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Presentacion

EL libro, “Fundamentos juridicos de la aplicacidon de la amnistia
en el contexto del acuerdo final para la terminacion del conflicto
armado en Colombia”, desarrollado por el profesor Juan Bastidas
Zarate se adentra en un analisis detallado de uno de los aspec-
tos mas controvertidos y significativos de la justicia transicional
en Colombia la concesién de amnistias a excombatientes de las
FARC-EP. Este texto examina los fundamentos legales y los efectos
de la amnistia en el marco del acuerdo de paz firmado en 2016, un
hito que marco el fin de mas de cinco décadas de conflicto armado
en el pais.

Se presenta un analisis detallado del conflicto armado en Colombia,
destacando su clasificacion como un conflicto armado no interna-
cional segun las normas del Derecho Internacional Humanitario
(DIH). EL libro examina las diferentes normativas aplicables, como
los Convenios de Ginebra, al Protocolo Il Adicional y la Convencién
Americana de Derechos Humanos.

A través de un enfoque critico y fundamentado en el derecho
internacional humanitario y penal, el libro explora las comple-
jidades legales y morales involucradas en la implementacién de
la amnistia, abordando preguntas fundamentales sobre justicia,
verdad reconciliacion y paz. La obra ofrece una reflexion profunda
sobre como se pueden equilibrar las exigencias de justicia con la
necesidad de construir una paz duradera, considerando el impacto
de las decisiones juridicas de las victimas, los perpetradores y la
sociedad en general.

Se explora el concepto de amnistia, sus limitaciones y su aplicabili-
dad en casos de crimenes internacionales. Se aborda la compatibili-
dad de la amnistia con las obligaciones internacionales del Estado,
especialmente con el contexto de delitos graves como el genocidio
y los crimenes de lesa humanidad. En este contexto se examinan



los acuerdos firmados en agosto y noviembre de 2016, resaltando
como se han integrado las amnistias dentro del proceso de justicia
transicional.

Este analisis es esencial para académicos, juristas, legisladores y
cualquier persona interesada en entender los desafios que enfrenta
Colombia en su camino hacia la paz, y proporciona una base sélida
para debates futuros sobre justicia y reconciliacion en contextos de
postconflictos.

El libro concluye que, bajo el marco del Derecho Internacional
Humanitario, la amnistia es un instrumento valido y necesario para
lograr la paz en Colombia. Sin embargo, su aplicacién debe estar
estrictamente alineada con el cumplimiento de los deberes del
Estado en relacion con la verdad, la justicia y la reparacion de las
victimas, evitando la impunidad en casos de violaciones graves de
derechos humanos.

Rodrigo Correal Cuervo
Vicepresidente de los Consejos de Fundadores
y Directivo de la Universidad de Boyaca



Resumen

Del conflicto armado en Colombia nacieron diferentes actores,
entre ellos las FARC-EP, quienes intentaron consolidar sus ideales
mediante el uso de la fuerza y se opusieron a una politica en su
concepto injusta e inequitativa. Los acercamientos a los grupos gue-
rrilleros por parte del Estado Llevaron a que en noviembre de 2016
se lograra un acuerdo con las FARC-EP para poner fin al conflicto
armado interno y consolidar una paz estable y duradera. Con dicho
acuerdo se implementaron figuras juridicas que, segun algunos,
generan impunidad frente a los graves atentados en contra de los
derechos humanos perpetrados por la organizacion insurgente. Una
de esas figuras es la amnistia. Al respecto, en este libro se analiza
y da respuesta a cuales son los fundamentos y efectos juridicos de
la aplicacién de la figura juridica de la amnistia a desmovilizados
de las FARC-EP en el marco del Acuerdo de Paz. Para responder, en
primer lugar se analiza el conflicto armado interno en Colombia y
las normas de derecho internacional aplicables al caso; se aborda
el concepto de conflicto, la clase de conflicto dado en Colombia y
las principales normas que regulan la realidad nacional. En segundo
lugar, se estudia el concepto de amnistia, la posibilidad de conceder
dicho beneficio ante la comisidn de crimenes internacionales y sus
condiciones. Finalmente, el libro reflexiona acerca del Acuerdo
de Paz en Colombia y analiza la aplicacion de la amnistia dentro
de dichos acuerdos y la concesion de esta figura juridica a exmi-
litantes de la guerrilla de las FARC-EP. Se concluye que, a la luz
de las normas de derecho internacional y en especial del Derecho
Internacional Humanitario, la amnistia es un instrumento que per-
mite construir la tan anhelada paz a través del reconocimiento de la
verdad. Sin esta no seria posible reconstruir una nacién azotada por
la violencia durante tantos anos.

Palabras Clave

Amnistia, conflicto armado, acuerdo de paz, guerra, guerrilla,
derecho internacional humanitario, violencia, derechos humanos,
delitos politicos.






Abstract

Different actors were born from the armed conflict in Colombia,
among them the FARC-EP, who tried to consolidate their ideals
through the use of force and opposed a policy that was considered
unjust and inequitable. The approaches to the guerrilla groups by
the State led to an agreement being reached with the FARC-EP in
November 2016 to end the internal armed conflict and consolidate
a stable and lasting peace. With this agreement, legal figures were
implemented that, according to some, generate impunity for the
serious attacks against human rights perpetrated by the insur-
gent organization. One of those figures is amnesty. In this regard,
this book analyzes and answers the question: What are the legal
foundations and effects of the application of the legal figure of
amnesty to demobilized FARC-EP members within the framework
of the Peace Agreement? To answer, first the internal armed con-
flict in Colombia and the international law norms applicable to
the case are analyzed; The concept of conflict, the type of conflict
that occurs in Colombia and the main norms that regulate the
national reality are addressed. Secondly, the concept of amnesty
is studied, the possibility of granting said benefit in the event of
the commission of international crimes and its conditions. Finally,
the book reflects on the Peace Agreement in Colombia and briefly
analyzes the application of amnesty within said agreements and
the granting of this legal status to former militants of the FARC-EP
guerrilla. It is concluded that, in light of the norms of international
law and especially International Humanitarian Law, amnesty is an
instrument that allows building the long-awaited peace through
the recognition of the truth. Without this it would not be possible
to rebuild a nation plagued by violence for so many years.

Keywords
Amnesty, conflict, armed conflict, peace agreement, war, guerrillas,
international humanitarian rights, violence, human rights, politi-
cal crimes.
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Colombia ha sufrido desde tiempo atras la inclemencia
de la guerra. Incluso, su edad republicana estuvo atra-
vesada por un conflicto que Llego al continente con la
conquista de Espana. Desde entonces, los conflictos y
las controversias han forjado un pais que hoy
aun intenta encontrar la paz.

Uno de los eventos cruciales es la muerte

de Jorge Eliécer Gaitan, lider politico de ideas
liberales. Este hecho inicié “la violencia”, periodo histo-
rico asi bautizado, que finalizé con la firma del Pacto de
Benidorm en 1956. El Pacto se mostré como una solu-
cion a la confrontacion entre los partidos tradicionales,
quienes se disputaban el poder politico y cuyos efectos
trascendian a las ciudades y campos del territorio patrio
a razon de la constante violencia que término con la vida
de miles de ciudadanos. Este conflicto desembocé en el
Frente Nacional, que fue un acuerdo entre los liberales
y los conservadores, partidos politicos dominantes en
la época. Sin embargo, lo que parecia una alternativa
a la conflictividad fue el detonante para el nacimiento
de grupos guerrilleros conformados por campesinos
liberales que estaban resueltos a derrocar al gobierno
oficial mediante las armas. Estos grupos se convirtieron
en actores del conflicto, lo que a la postre significo con-
flicto armado interno.

Dichos grupos de campesinos evolucionaron a las
FARC-EP y otros grupos guerrilleros. Tras su surgimiento,
han sido multiples las oportunidades en las que los
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gobiernos han intentado llegar a un acuerdo para finalizar el con-
flicto armado interno a traves del dialogo. A dichos grupos les han
propuesto, e incluso les han concedido, amnistias para alcanzar ese
fin. Un emblematico caso de concesion de amnistias fue el acuerdo
entre el gobierno de Virgilio Barco y el M-19, el cual puso fin a esa
guerrilla y les permitié a muchos de sus militantes, a traves de esa
figura juridica, participar en la contienda politica. Incluso, uno de
ellos llegd a ser Presidente de la Republica.

En el caso de las FARC-EP fueron varios los intentos de dialogo y
hoy por hoy se vive una situacion coyuntural debido a que en el ano
2016 se finalizaron los dialogos de paz en la Habana con la firma
del acuerdo de paz. Dichos dialogos fueron desaprobados por el
pueblo colombiano mediante el que se conocidé como el plebiscito
por la paz. Este mecanismo de participacién ciudadana arrojo un
NO como mayoria ante la pregunta ;Apoya usted el acuerdo final
para la terminacion del conflicto y la construccién de una paz esta-
ble y duradera?

Sin embargo, el acuerdo se refrendd y en él se abordaron varios
puntos a saber: reforma rural; participacion politica; fin del con-
flicto; solucién al problema de las drogas ilicitas; acuerdo sobre
victimas e implementacién, refrendacion y verificacion. Uno de
ellos, y que se encuentra contemplado dentro del componente de
justicia, el cual forma parte del acuerdo sobre victimas, tiene que
ver con la concesion de amnistias a los militantes de la extinta
guerrilla con el fin de concretar la paz. Este punto dio lugar a la
creacion del marco juridico para la paz, en el que se observan las
exigencias propias del derecho internacional y los deberes y obliga-
ciones del Estado colombiano frente a los crimenes internacionales,
todo dentro del contexto de la justicia transicional.

