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ABSTRACT

The proposed article presents an overview of the re-
lationship between law, politics and war in Colombia.
To find this relationship | turn to Schmitt’s formula-
tion, poured in the book The Concept of the Political,
which states, politics is defined from the friend / ene-
my relationship. Based on this analysis, | reflect about
the negative effects it can have an appeal to a right
of enemy in the context of the armed conflict in Co-
lombia, and particularly through the use of this right
from the extension of the term terrorism in the diffe-
rent conventions produced within the United Nations
from 11 September 2001. ***The methodology co-
mes from the analysis of the theory of Carl Schmitt,
contained in the book The Concept of the Political
and its application in Colombia in the treatment of
the armed actor, particularly in the previous govern-
ment. The conclusion of the text is that only through
a relativization of hostilities, in other words, through
the recognition of political status to the enemy in Co-
lombia, it is possible to start a negotiation of the inter-
nal armed conflict.
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RESUMEN

El articulo propuesto a continuacion, presenta un panora-
ma de la relacién entre el derecho, la politica y la guerra
en Colombia. Para realizar dicha relacién recurro a la for-
mulacién schmittiana, vertida en el libro El concepto de
lo politico, a cuyo tenor, lo politico se define a partir de la
relacién amigo/enemigo. Con base en dicho andlisis, re-
flexiono en torno a los efectos negativos que puede tener
un recurso a un derecho de enemigo en el contexto del
conflicto armado en Colombia y particularmente a través
del uso de este derecho a partir de la extension del térmi-
no terrorismo en las diferentes convenciones producidas
en el seno de las Naciones Unidas a partir del 11 de sep-
tiembre de 2001.***La metodologfa utilizada parte del
andlisis de la teorfa de Carl Schmitt, contenida en el libro
El concepto de lo politico y su aplicacién en Colombia en
el tratamiento del actor armado, particularmente en el go-
bierno anterior. La conclusién a la que llega el texto es que
solo a través de una relativizacion de las hostilidades, es
decir, a través del reconocimiento de un status politico al
enemigo en Colombia, es posible llegar a una negociacién
del conflicto armado interno.

El articulo que se presenta a continuacién hace parte del proyecto de investi-
gacion titulado: “La influencia de la politica y del derecho internacional en el
derecho interno colombiano y sus relaciones con el tratamiento dado al conflicto
armado después del 11 de septiembre de 2001” del grupo de investigacion “gue-
rras, hegemonias y conflictos” del Instituto de Estudios Politicos de la Universidad
de Antioquia. La investigacion fue realizada para optar por el titulo de magister
en Ciencias Politicas ofrecido por el Instituto de Estudios Politicos de la Universi-
dad de Antioquia. Medellin (Antioquia).

**  Abogada de la Escuela de Derecho de la Universidad EAFIT, especialista en Es-
tudios Internacionales del Instituto de Filosofia de la Universidad de Antioquia y
magister en Ciencia Politica del Instituto de Estudios Politicos de la misma univer-
sidad. Profesora de la Facultad de Derecho de la Universidad CES y de la Escuela
de Derecho de la Universidad EAFIT. Medellin (Antioquia).Correo electrénico de
contacto: cmira@ces.edu.co

Para efectos de una mejor comprensién de lo ocurrido es preciso sefalar que
en esta fecha, dos aviones comerciales colisionaron con el Word Trade center,
un avién comercial colision6 en el Pentdgono en la ciudad de Virginia y otro
cayo estrellado en la ciudad de Pensilvania. Las consecuencias fueron desastro-
sas, alrededor de tres mil personas perdieron la vida y seis mil resultaron heridas
(Pernet, 2005, pp. 40-44).

Palabras dave

Enemigo, amigo, derecho de enemigo,
guerra, terrorismo y politica.

Key words
Enemy, friend, enemy criminal law,
war, terrorism and politics.

ISSN 1909-5759 * Nimero 15 * Julio - Diciembre * 2013 * pp. 119 - 130  REVISTA MIK 121




REVISTA MI %

122 1SSN 1909-5759 * Nidmero 15 * Julio - Diciembre * 2013 * pp. 119 - 130

Guerra y politica en el derecho
de enemigo en Colombia:

un andlisis del concepto de
terrorismo

Guerra e Politica no inimigo
lei na Colémbia: uma andlise

do conceito de terrorismo

(lara Maria Mira Gonzdlez,

RESUMO

O artigo proposto em seguida, apresenta uma visao
geral sobre a relagao entre o direito, politica e gue-
rra na Colombia. Para obter esta relacido com a for-
mulacdo de Schmitt, derramado no livro O Concei-
to Politico, que afirma, a politica é definida a partir
da relagao amigo/inimigo. Com base nesta andlise
reflete sobre os efeitos negativos que podem ter o
direito de recurso a um inimigo no contexto do con-
flito armado na Colémbia e particularmente através
do uso de esse direito a partir da extensdo do termo
terrorismo em diferentes convengdes produzidas das
Nagoes Unidas a partir de 11 de setembro de 2001 .
Andlise da teoria de Carl Schmitt, contida no livro O
Conceito do Politico na Colémbia e sua aplicagao no
tratamento de atores armados, particularmente no
governo anterior. A conclusao a que chegou o texto é
que somente através de uma relativizagao das hostili-
dades, ou seja, através do reconhecimento do status
politico ao inimigo na Colémbia é possivel chegar a
uma negociagao do conflito armado interno.

Palavras-chave

Inimigo, amigo, direito de inimigo, guerra,
terrorismo, politica .

RESUMEN

El articulo propuesto a continuacién, presenta un pa-
norama de la relacion entre el derecho, la politica y
la guerra en Colombia. Para realizar dicha relacién re-
curro a la formulacién schmittiana, vertida en el libro
El concepto de lo politico, a cuyo tenor, lo politico se
define a partir de la relacién amigo/enemigo. Con base
en dicho andlisis, reflexiono en torno a los efectos ne-
gativos que puede tener un recurso a un derecho de
enemigo en el contexto del conflicto armado en Co-
lombia y particularmente a través del uso de este de-
recho a partir de la extension del término terrorismo
en las diferentes convenciones producidas en el seno
de las Naciones Unidas a partir del 11 de septiembre
de 2001.***La metodologfa utilizada parte del analisis
de la teoria de Carl Schmitt, contenida en el libro El
concepto de lo politico y su aplicacién en Colombia
en el tratamiento del actor armado, particularmente
en el gobierno anterior. La conclusion a la que llega el
texto es que solo a través de una relativizacion de las
hostilidades, es decir, a través del reconocimiento de
un status politico al enemigo en Colombia, es posible
llegar a una negociacion del conflicto armado interno.

Palabras dave
Enemigo, amigo, derecho de enemigo, guerra,
terrorismo y politica.
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INTRODUCCION

Abordar el tema del derecho de enemigo' supone
acudir necesariamente a las relaciones entre poder,
derecho y guerra. Carl Schmitt es uno de los autores
que mejor plantea el debate alrededor de la politi-
ca como acto de decisién del soberano sobre quién
debe ser considerado amigo y quién enemigo.

El pensador aleman en su libro, £l concepto de lo po-
litico, escrito en 1932 - en pleno desarrollo de la Se-
gunda Guerra Mundial - introduce la discusion acer-
ca de la politica como acto de decision y eleccion de
amigos y enemigos’.

Segln su pensamiento, la politica y la guerra se vin-
culan necesariamente a través de un acto que con-
siste en una decisién soberana sobre la enemistad y
la amistad. Dicha decision es una decisién politica
porque depende de su propia voluntad. El sobera-
no decide quién debe ser tratado como enemigo?® y
quién no. Por lo tanto, el enemigo se construye como
un asunto de la politica, es decisién soberana, deci-
si6n que se deja al arbitrio de quien hace el derecho.

El concepto de lo politico, fue escrito principalmen-
te en contra del normativismo kelseniano que con-
sideraba que el Estado se reducia al ordenamiento
juridico del poder; asi, para Kelsen, el ordenamiento
juridico de los Estados de Derecho estaba disena-
do para contener el poder politico del gobernante
que, dejado a su arbitrio, podia conducir el Estado
a una guerra. Ello implica una necesidad de someter

1 Se utiliza ampliamente el término derecho de enemigo, dado que
el derecho ha recurrido al decisionismo en la politica y a la cali-
ficacion del contradictor como enemigo absoluto, no solo desde
el derecho penal, sino desde diferentes esferas del derecho que
comprenden también, el derecho administrativo — a través de un
aumento de las restricciones a grupos armados para ocupar cargos
publicos o de iniciativas de reformas constitucionales y de un au-
mento desmedido de las faltas disciplinarias asociadas a las penas.
Por lo tanto, el derecho penal concibe y trata al contradictor como
un subvertor del orden con el que no es posible negociar.

2 Laobra de Schmitt es actual en el contexto politico de hoy, dado
que, en cualquier caso, explora una de las dimensiones de la
constitucion, tal vez, menos explorada o medianamente explora-
da, cual es la dimensi6n politica y democratica.

3 Advierte Schmitt que “Enemigo no es pues cualquier competidor
o adversario. Tampoco es el adversario privado al que se detes-
ta por cuestién de sentimientos o antipatia. Enemigo es solo un
conjunto de hombres que siquiera eventualmente, esto es, de
acuerdo con una posibilidad real, se opone combativamente a
otro conjunto andlogo. Solo es enemigo el enemigo piblico, pues
todo cuanto hace referencia a un conjunto tal de personas, o en
términos mas precisos a un pueblo entero, adquiere ipso caracter
publico” (Schmitt, 1932, p. 58 y 59).
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el poder al derecho para impedir la guerra interna.
Por el contrario, Schmitt senala que su objetivo es
fijar criterios que permitan diferenciar y contrastar los
conceptos de estatal, politico, guerra y enemigo, no
reducibles al concepto de Estado como ordenamien-
to juridico del poder*.

La politica, como acto de distincién en el pensa-
miento schmittiano, es decision soberana acerca de
quiénes son los amigos y quiénes son los enemigos.
Ello implica, segin el autor, que la consolidacion del
Estado, acto politico por excelencia que delimita la
soberanfa, depende de la exclusion de los enemigos
del mismo, tanto internos como externos, y también
de la inclusién de sus amigos internamente.

Schmitt invierte la formula kelseniana al considerar
que el Estado no define la politica sino que “...El
‘Estado’ debe determinarse y comprenderse, a la in-
versa, a partir de lo politico. No obstante, el criterio
de lo politico todavia no constituye, en la actuali-
dad, una sustancia nueva, una ‘materia’ nueva, ni
un dmbito novedoso y auténomo. El Unico criterio
justificable en términos cientificos es el grado de in-
tensidad de una asociacién o disociacion, es decir, la
distincion entre amigo y enemigo” (Schmitt, 1969,
pp- 404-405).

4 Existen criticas al pensamiento de Schmitt que pueden leerse tan-
to desde la obra de Hans Kelsen como desde el pensamiento de
Hannah Arendt.

En la obra de Kelsen, las criticas son rescatadas por el profesor
Mario Montoya Brand en su texto La guerra y la paz en el pensa-
miento politico de Hans Kelsen, y se pueden resumir asi:

a) La excepcion no es connatural al Estado, pues el Estado es un
ordenamiento juridico, que no se circunscribe a una clausula de
emergencia.

b) La decisién del soberano no crea derecho, el derecho lo crea
la obediencia a la decisién o la eficacia de la norma juridica, no la
decisién misma. Por lo tanto, para que una decisién — como la que
propone Carl Schmitt- sobre la amistad y enemistad cree derecho
debe contar con el consenso efectivo de la poblacién vy, con él,
debe garantizar un comportamiento acorde con dicho consenso.
©) La noci6n de enemigo no debe confundirse con el enemigo
de un gobierno o de un gobernante. No se debe confundir el
soberano con el gobernante pues en las democracias modernas
el soberano no es el gobierno, es el pueblo, por lo que la ene-
mistad o la amistad de un Estado se produce en escenarios mas
complejos que los de la simple declaratoria de una enemistad por
el presidente de un gobierno.

d) Con todo y ello, la nocién de la politica en Schmitt es algo més
complejo que la nocién de amigos y enemigos.

Al respecto, puede confrontarse (Montoya, 2010).