Precisamente en este libro se pretende analizar el otorgamiento
de amnistias a militantes de la guerrilla de las FARC-EP den-
tro del marco de los dialogos de paz, a la luz de las normas del
Derecho Internacional Humanitario, especialmente el Protocolo |l
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Introduccion

adicional de los convenios de Ginebra (art. 6, num. 5), el Derecho
Internacional Penal y los pronunciamientos de tribunales interna-
cionales en la materia. Este analisis es producto de la investigacion
titulada “Fundamentos y efectos juridicos de la aplicacién de
la amnistia en el contexto del acuerdo final para la terminacion
del conflicto armado en Colombia. Caso FARC-EP”, de la linea de
investigacion “Desarrollo humano juridico y social sostenible” del
grupo de investigaciéon Sociojuridica del programa de Derecho
y Ciencias Politicas de la Universidad de Boyaca. Este proyecto
busco analizar someramente los Acuerdos de Paz en Colombia y las
normas que fruto de ese acuerdo se han venido expidiendo. Dicho
proyecto de investigacion plante6 como objetivo general estable-
cer los fundamentos y efectos juridicos de la aplicacion de la figura
de la amnistia a desmovilizados de las FARC-EP en el marco del
Acuerdo de Paz.

La metodologia empleada para dar respuesta al objetivo antes
mencionado fue una investigacién de tipo cualitativo, con la que
se estudiaron y describieron las relaciones normativas y doctrinales
en torno a los fundamentos y efectos de la aplicacién de la figura
de la amnistia en el contexto del acuerdo para la terminacion del
conflicto con las FARC-EP a la luz del derecho internacional en
el caso colombiano. Este fue un estudio descriptivo documental
que pretendid interpretar los textos legales, jurisprudenciales y
doctrinales relacionados con el objeto de estudio para precisar su
verdadero sentido.

Ahora, este libro esta organizado de la siguiente manera: en pri-
mera medida, se estudia el conflicto armado y se identifica el tipo
de conflicto segun las normas internacionales y los preceptos que
le son aplicables. Este eje busca crear un acercamiento contextual
al objeto de estudio. En segundo lugar, se analiza la figura de la
amnistia, para efectos de entender su concepto y alcance. En el ter-
cer capitulo se estudia el tratamiento dado a la figura de la amnistia
dentro del punto 5 del Acuerdo de Paz, referente al componente de
justicia, y reviste especial importancia, pues su desarrollo responde
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a ¢cuales son los fundamentos y efectos juridicos de la aplicacion
de la figura juridica de la amnistia a desmovilizados de las FARC-EP
en el marco del Acuerdo de Paz? Por ultimo, habiendo desarrollado
las tematicas planteadas, como acapite final se presentan una serie
de conclusiones que dan respuesta al problema juridico fijado.

24




Y &/
Y€

O

El conflicto armado
interno y las normas de

derecho internacional

aplicables al caso






Los origenes del conflicto armado en Colombia se remon-
tan al 9 de abril de 1948, dia en que sucedié el Bogotazo.
El diario El Espectador resume el evento de esta manera al
conmemorar los 66 anos de ocurrido:

Jorge Eliécer Gaitan, el lider liberal que pun-
teaba en la puja por la Presidencia de la
Republica, fue baleado en el centro de la
capital el 9 de abril de 1948. La fecha es considerada
por muchos como punto de partida de la violencia en
Colombia y otros la reclaman como referente obligado
para el reconocimiento de las victimas en el pais. (Re-
daccion El Espectador, 2014, parr. 1)

El Bogotazo dio origen a un periodo historico conocido
como “la violencia”. Este periodo marco para Colombia
una época de enfrentamientos constantes y la pérdida de
miles de vidas, aunque “no hay acuerdo en cuanto a las
pérdidas humanas causadas por la violencia en los anos
comprendidos entre 1949 y 1958 y la razdn es obvia: las
circunstancias creadas por el conflicto impidieron llevar
un control estadistico de las incidencias” (Guzman et al.,
2010, p. 311). En esta época la violencia destruyo pobla-
dos enteros y se promovio la difusién de odios politicos
divididos en dos ideologias hasta el momento dominan-
tes: liberal y conservadora.

No obstante, para historiadores como David Bushnell
(2014) esta fase violenta ya habia comenzado desde la
eleccion del politico conservador Mariano Ospina Pérez
en agosto de 1946. Esta eleccidn provoco un escenario
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de enfrentamiento armado entre organizaciones que se oponian al
Gobierno, situacidon que tuvo su punto maximo en la muerte de
Jorge Eliécer Gaitan, asesinado por Juan Roa aquel 9 de abril. De
acuerdo con Bushnell (2014):

Mariano Ospina Pérez, quien tomo posesidn de la presidencia en
agosto de 1946, fue llamado por un investigador social de su pais
el «Eisenhower colombiano», por comparacién con su prominente
contemporaneo estadounidense. Eso quiere decir (Lo que indica)
que no era un hombre de ingenio, ni mucho menos un intelectual,
pero tenia instintos respetables, era moderado, bien intencionado y
un conciliador nato. Por esa razén parecio ser la persona adecuada
para presidir la transicién en el mando de un partido a otro; vy, al
igual (en igual sentido) que el liberal Enrique Olaya Herrera, ultimo
colombiano que habia desempenado un papel similar, inicié su ges-
tion formando un gobierno de coalicion, en el cual los liberales es-
tuvieron representados en todos los niveles. Sin embargo, después
del cambio de mando en Bogota se iniciaron los mismos eventos
que siguieron a la posesién de Olaya en muchas pequenas pobla-
ciones y zonas rurales. A diferencia de lo ocurrido en 1930, la ola
de violencia de 1946 no se disip6 pronto. Al contrario, se extendid
hasta abarcar la mayoria del pais. (pp. 275 - 276)

En la época de la violencia, los grupos conservadores aliados
con sectores politicos y de gobierno resistieron al surgimiento de
grupos de campesinos liberales y militantes del comunismo que
se organizaron en guerrillas armadas (Pizarro y Penaranda, 1991).
Uno de los grupos guerrilleros que surgio en ese momento fue las
FARC-EP. En ese orden de ideas, la lucha del Estado en contra de
los grupos guerrilleros, entre ellos las FARC-EP, se convirtié en un
conflicto armado que durd desde la década de los anos 60 hasta la
firma de los Acuerdos de Paz en noviembre de 2016.

1. ¢Qué es el conflicto?

Un conflicto es una controversia suscitada entre dos o mas partes
con posturas opuestas y que pretenden imponer su argumentacion
frente a la otra mediante el uso de cualquier medio, incluso la
fuerza. Este es un aspecto inherente a la humanidad y parte de la
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cultura y de la convivencia entre las personas, quienes coexisten
en un delicado engranaje de roles, los cuales se desenvuelven en la
estructura social.

Si bien es cierto el concepto de conflicto tiene caracteristicas
negativas cargadas de situaciones problematicas, a partir de dichas
situaciones surgen las soluciones y, en muchos casos, las mejores
respuestas a las controversias. Frente a este aspecto, doctrinantes
colombianos han dicho que el conflicto no es necesariamente nega-
tivo, sino que es un hecho real y cotidiano, y por ende no se trata
de eliminarlo, sino de elegir el modo de controlarlo (Hoyos, 2001).

Un aspecto relevante a la hora de catalogar el conflicto es el uso
de la fuerza. Segun esto, se han reconocido los conflictos armados
de la siguiente manera:

El término conflicto armado sugiere en si mismo la existencia de
hostilidades entre fuerzas armadas organizadas en mayor o menor
grado. Por lo tanto, esto deja por fuera las situaciones de tensiones
internas y disturbios interiores. Para decidir la existencia de un con-
flicto armado interno, sera necesario evaluar la intensidad del con-
flicto y la organizacion de las partes en conflicto. (The Prosecutor
vs. Sejan Paul Akayesu, 1998, num. 414)

Con relacion a la evaluacion de la intensidad y la organizacion del
conflicto, el Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia
expreso lo siguiente:

La evaluacion aplicada por la Seccion de Apelaciones a la existen-
cia de un conflicto armado, teniendo en cuenta los propdsitos de las
reglas contenidas en el Articulo 3 Comun, se enfocaron en dos as-
pectos del conflicto: la intensidad del conflicto y la organizacion de
las partes en conflicto. En un conflicto armado de caracter interno o
mixto, estos criterios son utilizados con el propdsito, como minimo,
de distinguir un conflicto armado del bandolerismo, insurrecciones
desorganizadas y de corta duracion, o actividades terroristas, que
no estan sujetas al Derecho Internacional Humanitario. (The Prose-
cutor vs. Dusko Tadic, 1999, num. 23)
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Ahora bien, los conflictos armados se clasifican con base en las
circunstancias en las que se desenvuelven, tales como el terri-
torio, los actores armados, entre otros. Precisamente el Derecho
Internacional Humanitario compilado en los Convenios de Ginebra
de 1949 distingue dos clases de conflictos armados a saber: los
internacionales, en los que dos o mas Estados se enfrentan entre
si; y los no internacionales, que ocurren dentro del territorio de un
Estado y entre las fuerzas armadas y los grupos armados al margen
de la ley (Comité Internacional de la Cruz Roja [CICR], 2021). Esa
distincion permite, de cierto modo, deducir la clase de conflicto
armado vivido en Colombia, maxime si se tiene en cuenta que los
actores armados realizaron las actividades bélicas dentro del terri-
torio nacional.