Hannah Arendt en su libro éQué es la politica?, refuta la concep-
cion clésica sobre la politica como monopolio de la fuerza y de la
violencia, caracteristica de autores clasicos como Weber, Hobbes
y el propio Schmitt, y propone una definicion de la misma como
un acto de decisién colectiva caracterizado por procesos de deli-
beracién que excluyen la violencia (Arendt, 1995).
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En la consolidacién de la soberania el ejercicio de
la violencia es asimismo ejercicio de la politica, de
tal manera que la decision sobre la guerra y la paz
depende del soberano; dicha decisién, se realiza de
dos maneras:

a. Sereconocen los enemigos como contradictores
con los que es posible dialogar y negociar.

b.  No se reconocen los enemigos y por lo tanto se
les trata como subversores del orden, desobe-
dientes del derecho, sin que pueda negociarse
con ellos (Schmitt, 1932, p. 26).

En este sentido, la practica de la politica como defini-
cién entre amigos y enemigos permite diferenciar dos
tipos de enemistades, una, denominada por el autor
como enemistad absoluta, donde se niega la posibili-
dad de didlogo con el contrincante y la decisién es la
de someterlo al derecho del Estado, a través del cas-
tigo de sus practicas guerreras; otra, la del enemigo
relativo, donde se reconoce el derecho de la guerra
que tiene el contrario y, por lo tanto, la posibilidad
de negociacion gracias a la aplicacién del derecho
publico europeo®.

El derecho publico europeo fue un derecho aplicado
a las guerras interestatales desarrolladas en Europa en
el proceso de conformacién de los Estados naciona-
les. Este derecho permitia el reconocimiento de los
Estados soberanos a través de negociaciones o con-
venios donde paulatinamente fueron aceptdndose o
negandose el status de Estados a los diferentes terri-
torios dominados por ejércitos permanentes. Estos te-
rritorios conformaron los Estados modernos europeos
(Azalde, 2004, p.15).

Por lo tanto, la guerra no es guerra total, sino a lo
sumo guerra relativa, dado que permite reconocer
al enemigo y discutir con este decisiones politicas,

5  Schmitt reconoce que: “En el sistema de pactos de la politica de
Ginebra se define como enemigo al agresor. Agresor y agresion
son explicados por la via de los hechos: el que declara la guerra,
el que traspasa una frontera, el que no se atiene a un determinado
procedimiento o a unos determinados plazos, etc. Es el agresor el
que rompe la paz. Aqui los conceptos de derecho internacional se
constituyen desde una 6ptica visiblemente criminalista y penalista.
En el derecho internacional el agresor viene a ser lo que en el
actual derecho penal es el delincuente, el ‘autor’, que en realidad
mds que ‘autor’ deberia llamarse ‘no autor’, ya que su presunta
accién es en verdad un ‘crimen” (1932, p. 132-133.) En cambio
en el derecho internacional europeo, “el reconocimiento como
Estado implica ya, en tanto mantiene algtin contenido, el reco-
nocimiento del derecho a la guerra, y con ello, el reconocimiento
del otro como enemigo conforme a derecho. También el enemigo
tiene su propio status no es un criminal (Schmitt, 1932, p. 41).

como las amnistias,® la neutralidad y las hostilidades
reciprocas (Schmitt, 1932, p. 41).

Advierte Schmitt, a partir del primer capitulo de E
concepto de lo politico, que mal harfan los Estados,
en:

Proscribir la guerra regulada por el derecho inter-
nacional europeo como reaccionaria y criminal, y
desencadenar en su lugar, en nombre de la guerra
justa, hostilidades revolucionarias de clase o raza
que no estan ya en condiciones de distinguir en-
tre enemigo y criminal, y que tampoco lo desean
(Schmitt, 1932, p. 42).

El autor dedica parte de su trabajo a distinguir las
guerras interestatales de las guerras civiles, las prime-
ras consideradas como luchas armadas entre unida-
des politicas organizadas mientras que las segundas
son luchas armadas en el seno de una sola unidad
politica organizada (Schmitt, 1932, p. 59).

La tesis enunciada ubica la guerra en el terreno poli-
tico, sin embargo, en un punto de su argumentacion
parece estar admitiendo la posibilidad de la clasifi-
cacién de los enemigos relativos solo en las guerras
interestatales. Es desafortunada la calificacién de la
guerra interna estatal como simple guerra policial y
de la guerra interestatal como guerra politica dado
que le resta todo el valor al trabajo precedente de
aplicar el derecho publico europeo a los enemigos
relativos que, en las guerras internas, no podrfan ser
incluidos en las decisiones politicas’.

Lo valioso del analisis reside en la consideracién de
la guerra como decisién. Por lo tanto la posibilidad
de entablar didlogos, conversaciones y negociaciones
que permitan poner fin a un conflicto y que reempla-

6  La definicion de la amnistfa en Schmitt es la de “un acto mutuo
de olvidar. No es ni un indulto ni una limosna”, y agrega “Quien
acepta la amnistia también tiene que darla, y quien concede am-
nistia tiene que saber que también la recibe. Si nos falta la fuerza
y la gracia del olvidar mutuo, debiamos conservar, por lo menos,
el recuerdo de un resto de derecho sagrado, para que el Gltimo
remedio, la capacidad de olvidar mutua, no se pierda por com-
pleto. éQuién nos dard la fuerza y quién nos ensefara el arte del
buen olvidar?” (Schmitt, 1977, p. 2).

7 Afirma Enrique Serrano: “Me parece que el error de Schmitt,
motivado por su ideologfa politica, consiste en plantear que esa
conquista —se refiere al establecimiento de normas para limitar
la violencia -se limita a la politica exterior y que en él ambito
interno se dio una reduccién de la politica a la técnica policiaca”
(Serrano, 2009, p. 271).
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cen la politica de aniquilacién del enemigo por la via
de las armas, por los didlogos y la negociacion.

En las distinciones entre amigos y enemigos presentes
en la tesis del autor, se despoja de toda concepcién
moral a la politica, y se reconoce una pluralidad de
contrincantes, frente a los cudles el Estado puede
decidir cémo tratarlos, bien reconociendo su estatus
politico o negadndolo.

La tesis de Schmitt sirve de antesala a las discusiones
hoy vigentes tanto en el derecho penal como en el
derecho administrativo, financiero, constitucional y
de familia en Colombia, derecho en donde no son
claras las decisiones politicas acerca de quiénes son
los amigos y quienes los enemigos, sino que frecuen-
temente se confunden los enemigos relativos con los
enemigos absolutos.

En el derecho penal, por ejemplo, el enemigo surge,
en algunos casos, de la propia ausencia de definicién
acerca de quién es el oponente que se quiere com-
batir con este instrumento. De tal manera que el dis-
positivo penal que realiza las definiciones permanece
abierto y ambiguo a muchas o varias interpretaciones.

Esta caracteristica de nuestro dispositivo penal de
control, evidenciada, por ejemplo, en las legisla-
ciones penales que ratifican los convenios contra el
terrorismo, produce usos simbdlicos del derecho?,
donde, el comportamiento que se define en la nor-
ma tiene un margen de ambigtiedad que permite un
ajuste coyuntural del derecho a la “decision politi-
ca” del gobierno. En la lucha contra el narcotrafico y
el terrorismo el uso de este tipo dispositivos penales
abiertos es evidente tal y como lo refiere Ivan Orozco
Abad en su libro “Combatientes, Rebeldes y Terro-
ristas”, durante la segunda parte del siglo veinte en
Colombia, la exportacion del modelo penal europeo,
basicamente italiano, incorporé el tratamiento penal
de los actores armados, basicamente de las guerri-
llas como un tratamiento delincuencial, que en el
siglo XIX, era realizado a partir del derecho publico
europeo, a partir de la figura del combatiente y que
en el siglo XX y hoy - con la absorcién de los delitos
politicos en los delitos comunes como el terrorismo-
asume un trato criminal. El autor, también pone de
manifiesto cémo las definiciones de los delitos po-
liticos son porosas o ambiguas, de tal forma que, en

8 Al respecto puede consultarse el trabajo del abogado Mauricio Gar-
cia Villegas sobre la eficacia simbdlica del derecho (Villegas, 1993).
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algunos casos involucran las motivaciones o fines y
en otros no lo hacen®. La consecuencia de un tipo
de tratamiento de este tipo, ha sido en Colombia la
despolitizacion del delito politico y, su adaptacién a
las coyunturas del gobierno que le permiten crimi-
nalizar, “despolitizando” lo politico, cuando quiere
considerar el enemigo como absoluto y repolitizar lo
“politico” cuando quiere adjudicarle la caracteristica
de enemigo relativo.

Para efectos de lograr un contraste entre la teorfa de
Schmitt sobre la distincién amigo y enemigo y las
utilizaciones del derecho penal de enemigo en Co-
lombia, definiré, en un primer capitulo, el derecho
penal de enemigo, en un segundo capitulo, haré unas
breves alusiones al tratamiento del actor armado y la
guerra en Colombia, para, finalmente, ocuparme de
unas breves conclusiones.

METODOLOGIA

La metodologfa utilizada se basa en el analisis de la teo-
rfa de Carl Schmitt, contenida en el libro £l concepto
de lo politico, particularmente del concepto de enemi-
go absoluto y relativo, elaborado por el autor. A partir
de dicha conceptualizacion, se analiza la aplicacién de
dicha teoria en Colombia respecto al tratamiento del
actor armado en el derecho penal colombiano.

RESULTADOS Y DISCUSION
El Derecho de enemigo

El derecho de enemigo es en todo caso un disposi-
tivo de control que se presenta frecuentemente en
estados con crisis de legitimidad, a través de un uso
exagerado del poder de excepcion que reemplaza,
sobretodo, a los consensos. El uso de la excepcién
no se refiere a las declaraciones de estados de excep-
cién hechas por el Presidente de la Republica, sino

9  Eltérmino derecho penal de enemigo fue introducido por Gunter
Jakobs en la década de los 80 y era entendido como el derecho
que se imponia a quien mediante un delito abandona el pacto so-
cial del Estado y se declara en un estado de guerra contra el mismo
(Gonzélez, 2002, p. 33). Algunos ejemplos tanto en el derecho
de familia como en el derecho financiero y econémico, pueden
evidenciarse en la ley de la infancia y adolescencia, en la que la
aparicion de diferentes conductas penales para la proteccién del
menor ha ido ampliando el derecho penal hasta el punto de con-
siderar autores de delitos a familiares de nifios cuando la conducta
penal no es precisa y, en el derecho financiero con las llamadas lis-
tas Clinton o listas de lavados de activos, que permiten considerar
como amenazas a la “seguridad nacional” y de los Estados Unidos
a personas con vinculos econémicos con el narcotrafico.
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al recurso a la emergencia, la recurrencia a la crisis
para violar derechos, y recortar libertades de manera
permanente (Aponte, 2008, p. 7).

El tratamiento que da a los delincuentes un derecho
penal de enemigo se caracteriza por la supresién
progresiva de derechos y garantias dentro del pro-
ceso penal, la aplicacién de medidas preventivas, el
aumento desmedido de las penas en aquellos delitos
considerados por el Gobierno como excesivamente
peligrosos, la utilizacién recurrente de los estados de
excepcion, las interceptaciones de comunicaciones,
las confesiones y las delaciones anticipadas, es decir,
el derecho penal de enemigo es un derecho basado
en la utilizacién desmedida de la fuerza y, con ello,
de la prevalencia de una “razén de Estado”'® sobre
los derechos individuales, derecho cuyo énfasis se
centra en el sujeto mds que en el acto mismo (Apon-
te, 2008) (Gonzédlez, 2007)."

Contrasta dicha variante del derecho con el dere-
cho penal del ciudadano, respetuoso de los dere-
chos procesales, de la presuncién de inocencia, del
debido proceso, de la irretroactividad de la pena
y, en general, de todos los derechos individuales
(Aponte, 2008).

El derecho penal de enemigo se refleja, como lo he
ya senalado en las lineas precedentes, en un uso
desmedido del derecho penal de excepcién produc-
to de la crisis del Estado, el poder de definiciéon del
derecho se hace mas laxo porque los controles que
tiene el Presidente para hacer las leyes son menos
rigidos que los propios del Estado en circunstancias
de normalidad y la criminalizacién del enemigo se
hace mas fuerte.

10  Puede entenderse como razén de Estado, la doctrina acerca del
Estado en donde se “afirma que la seguridad del Estado es una
exigencia de tal importancia que los regidores de los Estados se
ven constrenidos para garantizarla, a violar las normas juridicas,
morales, politicas, econémicas”, para lograr todos los fines que se
propusiera el mismo gobierno, el “fin justifica los medios”, es la
frase que se atribuye a Maquiavelo como formulador de esta tesis
( Pistone, 1998, p. 1338).