Pero antes de hacer referencia a la clase de conflicto que se vivio
y que se vive aun en el territorio colombiano, es importante hacer
alusion al pronunciamiento de la Corte Constitucional frente a
los Convenios de Ginebra, como normas reguladoras del con-
flicto armado:

Los principios del derecho internacional humanitario plasmados en
los Convenios de Ginebra y en sus dos Protocolos, por el hecho de
constituir un catalogo ético minimo aplicable a situaciones de con-
flicto nacional o internacional, ampliamente aceptado por la co-
munidad internacional, hacen parte del ius cogens o derecho con-
suetudinario de los pueblos. La Carta de 1991 confirma y refuerza
tanto la obligatoriedad del derecho internacional de los derechos
humanos como la del derecho internacional humanitario. (Corte
Constitucional, Sentencia C-574 de 1992)

2. Colombia: ;de qué clase de conflicto hablamos?

En concordancia con lo mencionado hasta este punto, el caso
colombiano puede catalogarse dentro de los conflictos armados
no internacionales. Empero, es preciso resaltar lo que es un con-
flicto armado no internacional o conflicto armado interno para
la doctrina:
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Un conflicto armado interno constituye toda situacién de violencia
regular, generalizada e incontrolable que se produce en la esfera
interna de un Estado y ello al margen del eventual grado de orga-
nizacion interna que tengan las partes enfrentadas, asi como del
grado de nitidez con que pueda procederse a la identificacion de
las fuerzas gubernamentales y no gubernamentales. (Guell Peris,
2005, p. 127)

No obstante, se debe senalar que, pese a las caracteristicas del
conflicto armado colombiano, no siempre se habld de este tipo de
confrontacion bélica, pues el gobierno de Alvaro Uribe Vélez, quien
goberno al pais por dos periodos consecutivos, entre el ano 2002 y
2010, sostenia que no podia considerarse la situacion de Colombia
como tal. Por el contrario, hablaba de una amenaza terrorista,
situacion que, a juicio del gobierno de entonces, se ajustaba al
proceder de los actores armados al margen de la ley, teniendo en
cuenta que aquellos no podian equipararse a las fuerzas del Estado
por su posicion politica y militar.

La anterior postura puede observarse en un escrito de Luis Carlos
Restrepo Ramirez (2007), Alto Comisionado para la Paz entre
los anos 2002 y 2009. Segun el funcionario, el término conflicto
armado se utiliza para describir las guerras civiles, sin que ese sea
el caso de Colombia. Segun Restrepo (2007),

Aqui no podemos hablar de enfrentamiento de dos sectores de la
poblacion que dirimen sus diferencias por las armas. (...) Carentes
de apoyo popular, los grupos armados ilegales se perpetuan en Co-
lombia por su vinculacion al narcotrafico, que les ofrece recursos
ilimitados para financiar sus acciones. (...) 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 para
la democracia. De alli la premisa central que invoca este gobierno:
en Colombia no existe un conflicto armado interno sino una amena-
za terrorista. (parr. 1-3)

También es pertinente reconocer que la negacion del conflicto
armado viene de antes del gobierno Uribe Vélez:
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A pesar de que el actual conflicto armado colombiano hunde sus
raices en la llamada época de “La Violencia”, durante muchos anos
las autoridades publicas colombianas se negaron a aceptar la exis-
tencia del mismo (sic), y, por ende, no consideraban pertinente dis-
cutir sobre la aplicacion del DIH. Es mas, algunos sectores influyen-
tes de la sociedad colombiana a finales de la década de los anos 80
veian con muy malos ojos las normas humanitarias, en concreto,
al Protocolo Il de Ginebra de 1977, por cuanto se consideraba que
la adhesidén del Estado a este instrumento internacional compor-
taba una ventaja politica y militar para la guerrilla. (Ramelli, 2003,
pp. 269-270)

Pese a esta postura equivocada, el conflicto armado no se define
por las concepciones politicas de los gobiernos de turno, sino de
acuerdo con las disposiciones consagradas en los Convenios de
Ginebra, es decir, a la luz del Derecho Internacional Humanitario
que, como lo anoté la Corte Constitucional en Sentencia (-574 de
1992, es de obligatorio cumplimiento, pues se encuentra incor-
porado al bloque de constitucionalidad. Asi pues, este Derecho
Internacional Humanitario, en especifico lo dispuesto en el
Protocolo Il Adicional, es aplicable a Colombia, como se explica
mas adelante.

Muestra de lo anterior son las afirmaciones de actores internacio-
nales, como la Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos que ha asegurado la
existencia del conflicto armado interno y la importancia del trabajo
que debe realizar el Estado para superarlo. Con respecto a ello,
Frihling (2005), exdirector de dicha oficina, expuso lo siguiente:

La superacion del conflicto armado interno requiere una respues-
ta integral del Estado. El conflicto armado interno que desde hace
muchos anos se libra en el territorio de la Republica de Colom-
bia tiene varias dimensiones, y en cada una de ellas son facilmente
apreciables multiples consecuencias daninas. En ese conflicto se
interrelacionan diversos factores que tienden a nutrir su reproduc-
cién: las ideologias justificatorias de la violencia, las exclusiones
politicas, econémicas y sociales, la produccién y el trafico de dro-
gas, el comercio ilicito y la proliferacion de armas, el peso de otros
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intereses economicos y el empleo de la guerra como modus vivendi.
(parr. 13-14).

Ahora, para comprender mejor la realidad colombiana, establecer
las caracteristicas de esa situacion y reafirmar la postura de la
existencia real de un conflicto armado interno, se menciona a uno
de los actores de esa confrontacién: las FARC-EP. Sobre la guerrilla
de las FARC-EP se puede aseverar lo siguiente:

Entre los movimientos armados de caracter insurgente que
lograron implantarse destacamos, en primer término, a las
FARC-EP. Fundadas en 1964, a partir de las autodefensas
campesinas del sur del Tolima, pasaron a ser guerrillas movi-
les tras los ataques de la fuerza publica y se desdoblaron en
varios frentes. Primero hacia el sury el oriente y luego hacia
otras regiones. Se convirtio en la guerrilla mas numerosa y
extendida. Su composicion es basicamente campesina y su
ideologia politica ha sido la del comunismo afin a lo que fue
la Union Soviética. Las FARC-EP han tenido nexos sociales
con sectores campesinos pobres y de colonos, su programa
destaca el tema de la reforma agraria y, en las ultimas déca-
das, en los territorios donde tienen presencia se ha desarro-
llado el cultivo de la coca, hecho que los llevé a establecer
con estos productores una relacién por lo menos funcional y
economicamente interesada. (Villarraga, 1998a, p. 262)

Las FARC-EP, como se destaca en la cita anterior, surgido como una
guerrilla campesina, fruto de las controversias presentadas por la
tenencia de la tierra en Colombia y la violencia bipartidista de la
década de los anos cincuenta. Sanchez (2014) lo resume asi:

Historicamente las FARC-EP se despliegan como producto y
a la vez como herederas de las luchas agrarias de los anos
treinta del siglo XX y de La Violencia de los anos cincuenta.
De hecho, se proclaman victimas del desangre nacional de
entonces, una condicion que desde luego no les es exclu-
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siva, sino que comparten con miles y miles de colombianos.
En esta perspectiva, las FARC se reconocen, en su fase
originaria, como una fuerza defensiva, que dio proyeccién
concreta a la nocion politico-militar de autodefensa. Un
enfasis muy marcado, en un primer plano, en la continuidad
de su presencia junto a conflictos sociales y politicos de
larga duracion en el pais. (p. 11)

Como grupo armado, las FARC-EP se organizaron en diferentes
estructuras con implicaciones politicas y militares, fieles a la ideo-
logia de resistencia y a la reforma agraria que implicaba entregar la
tierra a quien quisiera trabajar en ella. Esta guerrilla tenia una linea
de mando que orientaba el accionar de la organizacion y sus esta-
mentos se encargaban de definir las estrategias politico-militares
que implicaban, entre otras, la presencia en el territorio, que consi-
guieron a través de los diferentes bloques y frentes (Vargas, 2008).

Sobre ello, es necesario advertir que para que un grupo armado
sobreviva, ademas de la estructura, la organizacion y la presencia
en el territorio, debe tener viabilidad financiera, lo cual le garantiza
mantener su posicion frente al Estado y su presencia en determi-
nada region. En el caso de los grupos armados al margen de la ley,
esas actividades economicas estan dadas por “la extorsion y varios
tipos de robos, el secuestro, el boleteo, la pirateria, la sustraccién
de los recursos fiscales de las administraciones municipales, y
recientemente el narcotrafico; este ultimo ha llegado a convertirse
en su principal fuente de financiacion” (Diaz y Torres, 2004).