11 Es importante mencionar en este punto, que, el gobierno colom-
biano, pocos anos después del 11 de septiembre, impulsa una
reforma constitucional contenida en el Acto legislativo No. 2 de
2003. En dicha reforma se introducian las siguientes modifica-
ciones al texto constitucional: la incautacién de comunicaciones
con el fin de prevenir la comisién de actos terroristas, la intercep-
tacion o el registro de la correspondencia y la comunicacién pri-
vada de las personas que habitan el territorio nacional, sin previa
orden judicial, la obligacién de “llevar un informe de residencia
de los habitantes del territorio nacional”, y realizacién de deten-
ciones, allanamientos y registros domiciliarios, sin previa orden
judicial. (Proyecto de Acto Legislativo No. 2 de 2003). Afortuna-
damente la Corte Constitucional mediante sentencia No. 818 de
2004, declaré inconstitucional la reforma.

Por ende, en un estado de excepcionalidad perma-
nente, como acontece con el Estado colombiano, el
consenso ya no es consenso sino voluntad del eje-
cutivo, el Estado como limite de las voluntades gira
hacia un Estado como instrumento de la politica que
ha optado por una criminalizaciéon del enemigo mas
que por su reconocimiento, como lo describiré en
lineas posteriores.

Ahora, si bien es cierto que la decisiéon politica de-
fine tanto el enemigo como el derecho que debe
ser aplicado al mismo, la concepcién de la guerra
como politica de Estado no se adecua perfectamente
al tratamiento juridico que se ha dado al terrorismo
en Colombia. Ello es asi en tanto la decision politica
acerca de lo que es y no es terrorismo no proviene
precisamente de la voluntad del Estado, sino que el
terrorismo es definido por otras voluntades, las vo-
luntades de los Estados internacionales, como fue
frecuente en Colombia con la adopcién de los cédi-
gos penales del derecho europeo y luego del 2001
con las definiciones introducidas en los convenios
internacionales (Orozco, 2009).

El tratamiento del Actor armado
y de la guerra en Colombia

La pluralidad de actos terroristas que se incluyeron en
diferentes convenciones contra el terrorismo, para el
caso las diez convenciones ratificadas por Colombia,
permite abarcar delitos distintos al delito de terroris-
mo. No existe una definicién Gnica de terrorismo,
sino mdltiples (Giraldo, 2004)'.

12 Las distintas leyes que ratifican las convenciones internacionales
sobre el terrorismo, son las siguientes en su orden: Ley 169 de
1996. Aprobatoria del Convenio sobre la prevencion y castigo de
las personas internacionalmente protegidas; Ley 4 de 1974. Apro-
batoria del Convenio para la Represion de Actos llicitos Contra la
Seguridad de la Aviacion Civil; Ley 14 de 1972. Aprobatoria del
convenio contra los actos que ponen en riesgo la seguridad de la
Aviacion Civil; Ley 728 de 2001. Aprobatoria del convenio sobre la
proteccion fisica de materiales nucleares; Ley 764 de 2002. Apro-
batoria del convenio sobre actos ilicitos cometidos en aeropuertos;
Ley 830 de 2003. Aprobatoria del convenio para la Represién de
Actos llicitos contra la Seguridad de la Navegacion Maritima; Ley
831 de 2003, enmendada por la Ley 1077 de 2006. Aprobatoria
del convenio sobre Marcacion de Explosivos Plasticos para los fines
de Deteccién; Ley 804 de 2003. Aprobatoria del Convenio para
la Represién de los Atentados Terroristas Cometidos con Bombas;
Ley 808 de 2003. Aprobatoria del Convenio Internacional para la
Represion de la Financiacién del Terrorismo; Ley 837 de 2003.
Aprobatoria de la Convencién Internacional contra la Toma de
Rehenes. En dichas leyes, las definiciones introducidas en las con-
venciones de la lucha contra el terrorismo. Estan referidas a actos
ilicitos contra diferentes instalaciones, sujetos, y redes de transpor-
te, que afectan el Estado o el derecho internacional. Diferentes
tipos penales son propuestos en estas convenciones. Tales como:
la posesion y transporte de armas nucleares (bdsicamente uranio);
la realizacion de actos de violencia contra naves y aeronaves; la
destruccién de aeronaves o detonacién de explosivos dentro de
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Con ello entonces la guerra es politica en tanto el
gobierno, con las definiciones de terrorismo, divide
la guerra en una cierta guerra posible, la guerra pro-
pia del Estado, y una guerra imposible, la guerra de
los otros, esos otros que bien pueden ser los actores
armados contra estatales o paraestatales.

Vilma Liliana Franco al referirse al concepto de guerra
y su papel politico, sefala lo siguiente:

La guerra es ante todo un contexto de interaccio-
nes estratégicas en las que cada parte beligerante
es un actor teleoldgico, es decir, que actla con
miras al logro de un fin y que, al conducirse consi-
derando e influyendo sobre las decisiones del otro
actlia estratégicamente (Franco, 2009, p. 63).

Los actores de la guerra van a tratar de justificar con
razones de hecho o de derecho los actos y declara-
ciones de guerra y ello es asi porque como estamos
inmersos en una estructura politica, que es el Estado,
el Gnico capaz de hacer la guerra es el gobierno mismo
y quienes se atreven a desafiarlo deben aducir dere-
chos a la guerra para ser reconocidos como actores ar-
mados, de lo contrario, estariamos en el campo de la
criminalidad o la desobediencia (Franco, 2009, p. 40).

El Estado tiene justificada la guerra porque este es
el Gnico monopolizador del poder politico en un
territorio, su funcién es entonces, primariamente la
garantia de la seguridad, ello implica que encuentra
justificaciones en dicho monopolio para justificar el
uso de su poder militar y para definir sus enemigos
desde el paradigma de la soberanfa.

En este sentido la “otra guerra” no puede reivindicar
ningn poder de definicién porque no se reconoce
como soberano a quien la realiza. Ello es asi porque
desde esta perspectiva tedrica el Estado es el Gnico
capaz de hacer la guerra, por lo tanto, quienes se
atreven a desafiarlo deben aducir derechos a la gue-
rra para ser reconocidos como actores armados, de

las mismas; la destruccion de instalaciones al servicio de la nave-
gacion aérea y las comunicaciones “falsas” que pongan en peligro
la seguridad de la aeronave en vuelo; el apoderamiento, violencia,
destruccion, danos, difusién de informacién que ponga en peligro
la navegacion segura de los buques maritimos o las instalaciones
en las que estos estan dispuestos; la marcacion y fabricacién de
explosivos plasticos; la entrega, colocacién, arrojo o detonacién de
un artefacto o sustancia explosiva o mortifera en contra de un lugar
de uso publico, una instalacién o en contra del gobierno, una red
de transporte o una instalacién de infraestructura; la financiacion
del terrorismo, entendiendo como financiacién del terrorismo la
provisién y recoleccion de fondos con la intencién de ser utilizados
para cometer cualquiera de los actos terroristas definidos anterior-
mente; la toma de rehenes.
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9%’ * Guerra y Politica en el Derecho de enemigo en Colombia: Un anailisis del concepto de terrorismo

lo contrario estaria en el campo de la criminalidad
o la desobediencia, tal y como lo sefala la profeso-
ra Franco en todo el transcurso de su investigacion
(Franco, 2009).

El Estado Moderno no reconoce derechos a la guerra,
por el contrario, en su contexto la guerra esta prohi-
bida, lo que hace que toda guerra contra el aparato
estatal sea necesariamente una guerra ilegal. Como
poder politico unificado y centralizado en su terri-
torio, el Estado tiene justificada la guerra y su fun-
cién es conservarse, por ello su facultad o atribucion
de determinar quién es el enemigo y quién no lo es
(Franco, 2009, p. 40).

De esta manera, la guerra desarrollada por el Estado
no se somete al derecho de la misma manera que lo
va a hacer la guerra del que combate al Estado mismo.

Frente a quienes combaten el Estado el derecho no
va a ser el mismo, porque no hay derecho, es méas
bien un contra derecho que anula las pretensiones
bélicas del contrario.

La distincion sutil que de manera corriente se intro-
duce entre terrorismo politico y terror de Estado no
es sino un instrumento politico en la definicién del
delito, que aparece como recurso de los propios go-
biernos estatales para blindarse del control externo.
Mientras por terror se entiende “un tipo especifico
de régimen, o, un instrumento de emergencia al que
recurre un gobierno para mantenerse en el poder”
(Bonanate, 2005, p. 1568); por terrorismo politico se
define un “instrumento al que recurren determina-
dos grupos para hacer caer un gobierno acusado de
mantenerse por medio del terror” (Bonanate, 2005,
p- 1568). Este no es sino uno de estos “usos politicos”
del poder de definicion que puede rastrearse en el
surgimiento del Estado, pues de las précticas terroris-
tas se pasa a la institucionalizacién del terror (terroris-
mo de Estado), para concluir en el sometimiento de
esas practicas de Estado al Derecho, y por esa via, en
violencia legitima por la via del instrumento de coer-
cién o coercibilidad, monopolio de la fuerza y de la
violencia como elemento del Estado.

En la definicién politica del delito esta presente el
poder de definicién soberana que excluye el terror
estatal, incluso que lo considera esporadico y no per-
manente, o un simple exceso que puede ser autoco-
rregido. Puede afirmarse entonces que el lugar donde
se ubique la guerra, bien en el gobierno del Estado o
en los guerreros, plantea siempre preguntas acerca
de qué es delito y qué no lo es, qué sujetos son reco-
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nocidos y qué sujetos no son reconocidos tanto para
hacer la guerra como para negociarla.

Lo problematico de dichas definiciones, para el caso
que me corresponde que es el de estudiar la defini-
cion del enemigo en Colombia, es que las mismas
sean establecidas a partir de una voluntad exterior
a la voluntad del gobierno estatal, como es evidente
en los cédigos penales colombianos que adoptaron
el derecho penal europeo y en el derecho penal que
hoy adopta las definiciones contenidas en organismos
internacionales como la Organizacién de las Nacio-
nes Unidas (Orozco, 2009; Orozco y Gémez, 1999).

La manera como la guerra se inserta en el derecho,
guerra como poder de definicién, puede examinar-
se a partir de los vinculos entre el Estado Social y el
constitucionalismo. El aumento desbordado de las
funciones que termina asumiendo el derecho penal
producto de la implementacién en Colombia de un
Estado Social que es “conservador en lo social y si-
multaneamente progresista en lo penal” (Orozco y
Goémez, 1999, p. 3), permite una mayor intervencién
del derecho en materia penal,’® dado que el modelo
conservador del Estado Social europeo hace énfasis
en el control de las libertades para producir un ma-
yor orden social, mas que en la propia redistribucion
de riquezas para producir mayor bienestar y libertad
(Orozco y Gémez, 1999, p. 4).

Ello contribuye a explicar por qué en un Estado en
crisis en materia social, como es el caso del Estado
colombiano, atravesado ademds por la guerra, se
enfatiza un intervencionismo de las libertades indi-
viduales por encima de las funciones de redistribu-
cién propias del modelo de bienestar. Con todo ello
el modelo de intervencién que se acoge, permite
tanto intervenciones redistributivas como interven-
ciones represivas y la faceta practica que ha adop-
tado el modelo de Estado acogido por la Constitu-
cién, se inclina hacia la intervencion represiva. Ello
es perceptible en la incorporacién de buena parte de
la legislacién de excepcion expedida antes de 1991
a la legislacion ordinaria, autorizada por el articulo
transitorio de la propia Constitucion de 1991; pero
también por las modificaciones efectuadas sobre la

13 Dicho modelo estatal propicia una mayor intervencién a las liber-
tades publicas dado que este ha acogido la vertiente interventora
del Estado Social europeo, que permite intervenciones tanto a la
economia como a las libertades individuales y no la del Estado
norteamericano que promueve formas de intervencion a la eco-
nomia para superar las deficiencias del mercado en el equilibrio
de la oferta y la demanda (Orozco y Gémez, 1999, p. 2).

Carta original de 1991 tendientes a ampliar los pode-
res de investigacién y acusacion de la Fiscalia General
de la Naci6n —en parte dependiente del Gobierno-,
todo lo cual facilita el uso del aparato de justicia para
reprimir enemigos en lugar de destinarlo a adminis-
trar justicia, es decir, a resolver litigios entre partes
—iguales- juridicamente enfrentadas.