Frente a las caracteristicas que debe reunir un grupo armado para
que se genere un conflicto armado interno, es menester remitirse a
pronunciamientos internacionales. Sobre el particular, la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos se expreso en los siguientes
términos:

En contraste con esas situaciones de violencia interna, el concep-
to de conflicto armado requiere, en principio, que existan grupos
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armados organizados que sean capaces de librar combate, y que
de hecho lo hagan, y de participar en otras acciones militares reci-
procas, y que lo hagan. (...) No obstante, en general se entiende que
el articulo 3 comun se aplica a confrontaciones armadas abiertas y
de poca intensidad entre fuerzas armadas o grupos relativamente
organizados, que ocurren dentro del territorio de un Estado en par-
ticular. (...) Los conflictos armados a los que se refiere el articulo
3, tipicamente consisten en hostilidades entre fuerzas armadas del
gobierno y grupos de insurgentes organizados y armados. (La Tabla-
da:Juan Carlos Avellaneda Vs. Argentina, 1997)

Grupos guerrilleros como las FARC-EP reunen las caracteristicas
descritas, lo cual hace que el conflicto colombiano, especialmente
con esta guerrilla, se ajuste a estas particularidades. Entonces, en
efecto, el conflicto armado colombiano es un conflicto de aque-
llos catalogados como no internacional, teniendo en cuenta que
sus caracteristicas corresponden no solo a lo dispuesto en normas
de caracter internacional, aplicables a esa tipologia de conflicto,
sino que también encuentran consonancia con lo dispuesto por la
jurisprudencia nacional e internacional, y los conceptos emitidos
por la doctrina.

Al grupo guerrillero de las FARC-EP deben sumarse otros grupos
armados al margen de la ley, como el ELN e incluso los grupos
paramilitares, quienes han sido actores del conflicto colombiano y
le han dado las caracteristicas actuales. EL fenomeno del parami-
litarismo en Colombia surgio como respuesta al auge de las gue-
rrillas y como un mecanismo de defensa nacional amparado por el
Estado colombiano mediante el Decreto Legislativo 3398 de 1965,
que se convirtié en legislacion permanente mediante la Ley 48 de
1968. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia afirmé lo siguiente:

La actividad cumplida por estos grupos ilegales fue posible desa-
fortunadamente por la ayuda brindada por las autoridades de todos
los ordenes y niveles, quienes por accién u omision la promovieron
o facilitaron, circunstancia acreditada en diversos casos fallados
por esta Sala y por otras instancias de la justicia nacional, algu-
nos mencionados en la sentencia objeto del recurso, en la cual se
enumeran, a espacio, con fundamento en informacién allegada por
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la Fiscalia, los funcionarios publicos del nivel departamental y mu-
nicipal a quienes se investiga por su relacion con las autodefensas.
(Corte Suprema de Justicia, Sentencia 34547, 2011)

Es preciso anotar que una de las consecuencias del conflicto
armado interno es el fendmeno del desplazamiento forzado
(que tiene que ver precisamente con la referencia anterior, en el
entendido de que el desplazamiento forzado en Colombia tuvo una
especial creciente con la aparicion de los grupos paramilitares),
catalogado como crimen de lesa humanidad por el Estatuto de
Roma. Frente a este aspecto, vale la pena resaltar:

[Que] la fase actual del desplazamiento tuvo su especial desenca-
denamiento a mediados de los anos ochenta, cuando parte de la
oligarquia del pais cred las fuerzas paramilitares para erradicar a
la guerrilla. Durante esta fase ha aumentado el nivel de desplaza-
miento, particularmente desde mediados de los anos noventa, mo-
mento en el cual los desplazamientos masivos empezaron a afectar
el campo colombiano. La mayor concentraciéon de desplazamientos
en los pasados trece anos ha ocurrido en el periodo 2000 - 2002,
lapso de tiempo (sic) que estuvo caracterizado por una marcada ex-
pansion del paramilitarismo y por la ruptura de los dialogos de paz
del Gobierno con el grupo insurgente de las Fuerzas Armadas Revo-
lucionarias de Colombia (FARC). (Kerr, 2010, p. 4)

El caso colombiano fue estudiado por la Corte Constitucional
que, mediante Sentencia C-577 de 2014, estudio las diferentes
normas que se han venido instaurando en Colombia y que han
reconocido la existencia de un conflicto armado interno, a pesar
de la oposicion politica e ideoldgica de algunos. La Corte senala
que desde 1997, con la Ley 418, se han venido consagrando ins-
trumentos para la busqueda de una convivencia pacifica en el
pais y se ha contemplado el dialogo y la negociacion del conflicto
armado. La Ley 418, subrogada por la Ley 782, y posteriormente
prorrogada por la Ley 1106 de 2006, entendia por victimas del
conflicto a aquellas personas de la poblacién civil que hubiesen
padecido algun perjuicio en su vida, integridad o bienes debido
a situaciones propias del conflicto armado, tales como atentados
terroristas, combates, entre otros. Por otro lado, la Ley 1448 de
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211 reconocio el conflicto, incluso en su titulo (Por la cual se dictan
medidas de atencidn, asistencia y reparacion integral a las victi-
mas del conflicto armado interno y se dictan otras disposiciones)
(Corte Constitucional, Sentencia C-577, 2014). De acuerdo con esto,
el conflicto colombiano tiene un reconocimiento jurisprudencial
que se ha venido decantando segun las disposiciones legales, en
consonancia con instrumentos internacionales y pronunciamientos
doctrinales, ademas de instrumentos jurisprudenciales internacio-
nales en la materia.

Todo lo dicho hasta aqui hace referencia a lo consignado por la
doctrina en cuanto a la diferenciacion de los conflictos armados de
caracter internacional de los no internacionales. Este aspecto es
significativamente importante para poder analizar los items a con-
tinuacion. Justamente, frente al particular, Valencia (2005) indicé lo
siguiente:

¢Cual es la razon de que se insista en diferenciar los conflictos ar-
mados internacionales de los no internacionales? La razén esencial
reside en la aplicacion de los instrumentos internacionales. En los
conflictos armados internacionales se aplican practicamente casi
todos los instrumentos del derecho humanitario, mientras que en
los conflictos armados no internacionales la aplicacién de los ins-
trumentos es mucho mas limitada. (p. 93)

Como se evidencia, el autor senaldé que la diferenciacion entre una
clase de conflicto y otro se basa en que, inicialmente, los Estados
son soberanos en cuanto al manejo del orden publico interno, lo
cual hace que la elaboracion de normas de caracter internacional
sea mas reservada y cuidadosa de esa soberania; y en sequndo
lugar, la coexistencia del derecho interno y el internacional no
limita la legitimidad de cada Estado para perseguir y sancionar
a los actores de un conflicto armado interno, segun sus propias
normas. Esto hace que las normas de caracter internacional sean
mas limitadas y se eviten incompatibilidades con las nacionales
(Valencia, 2005), puesto que investigar y enjuiciar ese tipo de
conductas no tolera manipulaciones generadoras de impunidad,
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aun cuando estas se presenten como mecanismos alternativos de
persecucion.

Es importante distinguir la situacion mencionada, teniendo en
cuenta que ha sido blanco de criticas, pues algun sector de la doc-
trina considera que deberia existir solo un concepto de conflicto
armado aplicable al derecho internacional. Asi lo dejan ver las
siguientes palabras de Stewar (2003): “Los comentaristas recono-
cen que la distincion es arbitraria, no deseable, dificil de justificar y
que frustra el propdsito humanitario del derecho de la guerra en la
mayoria de los conflictos bélicos actuales” (parr. 3).

A pesar de este desacuerdo, la tesis que se plantea en estas lineas
apoya la idea de diferenciar un conflicto de otro, precisamente
por Lo expuesto por Valencia (2005): poder establecer las normas
internacionales que se aplican a un caso u otro. Esto porque las
caracteristicas del caso colombiano, por ejemplo, no pueden ase-
mejarse a las de un conflicto entre dos Estados. Atendiendo a ello,
se hace necesaria la aplicacién de normas especiales que regulen
esa situacion. Asi las cosas, considerando la idea de observar unas
normas especificas para cada caso en concreto, corresponde anali-
zar ahora las normas internacionales aplicables al caso colombiano,
lo cual sera objeto de analisis en el Capitulo 2 de este texto.

Finalmente, debe decirse que muchas han sido las consecuencias
del conflicto armado en Colombia. Segun Restrepo (1999),

Ademas de los enormes costos éticos y humanos del enfrenta-
miento, se puede afirmar que el debilitamiento general que este
ocasiona en las instituciones, se convierte en el alimentador de la
impunidad, favoreciendo la ocurrencia de delitos no conexos con el
mismo (sic). A pesar de que los asesinatos y homicidios en Colom-
bia, provenientes directamente del conflicto insurgente, se estiman
en solo el 13 % del total, puede afirmarse que un Estado concentra-
do en defenderse de quienes le combaten, se torna aln mas débil
e inoperante para evitar que los delitos comunes permanezcan y se
estimulen por la mas rabiosa impunidad. (pp. 17-18)
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Habiendo hecho precision frente a la clase de conflicto que se vive
en Colombia y apoyando la tesis de distincion entre las clases de
conflictos armados, corresponde ahora hacer un analisis frente
a las normas del derecho internacional aplicables al conflicto
colombiano, que daran la pauta a la hora de realizar un control
frente a la decision de conceder amnistias a militantes de grupos
guerrilleros desmovilizados, y mas especificamente en el caso de
los guerrilleros de las FARC-EP con quienes se firmé recientemente
el Acuerdo de Paz. No obstante, es importante hacer una precision
en cuanto a las normas del Derecho Internacional Humanitario en

el caso colombiano:

Pocos Estados miembros de la OEA han declarado tan publicamente
su acogida al Derecho Internacional Humanitario. También pocos
Estados han buscado, de la misma manera como lo ha hecho el
Estado colombiano, genuinamente difundir, con el apoyo invalua-
ble del Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), los preceptos
basicos del Derecho Internacional Humanitario a sus fuerzas de
seguridad, a las otras partes en el conflicto y a la ciudadania en
general. (Comision Interamericana de Derechos Humanos [CIDH],
1999, p. 21).