De otro lado, el constitucionalismo moderno, para-
digma del modelo socialdemécrata insertado en la
Constitucion de 1991, confunde el derecho con la
moral, tal y como lo demuestran lvan Orozco Abad y
Juan Gabriel Gémez (1999).

La Constitucién de 1991 es moralizadora porque en el
Estado Social de Derecho el paradigma hermenéutico
que se introduce, como jurisprudencia de los princi-
pios y no jurisprudencia de las reglas, el derecho se
orienta por lo que los jueces “creen” que es, o debe
ser, el derecho y no por lo que realmente es el dere-
cho contenido en las leyes (Orozco y G6mez, 2009).

Dado que bajo el modelo de interpretacion por
principios se suele abandonar la interpretacién legal
basada en la literalidad normativa a favor de una in-
terpretaciéon menos atada a la literalidad de la regla
escrita, redactada asi por el legislador democratico,
son admisibles mdltiples respuestas acerca de lo que
la ley —en su extraordinaria extensién y en los dife-
rentes niveles estatales-, significa, y por ello, en un
contexto de guerra, que compromete a todo el Esta-
do, y con él a los jueces mismos que lo integran, se
hacen recortes progresivos a las libertades, o amplias
intervenciones econémicas, como por ejemplo ocu-
rri6 en la sentencia C 572 de 1997 que permiti6 la
creacién de cooperativas de seguridad privada. La
Corte legitima las llamadas Convivir, se inclina por
una concepcién “social” conservadora del Estado
como aquel que permite a los ciudadanos portar ar-
mas para auto defenderse de los grupos armados o
las que intervienen en la sociedad para garantizar la
seguridad publica por encima de la seguridad social.
En este sentido la faceta social del Estado en Colom-
bia es mas bien una faceta punitiva que propende
por usos excepcionales del derecho penal. Por lo
tanto, el Estado Social, ha retrocedido en Colombia
hacia una “faceta conservadora” o si se quiere “auto-
ritaria”, porque luego de veinte afos de vigencia de
la Constitucion, el érgano ejecutivo sigue utilizando
reiteradamente la figura de la excepcionalidad, so-
bretodo en su faceta punitiva, hasta la fecha se han
declarado diez (10) estados de excepcién y de estos,
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7 (siete) han sido de conmocion interior. Lo anterior,
controvierte, tanto el uso esporadico de la figura de
la excepcionalidad como la supuesta prevalencia de
los derechos fundamentales sobre las normas de or-
den publico.

Existe una amplia jurisprudencia de la Corte que de-
sarrolla el aspecto “social” conservador de nuestro
modelo de Estado, por ejemplo: la sentencia C-046
de 1995, que declar6 la exequibilidad del decreto
1902 de 1995 sobre la conmocién interior producto
de la muerte de Alvaro Gémez Hurtado que limita
fuertemente la libertad de informacién, o el decreto
3930 de 2008 que interviene el derecho al trabajo
dando facultades al Consejo Superior de la Judicatu-
ra y al gobierno nacional para reestructurar la admi-
nistracién judicial a raiz del paro judicial (Montoya,
2009; Gémez y Orozco, 1999, p. 97)™.

Los peligros que comporta el constitucionalismo pre-
sente en la Constitucién de 1991, arriesgan conver-
tir la interpretacion constitucional en una figura que
favorece las intervenciones del ejecutivo, en cabeza
del Presidente, avalada por los jueces, pero también
deja al derecho constitucional como un derecho
abierto a las intervenciones del derecho internacio-
nal y de la politica exterior de los Estados Unidos,
a través de tratados internacionales que se valen de
la lucha por los derechos humanos para incorporar
tipos penales asociados a la derrota del enemigo, y
para solicitar extradiciones que contribuyen a elimi-

14 En este sentido, es importante rescatar los andlisis de Juan Gabriel
Gémez e Ivan Orozco respecto a los peligros del nuevo constitu-
cionalismo en material criminal. En uno de los capitulos del libro
citado titulado “El Estado social al servicio del derecho penal de
enemigo: un peligro todavia incipiente” los autores sefialan que
pese a los avances de la Corte Constitucional colombiana en or-
denar gastos en materia social, como por ejemplo en sentencias
como la que permite cambiar la tasa de interés de vivienda o la
que obliga a cubrir las necesidades de salud de los presos; el Estado
colombiano se encuentra todavia en una situacién econémica bas-
tante precaria, por lo que la mayoria de estos fallos se han quedado
sin ejecutarse o sin cumplirse. En el Estado colombiano existe una
economia considerada por los autores como “relativamente po-
bre” y una sociedad “con poco desarrollo efectivo”. Esta situacién
aunada a una pérdida del papel del 6rgano legislativo para pro-
ducir normas sociales, ha hecho del Estado Social colombiano un
Estado que propenda més por la legitimacién simbélica del papel
del Estado que por una verdadera legitimidad efectiva del papel
del mismo. Es decir, el Estado a partir de los diferentes fallos de
la Corte Constitucional ha buscado mostrar que si tiene un papel
efectivo en la proteccion de derechos, pero, las 6rdenes dadas al
ejecutivo o al legislativo no se han cumplido. Los gastos ordena-
dos no se cumplen —véanse por ejemplo las sentencias relativas al
estado de cosas inconstitucionales- por lo tanto dichos fallos han
servido mas de fachada que en la realidad para reafirmar el papel
del gobierno en el cumplimiento de derechos sociales y no como
verdaderos gastos efectivos (Gémez y Orozco, 1999, p. 95-96).
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nar amigos incomodos o rivales poderosos, siempre
recurriendo a la via del narcotrafico y del terrorismo.
Los articulos 93, 94 y 150, numeral 16 de la Carta
sirven de ejemplo.

Asi las cosas, en un escenario de crisis del modelo
de Estado Social, tanto en el mundo como en Co-
lombia, las intervenciones sociales para garantizar las
distribuciones de riqueza y con ello contener las posi-
bles causas de la criminalidad, dentro de las cuales se
puede identificar la extrema pobreza en un contexto
cultural de grandes expectativas, son sustituidas por
una politica basada en la represiéon y la lucha contra
el terrorismo como una de sus vertientes.

Si a la politica de seguridad favorecida por un mo-
delo constitucional de represién penal se le anade
un derecho penal de enemigo construido como una
reproduccion de la politica antidrogas de los Estados
Unidos en los afos 60 y 70 (Orozco, 1998) se tiene
entonces un marco juridico cada vez mas propicio
para una pérdida de soberania en la politica criminal
sustituida por las determinaciones de poderes exter-
nos, hoy en dia de la politica de la “comunidad in-
ternacional”.

En este punto es necesario rescatar la politica exte-
rior de los Estados Unidos en Colombia, en los afos
80 y 90, que introdujo el tema de la extradicién de
colombianos por nacimiento en la reforma constitu-
cional de 1994, y a su vez, que impulsé la suscrip-
cién de tratados internacionales para la lucha contra
el narcotréfico y el terrorismo a través de programas
bilaterales como el Plan Colombia en los afos 90 y
los acuerdos contra el narcotréfico y el terrorismo du-
rante los afos 70 y 80.

Cabe senalar que existen un sin nimero de investiga-
ciones que sefalan la influencia de la politica exterior
de los Estados Unidos en la politica interna colombia-
na. Para el caso pueden relacionarse los trabajos de
Pardo Leal, Sandra Borda, Jorge Child, Juan Gabriel
Tokatlian y German Cavalier.

En el caso del narcotréfico, la influencia de la politi-
ca internacional en la politica interna se caracterizé
por una transformacioén de las lecturas sobre la guerra
hacia una narcoguerra, de los actores armados como
narcoguerrillas o narcoterroristas, transformacién que
permitié una satanizacién de la figura del narcotrafi-
co y terminé abarcando todas las esferas del conflicto
armado interno, desde este dispositivo.
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Globalmente estas decisiones internas, mediante las
cuales se acatan determinaciones externas, particu-
larmente las referidas al tratamiento del conflicto o
de la guerra, son lideradas por los gobiernos y confir-
madas por los parlamentos.

Asi entonces, “sin mucho control democrético, los
presidentes de los Estados, a través de acuerdos inter-
gubernamentales han ido tejiendo la red correspon-
diente” que configura un concierto global de lucha
anti terrorista (Orozco y Gémez, 1999, p. 22).

CONCLUSIONES

En un contexto de erosién o crisis del Estado Nacién,
donde no existe una soberania definida como en el
Estado colombiano, no parece conveniente estable-
cer un tratamiento del enemigo desde la absolutiza-
ci6én de la hostilidad, sino que es necesario hacerlo
desde su relativizacién.

Por ende deberia partirse de una ausencia de dere-
cho y mas bien concebir el combate entre el Estado y
sus enemigos como un combate por la construccién
de la soberania y con ella del ordenamiento juridico.
Combate donde no existe realmente el derecho, por
lo tanto, quien disputa dicha soberania, segin sus
dimensiones y la capacidad de configurar contrapo-
deres, deberd ser también tenido como un actor con
pretensiones soberanas, siempre enemigo relativo,
no absoluto, tal y como corresponderfa a un Estado
en construccion.

La respuesta en una guerra por la definicién del or-
den juridico interno a través del enfrentamiento entre
enemigos relativos que disputan la soberanfa interna
estatal, es la no aplicacion del derecho penal de ene-
migo, sino mas bien, la negociacién del conflicto que
permita a ambos contrincantes construir el derecho,
y no partir de la base de que dicho derecho ya existe
como posibilidad Gnica.

El conflicto en Colombia deben entenderse como un
eje estructurante de referentes, identidades y como
conformador de ciertos tipos de orden. La ceguedad
de un andlisis a partir de la l6gica del Estado como
la no guerra y de la guerra como la ilicitud, impide
vislumbrar los procesos, racionalidades y objetivos de
las fuerzas en conflicto, pues las subordina a una ra-
z6n impropia como la del derecho.

La guerra en Colombia con sus especificidades, ope-
ra desde racionalidades distintas incluso desde lega-

lismos e ilegalismos, paralelos al orden estatal que
funcionan con normatividades incluso, en ocasiones,
similares.

Cada uno de los actores armados en Colombia tiene
el control sobre un sector del territorio del Estado,
pero estos dominios o controles, son dominios mévi-
les, no establecidos, asi como tampoco esta estable-
cido el dominio del Estado mismo. Son dominios que
transitan en temporalidades y espacios distintos, don-
de la presencia de un grupo desplaza a otro, y este al
Estado. Sin embargo, aunque siendo estos dominios
no establecidos o dominios méviles, cada uno de los
actores, ha creado referentes e identidades, y tienen
dominio sobre algunos recursos naturales y estan or-
ganizados bajo una autoridad de mando superior.

Son 6rdenes que estructuran tipos de soberania en el
territorio colombiano, soberanfas miiltiples, cada una
con sus érdenes, autoridades, fuerza coercitiva y nor-
matividad; cuasi-estados en formacion, a través de
los cuales se crean ademas formas de representacion.

En estos espacios, se crean distintas formas de so-
ciabilidad, identidades, es decir, formas de orden,
que son obedecidas y definen pertenencias e iden-
tidades a partir de normas que operan desde una
estructura organizada con mandos, actividades, tri-
butos, organizaciones.

Con todo ello, el conflicto armado en Colombia ha
asumido el cardcter de una verdadera guerra, guerra
por el territorio, guerras por la soberania y todavia
guerras con connotaciones antiguas, como las de los
territorios europeos a los que se refiere Carl Schmitt,
dado que el objeto de las mismas es la usurpacién
de la soberanfa que en tiempos modernos deberia
entenderse ya consolidada.

Sin embargo el tratamiento que se ha dado a las fuerzas
insurgentes o a los guerreros, se ha caracterizado por la
estigmatizacién del enemigo o el delincuente politico,
en figuras como el terrorismo y el narcotréfico.

La guerra en Colombia, como una guerra por el es-
pacio, no admite una clasificacién o estigmatizacién
del rebelde o el combatiente como terrorista, en el
sentido de que este es portador de un proyecto po-
litico y la guerra en Colombia es una guerra cuya
caracteristica esencial es el dominio territorial, la
dominacién del espacio, y distinto a una forma de
terror que poco o nada tiene que ver con la domina-
cién territorial.

Nelson Alvarez Marin <>§¢
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