3. Normas del derecho internacional
humanitario en el caso colombiano

A. Los Convenios de Ginebra de 1949

Los Convenios de Ginebra son un conjunto de cuatro convenios
internacionales encargados de regular el Derecho Internacional
Humanitario, que tiene como finalidad la proteccion de los no com-

batientes en conflictos armados. Este se entiende como:

un conjunto de normas que, en tiempo de guerra, protege a las per-
sonas que no participan en las hostilidades o que han dejado de
hacerlo. Su principal objetivo es limitar y evitar el sufrimiento hu-
mano en tiempo de conflicto armado. Las normas estipuladas en los
tratados sobre derecho de la guerra han de ser respetadas no solo
por los Gobiernos y sus fuerzas armadas, sino también por grupos
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armados de oposicion y por cualquier otra parte en el conflicto. (Ve-
landia, 2012, p. 36)

Por su parte, la Corte Constitucional se ha referido a él de la
siguiente forma:

Esta compuesto por un conjunto de normas que limitan, por razo-
nes humanitarias, el derecho de las partes en conflicto de esco-
ger libremente los métodos y medios utilizados en la guerra o que
protegen a las personas y a los bienes afectados o que pueden ser
afectados como consecuencia del conflicto. (Corte Constitucional,
Sentencia C-179, 1994)

Esta normativa tiene sus antecedentes en la Convencién de Ginebra
de 1864, en la que se avanzo frente al reconocimiento de los no
combatientes, se les dio estatus de personas neutrales a estamen-
tos sanitarios como hospitales y ambulancias, y se adopté como
emblema distintivo de estas organizaciones neutrales una cruz roja
sobre una bandera blanca, tal como consta en el articulo 7 de los
Convenios de Ginebra de 22 de agosto de 1864. Esta situacion es
descrita por Bugnion (2007) como se muestra a continuacion:

Asi pues, la adopcién de un signo distintivo uniforme se evidencio,
desde un principio, como una de las condiciones esenciales de la
inviolabilidad de los servicios sanitarios de los ejércitos, de las am-
bulancias y de los enfermeros voluntarios. Por razones que no se
juzgd necesario mencionar en el acta de la Conferencia de octubre
de 1863, se eligié el emblema de la cruz roja sobre fondo blan-
co. (pp. 8-9)

Segun lo descrito por el autor en mencion, no se tiene conoci-
miento certero acerca de los motivos de la eleccion del simbolo
y, sobre ello, existen muchas conjeturas que se quedan en eso.
Empero, es importante recordar que la bandera blanca es un tradi-
cional simbolo de paz y representa la rendicién de un adversario,
y la cruz roja es un simbolo del respeto a los heridos en batalla y
a quienes les prestaban socorro. Ahora bien, esta bandera es un
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emblema sencillo y facil de reconocer incluso a la distancia, debido
al contraste de los colores blanco y rojo (Bugnion, 2007).

Asi pues, el Derecho Internacional Humanitario es el derecho de la
guerra, que impone a los combatientes una serie de limites dentro
de su actuar beligerante, y esta compuesto de una serie de princi-
pios que deben ser respetados por quienes se enfrentan mediante
el uso de las armas. En ese sentido, la Corte Constitucional hizo
referencia a este punto, en los siguientes términos:

Los principios del Derecho Internacional Humanitario plasmados en
los Convenios de Ginebra y en sus dos Protocolos, por el hecho de
constituir un catalogo ético minimo aplicable a situaciones del con-
flicto nacional o internacional, hacen parte del derecho consuetudi-
nario de los pueblos. En consecuencia, su fuerza vinculante provie-
ne de la universal aceptacién y reconocimiento que la comunidad
internacional de Estados en su conjunto le ha dado al adherir a esa
axiologia y al considerar que no admite norma o practica en contra-
rio. (Corte Constitucional, Sentencia C-179, 1994)

El Derecho Internacional Humanitario se consagro en los Convenios
de Ginebra, los cuales fueron aprobados en Colombia mediante la
Ley 5 de 26 de agosto de 1960, ratificados el 8 de noviembre de
1961 y entraron en vigor el 8 de mayo de 1962. Al ser una norma
de Derecho Internacional debidamente aprobada y ratificada por el
Estado colombiano, su cumplimiento es obligatorio, tal como lo dis-
pone el articulo 26 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados, en concordancia con el articulo 93 de la Constitucién
Politica de 1991. Por ende, tiene plena validez en este momento
histérico. Esto obedece al principio de Pacta Sunt Servanda, que
implica que todo tratado obliga a las partes y debe ser cumplido
por ellas. “Se trata de un principio general de derecho internacio-
nal y, en particular, del derecho de los tratados, consignado, por
ejemplo, en los dos instrumentos internacionales mas relevantes
sobre la materia” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia
(269, 2014).
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Ahora bien, los Convenios de Ginebra forman parte del bloque de
constitucionalidad en estricto sentido, por mandato del articulo
93 superior, el cual es el mecanismo por excelencia mediante el
cual se incorporan normas internacionales al ordenamiento juridico
interno, que asi adquieren rango supra legal. En ese sentido, el blo-
que de constitucionalidad es “el conjunto de normas conformadas
por la Constitucion, y demas tratados y normas internacionales
que han adquirido rango constitucional y supra legal” (Prada,
2008, p. 336).

B. El Articulo 3 Comin

El Articulo 3 Comun a los Convenios de Ginebra es una parte
fundamental de estos y hace referencia a los conflictos armados
internos. Tal articulo describié una situacion que se venia presen-
tando en el territorio de muchos paises en los que grupos armados
al margen de la ley comenzaban a tener relevancia y protagonismo
en confrontaciones armadas en contra de las fuerzas oficiales de
esos paises. Esto conllevo que en 1977 se aprobaran los Protocolos
Adicionales para reforzar la proteccion de victimas de conflictos
internacionales (Protocolo I), asi como la proteccién de victimas
de conflictos no internacionales (Protocolo Il), que son los que nos
interesan.

En el caso de Colombia, los intervinientes en el conflicto no solo
tenian especial protagonismo, sino que crearon estructuras organi-
zadas en las que se llevaban a cabo acciones grupales en pro de un
ideal comun. Esto creaba sentido de pertenencia a esas estructuras.
Por otro lado, su capacidad militar en la mayoria de los casos se
llevaba a la practica por medio de confrontaciones bélicas en con-
tra de la fuerza publica e incluso en contra de la poblacién civil
(Lair, 2004).

Es importante tener en cuenta que el Articulo 3 Comun es una
garantia de humanidad que integra al derecho internacional con-

vencional la mayor proteccion a las victimas de conflictos armados
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internos y no internacionales. Esta postura fue postulada por algu-
nos doctrinantes, quienes apoyaban la importancia de esta norma.
Por ejemplo, Swinarski (1984) hizo alusion al sistema de proteccion
del articulo 3 con las siguientes palabras:

El articulo 3, del que se dice, no sin razon, que es, de por si, un mini
convenio dentro de los grandes Convenios de Ginebra, se aplica en
todos los casos de conflictos que no sean de indole internacional y
que surjan en el territorio de una de las altas partes en el Convenio.
Su finalidad es integrar al derecho internacional convencional la
mayor proteccién que el derecho pueda otorgar a las victimas de
conflictos armados y, en todo caso, un minimo de trato humano,
conceptuado como la proteccion minima que se debe al ser huma-
no, en cualquier tiempo y lugar. Ese minimo de trato humano se
garantiza a todas las personas que no participan en las hostilidades,
incluso a los miembros de las fuerzas armadas de las dos partes
que hayan depuesto las armas y a las personas que hayan quedado
fuera de combate, sin discriminacidn alguna, en la situacién de con-
flicto armado caracterizada por hostilidades en las que se enfrentan
fuerzas armadas en el territorio de un Estado Parte en los Conve-
nios de Ginebra. (Swinarski, 1984, p. 49)

Claramente, la aplicacion del Derecho Internacional Humanitario v,
en especifico, las normas aplicables a casos de conflictos no inter-
nacionales implican una garantia y proteccién de aquellas personas
que no forman parte del conflicto o de quienes formando parte
se han retirado por diferentes circunstancias. Este Derecho pone
de presente la dignidad humana y el respeto de la condicion de
victima del conflicto sin discriminacién alguna, lo que hace que, de
alguna manera, las practicas de la guerra sean mas humanitarias.

C. El Protocolo Il Adicional

En primer lugar, los protocolos son normas de rango internacional
que tienen como proposito aclarar, complementar y hacer mas
comprensibles los preceptos consagrados en un convenio para
hacerlo realmente efectivo. En el caso de Colombia, se reunen las
condiciones para dar aplicacion al Protocolo Il, atendiendo a que
el conflicto colombiano es interno o de caracter no internacional.
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Por esa razén, este estudio excluye el Protocolo | que se refiere a
conflictos internacionales.

En Colombia, como se ha venido diciendo, los actores del conflicto
son “las fuerzas armadas legitimas de un Estado contratante versus
fuerzas armadas disidentes, o grupos armados organizados que se
hallan bajo la direccion de un mando responsable y que ya ejercen
el control sobre una parte del territorio del Estado” (Rodriguez,
2002, p. 129). El Protocolo Il desarrolla el articulo 3 comun a los
cuatro Convenios de Ginebra, como se extrae de su articulo 1, lo
que indica que se aplicara a los conflictos no internacionales, es
decir, que se desarrollen dentro del territorio de una alta parte
contratante, entre las fuerzas armadas oficiales y grupos armados
disidentes.

Es importante destacar dentro de este Protocolo el articulo 6, que
se refiere al enjuiciamiento de infracciones cometidas en relacion
con el conflicto armado. Dentro de este articulo se recoge el
debido proceso que debe observarse en las diligencias penales
relacionadas con las conductas que revistan caracteristicas de
delitos cometidos en desarrollo y con ocasién del conflicto armado
no internacional.

Antes de analizar el articulo 6, debe decirse que el Protocolo Il
Adicional exige que los grupos armados que operan dentro del
territorio de un pais, para ser sujetos de esta normatividad, deben
tener una estructura organizada y jerarquizada, lo cual implica la
existencia de un mando que responda por las acciones militares por
ellos desplegadas (Pena, 2013).

Si bien la totalidad del Protocolo es de gran importancia tratan-
dose de conflictos armados no internacionales, para los fines
perseguidos aqui debe hacerse especial alusién al numeral 5 del
mencionado articulo 6. Este dispone que, a la cesacién de hos-
tilidades, se podra conceder la amnistia mas amplia posible por
parte de las autoridades a aquellos que hubiesen sido parte del
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conflicto o que se encuentren privados de la libertad a razén de
dicha circunstancia, con el fin de conseguir la paz. Esta norma se
destaca en la medida en que brinda la pauta central para resol-
ver el planteamiento principal de esta investigacion. En efecto,
el Protocolo Il ampara la concesion de amnistias a la cesacidn
de hostilidades, pero este no puede ser interpretado de manera
amplia en la medida en que, ante todo, el Estado colombiano tiene
la obligacion de proteger los derechos humanos, investigar, juzgar
y sancionar las graves violaciones a estos. Asi lo ha dicho la Corte
Interamericana de Derechos Humanos:

Los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacion
de los derechos reconocidos por la Convencion y procurar, ademas,
el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su
caso, la reparacion de los danos producidos. (...) Si el aparato del
Estado actua de modo que tal violacién quede impune y no se res-
tablezca, en cuanto sea posible, a la victima en la plenitud de sus
derechos, puede afirmarse que ha incumplido el deber de garantizar
su libre y pleno ejercicio a las personas sujetas a su jurisdiccion.
(Corte Interamericana de Derechos Humanos [CIDH], Caso Velaz-
quez Rodriguez vs. Honduras, 1988)

Como se observa, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha recalcado la importancia de los deberes de
los Estados con respecto a la proteccién de los Derechos Humanos,
lo cual ha sido reafirmado por la doctrina. Si bien es cierto el
Derecho Internacional Humanitario y el Derecho Internacional
Penal son una garantia para el cumplimiento de los deberes de
los Estados, son estos ultimos los llamados a activar sus mecanis-
mos internos frente a graves atentados en contra de los derechos
humanos. Frente a la obligacion de investigar, sancionar y juzgar
delitos de caracter internacional, la doctrina ha expuesto que “la
persecucion de los crimenes internacionales es obligacién princi-
pal de todos los Estados donde estos han sucedido, o donde se
encuentren los perpetradores de tales crimenes” (Monroy, 2001;
Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-171, 1993).
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Adicionalmente, el numeral 5 determina que se concedera “la
amnistia mas amplia posible” (cursivas fuera de texto), lo cual
implica que se encuentra limitada y no puede ser aplicada en forma
arbitraria, dado que, ante todo, el Estado tiene la obligacion de
perseguir y sancionar los delitos en contra de los derechos huma-
nos, que es una limitante a la hora de interpretar el articulo 6. Se
entiende que “la amnistia mas amplia posible” debe circunscribirse
al ambito que la figura ampara, al estar acorde con las normas de
orden internacional en el tema de la investigacion de las agresiones
en contra de los derechos humanos. Entonces, la no investigacion
de graves atentados en contra de los derechos humanos conlleva
un estado de impunidad, incompatible con las normas de Derecho
Internacional. De tal forma, el Estado tiene el deber de investigar,
juzgar y sancionar a los autores de estas graves conductas. Al res-
pecto, debe exaltarse lo dicho por la Corte Interamericana:

La Corte constata que en Guatemala existid y existe un estado de
impunidad [...] entendiéndose como impunidad la falta en su con-
junto de investigacion, persecucidn, captura, enjuiciamiento y con-
dena de los responsables de las violaciones de los derechos prote-
gidos por la Convencion Americana, toda vez que el Estado tiene la
obligacion de combatir tal situacion por todos los medios legales
disponibles ya que la impunidad propicia la repeticion crénica de
las violaciones de derechos humanos y la total indefensién de las
victimas y de sus familiares. (Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos [CIDH], Caso “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros) vs.
Guatemala, 1998).

D. La Convencion Americana de Derechos Humanos

En noviembre de 1969 se reunieron en San José de Costa Rica
los delegados de los Estados Miembros de la Organizacion de
los Estados Americanos, quienes celebraron la Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos. Aqui se
redacté la Convencion Americana sobre Derechos Humanos que
entrd en vigor el 18 de julio de 1978. La Convencién fue aprobada
en Colombia mediante la Ley 16 de 1972 y ratificada el 28 de
mayo de 1973.
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Tal disposicion, que ha sido interpretada por la Corte Interamericana
de los Derechos Humanos, es una norma de obligatorio cumpli-
miento que impone al Estado colombiano una serie de deberes.
Estos se concentran particularmente en los articulos 1y 2 de la
Convencién y consagran el compromiso de respetar los derechos
alli contenidos, asi como la puesta en marcha de los mecanismos
para hacerlos efectivos. Esos deberes han sido explicados por la
Corte Interamericana en las siguientes palabras:

El Estado esta en el deber juridico de prevenir, razonablemente, las
violaciones de los derechos humanos, de investigar seriamente con
los medios a su alcance las violaciones que se hayan cometido den-
tro del ambito de su jurisdiccién a fin de identificar a los responsa-
bles, de imponerles las sanciones pertinentes y de asegurar a la vic-
tima una adecuada reparacion. (Corte Interamericana de Derechos
Humanos [CIDH], Caso Lund y otros vs. Brasil, 2010)

Aunque expresamente no se senala la obligacion de investigar y
sancionar los graves atentados en contra de los derechos huma-
nos, segun la Corte Interamericana el deber se encuentra impli-
citamente senalado en la obligacidn de respetar los derechos y la
obligacion de adoptar las disposiciones de derecho interno.

La Corte ha realizado una seria interpretacion de la Convencion, y
sus pronunciamientos al respecto en diferentes casos han permitido
dilucidar los deberes de los Estados en cuanto a la investigacion
y el juzgamiento de graves atentados en contra de los derechos
humanos. Prueba de esto es la sentencia del 26 de septiembre de
2006, en la que se condend al Estado de Chile argumentando lo
siguiente:

La obligacién conforme al derecho internacional de enjuiciar y, si se
les declara culpables, castigar a los perpetradores de determinados
crimenes internacionales, entre los que se cuentan los crimenes de
lesa humanidad, se desprende de la obligacion de garantia consa-
grada en el articulo 1.1 de la Convencién Americana. Esta obliga-
cion implica el deber de los Estados partes de organizar todo el
aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través
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de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de mane-
ra tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno
ejercicio de los derechos humanos. (CIDH, Caso Almonacid Arellano
vs. Chile, 2006)

E. El Estatuto de Roma

El Estatuto de Roma es el instrumento internacional mediante el
cual se cred la Corte Penal Internacional. Se puede decir que es el
tratado contentivo del 6rgano encargado de ejercer la jurisdiccién
del derecho penal internacional. El Estatuto fue adoptado en Roma
el 17 de julio de 1998, en la conferencia diplomatica de plenipo-
tenciarios de las Naciones Unidas sobre el establecimiento de una
Corte Penal Internacional. Su expedicion representa “un verdadero
hito en la historia legal y politica del siglo XX y la culminacién del
proceso de internacionalizacion de la proteccion de las personas
por el derecho positivo frente a las mas graves violaciones de los
derechos humanos” (Montealegre, 2003, p. 7). El estatuto de Roma:

No solo constituye un hito en materia internacional y penal, sino
ademas el propdsito de senalar a ese nivel, el repudio, la desapro-
bacion y la persecucién a los mas graves atentados, a las macro
vulneraciones contra la humanidad toda. Pero al mismo tiempo es
una forma de ver, de entender y de hacer operativo el concepto de
proteccién a la victima de dichos atentados. (Ibanez, 2002, p. 87)

Cabe anotar que la Corte Penal Internacional se cre6 con el pro-
posito de velar por la lucha en contra de la impunidad por graves
violaciones a los derechos humanos y, en especial, al Derecho
Internacional Humanitario. La Corte es un importante instrumento
en la consecuciodn de la justicia universal, pues es un organismo de
prevencion en la medida en que contribuye con su presencia a evi-
tar graves atentados en contra de los derechos humanos. “Si bien la
Corte Penal no resolvera todos los problemas por sus limitaciones
de recursos, sera un elemento enormemente importante para el
futuro de la lucha por la justicia a nivel mundial y servira para que
no todo esté permitido” (Acosta, 2007, p. 239).
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Frente a este aspecto, la Corte Constitucional colombiana, al reali-
zar el analisis de exequibilidad de la Ley 742 de 2002, se refirio a la
Corte Penal Internacional asi:

La Corte Penal Internacional fue concebida como un instrumento
para combatir la impunidad y lograr el respeto y la efectividad de
los derechos humanos basicos, de las leyes de la guerra y del dere-
cho internacional humanitario, incluso dentro de las fronteras de un
Estado. Complementa los sistemas penales nacionales en la sancién
de los responsables, en la reparacion a las victimas y en el restable-
cimiento de los derechos, al buscar que quienes sean responsables
de cometer genocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes de
guerra o el crimen de agresién, y no hayan sido o no hayan podido
ser juzgados en el ambito nacional, sean juzgados por una Corte
Penal Internacional con vocacién de universalidad. (Corte Constitu-
cional, Sentencia C-578, 2002)

Segun lo establecido por la Corte Constitucional y el articulo 1
del Estatuto de Roma, la jurisdiccion que ejerce la Corte Penal
Internacional tiene un caracter complementario a la jurisdiccion
penal nacional, lo que implica que su accion se daria en la medida
en que los mecanismos internos sean inoperantes o que delibera-
damente las naciones incumplan las obligaciones de investigacion,
juzgamiento y sancion de delitos internacionales, mediante la
concesién de una amnistia, por ejemplo.

Es importante resaltar el caracter complementario de la jurisdiccion
de la Corte Penal Internacional especialmente en escenarios de
justicia transicional, dado que ayuda a entender su implementacion
frente a los guerrilleros de las FARC-EP, con quienes se suscribio un
Acuerdo de Paz. La doctrina concibe el ideal de justicia, tomando
como base los derechos de las victimas y la garantia de no impu-
nidad, lo cual se alcanza mediante el cumplimiento de los deberes
del Estado que ya se han mencionado.

Los ideales de justicia, basados en los derechos individuales de
los asociados, tienen incluso un caracter constitucional, segun lo
expresado por Zagrebelsky (2007):
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Los principios de justicia vienen previstos en la Constitucion como
objetivos que los poderes publicos deben perseguir. EL cuadro no es
estatico, vuelto hacia el pasado, sino dinamico y abierto al futuro.
El Estado no esta llamado solo a impedir, sino también a promover,
empenando positivamente para este fin sus propias fuerzas y las de
los sujetos privados. (p. 93)

En cuanto al punto anterior sobre los escenarios de justicia transi-
cional, Ambos (2010) aseveré lo siguiente:

En ese sentido, la dimension del deber juridico de persecucion pre-
senta caracteristicas propias frente a los dispositivos orientados a
asegurar la determinacion de la responsabilidad de actores arma-
dos —llamados en Colombia “al margen de la ley’—, promoviendo
su reconciliacion y reincorporacion a la vida civil. (p. 54)

Lo anterior implica plantear un escenario especial de justicia amplia
en la que se involucren los conceptos de verdad y reparacion, para
adecuar el deber de persecucion a los intereses propios de un tran-
sito hacia la paz y la democracia. Sin embargo, cuando se habla
de graves crimenes, el deber de los Estados en cuanto al escla-
recimiento de estos no tolera asomos de impunidad, disfrazados
en mecanismos alternativos, ya que dichas circunstancias activan
la jurisdiccion complementaria de la Corte Penal Internacional, asi
como en aquellos casos en los que un determinado Estado no tiene
la capacidad de investigacion y enjuiciamiento o no cuenta con la
voluntad para ello (Ambos, 2010, p.14).

La imposicion de unos estandares obliga a que la implementacion
de procesos de justicia transicional, como los que Colombia debe
enfrentar, deba pasar por una serie de discusiones serias en las
que verdaderamente se busque la efectivizacion del derecho a la
verdad, la justicia y la reparacion de quienes han sido victimas de
atroces atentados en contra de los derechos humanos. Eso es Lo
que el derecho internacional exige de un Estado comprometido
con alcanzar la paz dentro de su territorio y, por supuesto, con el
cumplimiento de los deberes de caracter internacional.
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Es importante decir que los conceptos de verdad, justicia y repara-
cion son el eje de los derechos de las victimas de graves atentados
en contra de los derechos humanos y son la razon de ser de los
deberes internacionales del Estado colombiano relacionados con el
conflicto armado. En ese orden, la verdad acarrea el derecho a la
informacion, el cual implica la posibilidad de conocer las razones
de la violacion a los derechos. Este derecho puede ser satisfecho
no solamente mediante un proceso judicial en estricto sentido,
sino también mediante comisiones de la verdad (Ottaviano, 2002),
como se ha venido haciendo en Colombia tras la firma del Acuerdo
de Paz. Sobre el derecho a la justicia y a la reparacion, la Corte
Constitucional se ha pronunciado en diferentes decisiones, indi-
cando que el primero implica la idea de no impunidad, lo cual, a
su vez, conlleva una serie de deberes para el Estado en cuanto a
la investigacion efectiva, la garantia de la tutela judicial efectiva
y el respeto del debido proceso (Corte Constitucional, Sentencia
C-454, 2006). Por su parte, el derecho a la reparacion necesaria-
mente involucra el derecho a la verdad y a la justicia, dado que
la posibilidad de conocer las circunstancias de modo, tiempo y
lugar que rodearon los hechos de los que fue victima, asi como
la investigacion efectiva de esos hechos, hace parte fundamental
de la reparacion, la cual debe ser satisfecha por el Estado (Corte
Constitucional, Sentencia C-715, 2012).

Grosso modo, se han observado las disposiciones de caracter inter-
nacional que tienen aplicabilidad en el caso de Colombia, las cuales
apuntan a garantizar el cumplimiento de una serie de ideales que
la misma humanidad ha fijado en razon de la guerra. La garantia de
la justicia como ideal y deber de los Estados, asi como el respeto
por los derechos de las victimas, va de la mano con la verdad y
la reparacidn, que son aspectos que merecen especial relevancia,
puesto que, en todo caso, se encuentran encerrados en los deberes
que todo Estado tiene frente a la investigacion y juzgamiento de
graves crimenes.

Antes de continuar con el analisis, presentamos un resumen de los
temas abordados en este capitulo.
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concepto y alcances






La amnistia es una figura juridica que busca la termi-
nacion anormal del proceso penal, como se define a
continuacion:

Puede considerarse como una salida al-
terna en la medida en que, a instancia del
poder legislativo a través de una ley, el
proceso penal termina anormalmente (sin
juicio oral), por el hecho de reconocerse
una situacion general, pero de coyuntura politica, donde
los procesados por un delito politico se hacen acreedo-
res a la extincion de la accion penal. (Agencia de los
Estados Unidos para el Desarrollo Internacional [USAID],
2012, p. 41)

1. ;Qué es la amnistia?

La amnistia es un mecanismo que tiende a consolidar un
estado especial tras situaciones coyunturales, como en el
caso de Colombia y otros paises latinoamericanos que han
vivido conflictos armados internos. La doctrina se ha refe-
rido al concepto de amnistia en los siguientes términos:

Mucho se ha debatido sobre la amnistia, como insti-
tucion de derecho sustantivo o material, tanto politi-
co-constitucional como penal. Existe consenso sobre
el derecho de gracia, en especial de la amnistia, como
institucion pacificadora que, con el perddn u olvido
pone una lapida sobre el pasado. Esa es la esencia de
la amnistia: el perdon y el olvido incondicionales. Desde
el momento en que se comienza a poner limites y con-
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diciones a la amnistia se contraria su esencia, se la desvirtla y se
desconocen sus efectos. (Ortuzar, 1991, p. 125).

Con la definicion anterior se entiende que la amnistia es un meca-
nismo de terminacién del proceso penal, en aras de extinguir el
ejercicio de la accion penal en casos muy especificos. Las situa-
ciones coyunturales, como la que en este momento se encuentra
atravesando el pais, hacen viable la aplicacion de este mecanismo.
En efecto, el articulo 6 numeral 5 del Protocolo Il adicional a los
Convenios de Ginebra dispone que a la terminacion de un conflicto
armado de caracter no internacional como el colombiano, se podra
conceder la amnistia mas amplia posible. No obstante, la definicion
de Ortuzar (1991) tiene un defecto y es que el perddn y el olvido a
los que se refiere no son compatibles con el derecho internacional
penal ni con el derecho internacional humanitario, ya que conlle-
varia a la trasgresién de los deberes internacionales de los Estados
sobre la investigacidn y juzgamiento de graves atentados en contra
de los derechos humanos. Basicamente, omitir estos deberes deja-
ria de lado la busqueda de la verdad y la reparacion de las victimas.
Es claro que el perdon juega un papel importante en procesos de
reconciliacion, sin embargo, con el pretexto de conceder ese perdon
no se pueden desconocer las obligaciones de caracter internacional
que debe cumplir todo Estado, y en este texto somos partidarios
de limitar la aplicacion de la figura juridica respetando el derecho
internacional y los deberes del Estado frente a la sancion de graves
atentados en contra de los derechos humanos. Asi,

El perddn se constituiria en la categoria privilegiada en el proceso
de reconciliacién, porque basicamente se le atribuiria la capacidad
de cicatrizacion de los horrores vividos en el pasado lo que no sig-
nifica olvido de los hechos y el cierre del proceso, para que no se
generen espacios de venganza. (...) Sin embargo, nuestro proposito
no es ubicar la dimensién del perdon en el plano de la incapacidad
0 su imposibilidad en los procesos de reconciliacion, sino precisa-
mente eso: senalar su dificultad y sobreponerse a ella. De esta ma-
nera, la verdad es irremplazable. (Herrera y Torres, 2005, pp. 98-99)
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De todas maneras, como se indico, esa amnistia mas amplia posible
no es absoluta ni arbitraria, en la medida en que su aplicacion se
encuentra gobernada por las normas de derecho internacional,
y ademas, segun la definicion anterior, se circunscribe unica y
exclusivamente a delitos politicos como la rebelion, la sedicion y la
asonada, en los que se “tenia el rebelde como delincuente politico
privilegiado, por su altruismo motivacional, es decir, por ser el
portador de un proyecto ideologico y politico” (Villarraga, 1998b,
p. 342). Asi lo define la Constitucién Politica de 1991, articulo 150,
numeral 17:

Conceder, por mayoria de los dos tercios de los votos de los miem-
bros de una y otra Camara y por graves motivos de conveniencia
publica, amnistias o indultos generales por delitos politicos. En caso
de que los favorecidos fueren eximidos de la responsabilidad civil
respecto de particulares, el Estado quedara obligado a las indemni-
zaciones a que hubiere lugar.

Tambiéen, en atencidon a este punto, la Corte Constitucional
Colombiana aseguro lo siguiente:

La Constitucion distingue los delitos politicos de los delitos co-
munes para efectos de acordar a los primeros un tratamiento mas
benévolo con lo cual mantiene una tradicion democratica de es-
tirpe humanitaria, pero en ningun caso autoriza al legislador, ya
sea ordinario o de emergencia para establecer por via general un
tratamiento mas benigno para cierto tipo de delitos comunes, con
exclusion de otros. El Estado no puede caer en el funesto error de
confundir la delincuencia comun con la politica. (Corte Constitucio-
nal, Sentencia C-171, 1993)

Hasta aqui se comprende sobre las normas constitucionales, asi
como de los pronunciamientos jurisprudenciales, que el alcance de
la amnistia se limita a los delitos politicos que implican “aquella
infraccion penal con cuya realizacion sus autores y participes, utili-
zando la violencia, pretenden el cambio de las instituciones politi-
cas, constitucionales, legales, econdmicas y sociales de un Estado,
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para sustituirlas por otras que consideran mas justas” (Castro, 2011,
p. 167), como una forma de materializar el derecho a la paz.

Ahora, la paz es un concepto que tiene diferentes aspectos, como
lo ha dicho la Corte Constitucional:

La jurisprudencia constitucional ha concluido en diversas decisiones
y de una manera estable, que la paz es un objetivo de primer orden
dentro del modelo de organizacion politica adoptado por la Cons-
titucién. Para ello, se reconoce la triple condicion de la paz como
derecho, deber y valor fundante de dicho modelo, lo cual conlleva
a obligaciones directas en, al menos, tres aspectos definidos: (i) un
deber estatal de diseno e implementacién de acciones, normativas
y de politica publica, dirigidas a la superacién del conflicto armado
y, en general, el logro de la convivencia pacifica; (ii) un deber so-
cial de preferir a la solucidn pacifica como mecanismo exclusivo y
constitucionalmente admisible de resolucion de las controversias; y
(iii) el logro progresivo de la plena vigencia de los derechos funda-
mentales, lo cual es un presupuesto tanto para la paz como para la
vigencia del orden democratico, concebido desde una perspectiva
material. (Sentencia C-379, 2016)

Es claro que la connotacion de la paz en una sociedad como la
colombiana no solamente encuentra su fundamento en el ordena-
miento juridico que se consagra en la Constitucion Politica, sino
que en realidad nace de la necesidad de la sociedad de encontrar
un camino que le permita reconstruir el tejido social deteriorado
tras tantos anos de violencia. La paz, como un fin esencial y deber
del Estado colombiano, debe construirse a partir del dialogo. Esta
fue la situacion que precisamente inspiro los dialogos de paz y
que llevo a la concesion de ciertas prerrogativas como la amnistia,
limitada a los estandares internacionales. Dichas prerrogativas le
permiten al Estado contribuir a la consecucion de este ideal, el cual
en todo caso no puede lograrse si todos los actores del conflicto
no acceden.

Hasta aqui se puede concluir que las posibilidades de concesion
de una amnistia son nulas cuando se trata de delitos que no son
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politicos, maxime si son delitos internacionales que constituyen
una grave lesion al Derecho Internacional Humanitario, como el
genocidio, los crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra
y agresion, que son delitos de competencia de la Corte Penal
Internacional.

En cuanto al crimen de genocidio puede mencionarse lo siguiente:

La figura del genocidio se desarrollo de una categoria de crimenes
contra la humanidad a un crimen auténomo después de la Segun-
da Guerra Mundial. Gracias a la definicion del crimen de genocidio
en la Convencion sobre la Prevencion y el Castigo del Crimen de
Genocidio, del 9 de octubre de 1948, y a su incorporacién en los
Estatutos de los Tribunales penales ad hoc, creados por el Consejo
de Seguridad para juzgar a los acusados de genocidio y de otros
crimenes en la ex Yugoeslavia y Ruanda, asi como en el Estatu-
to de Roma de la Corte Penal Internacional, existe un fundamento
generalmente aceptado para la persecucion de este “crimen de los
crimenes. (Ambos, 2004, pp. 19-20)

Por otra parte, los crimenes de lesa humanidad son:

Conductas consideradas los ilicitos mas graves que se pueden co-
meter contra la poblacién civil. Solo serian crimenes si la violacion
fuese masiva y grave. La masividad puede surgir de graves viola-
ciones simultaneas en el tiempo (por ejemplo, el apartheid) o bien
de la suma de casos individuales, como, por ejemplo, la tortura o
la desaparicion de personas. La gravedad se reconoce por la afec-
tacion de un derecho fundamental de la persona humana, como la
vida, la libertad o la integridad personal, entre otros. (Rodriguez,
2006, p. 143)!

Sobre los crimenes de guerra, en 1945 Manfred Lachs los definio
como “una categoria de derecho penal estrechamente vinculada a

1 Respecto de la definicidn de crimenes de lesa humanidad dada por el Estatuto de
Roma, ha de observarse lo dispuesto en el articulo 7 de dicho instrumento interna-
cional, el cual enlista una serie de comportamientos que son considerados dentro de
esa categoria de crimenes “cuando se cometa como parte de un ataque generalizado
o sistematico contra una poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque”.

59




Fundamentos y efectos juridicos de la aplicacién de la amnistia en el contexto del acuerdo
final para la terminacidn del conflicto armado en Colombia. Caso FARC-EP

los limites de la conducta establecidos por las ‘leyes y los usos’
de la guerra en los conflictos armados internacionales” (Estupinan,
2013, p. 2).

Ahora, el Estatuto de Roma, en su articulo 5, dispone que los cri-
menes de competencia de la Corte son genocidio, lesa humanidad,
guerra y agresion. Quiza el logro mas importante del Estatuto de
Roma, como lo afirmo Meron (1998), esta representado en sus
“articulos 6, 7 y 8, que le otorgan a la Corte Penal Internacional
competencia para conocer de los crimenes de genocidio, crimenes
de lesa humanidad y crimenes de guerra y definen los rasgos de
cada uno de estos delitos” (p. 305).

2. Amnistia en delitos internacionales

A pesar de lo anterior, algunos doctrinantes defienden la idea de
conceder amnistias incluso por la comisidn de conductas constitu-
tivas de delitos internacionales. Esto puede leerse en las siguien-
tes palabras:

A partir de la interpretacion de los articulos 16, 17 y 53 del ER en-
contramos que es posible conceder amnistias a los responsables de
crimenes contra la ley penal internacional. En este sentido, nuestra
tesis es que el ER no es un instrumento dogmatico e inflexible, sino
flexible y abierto a los procesos de paz. Ahora bien, la idea fun-
damental que se puede obtener de esta interpretacion del ER es
que la concesion de la amnistia no puede plantearse en funcién de
garantizar la impunidad de los autores de violaciones del derecho
internacional penal, sino por el contrario, en funcién de garantizar
el cumplimiento de las condiciones de justicia transicional. (Cortés,
2013b, p. 215)

El criterio anterior no es procedente y sus fines no respaldan la
tesis que hemos defendido en este texto, pues la imposibilidad
de conceder amnistia en aquellos casos en los que se incurre
en infracciones al Derecho Penal Internacional, el Derecho
Internacional Humanitario y, en general, el Derecho Internacional
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de los Derechos Humanos, no solo esta dada por disposiciones
constitucionales, sino también por diferentes pronunciamientos de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Asi, en el caso de
Barrios Altos vs. Peru, la Corte dijo lo siguiente:

Esta Corte considera que son inadmisibles las disposiciones de
amnistia, las disposiciones de prescripcion y el establecimiento de
excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investiga-
cién y sancién de los responsables de las violaciones graves de los
derechos humanos, tales como la tortura, las ejecuciones sumarias,
extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas
prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. (CIDH, Caso Ba-
rrios Altos Vs. Peru, 2001, num. 41)

Con esto, la Corte resalta la obligacion de todos los Estados de
poner en funcionamiento su aparato jurisdiccional con el fin de
sancionar las graves faltas en contra de los derechos humanos, Lo
cual fue ratificado también en el caso Almonacid Arellano vs. Chile.
Vale la pena hacer alusion a este emblematico caso fallado por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, el cual se desarrollo
en medio del régimen militar que derroco el gobierno del entonces
presidente de Chile Salvador Allende en 1973. EL régimen militar
instaurado en Chile ejercia una constante presion sobre aquellos
que consideraba opositores. Precisamente, una de esas perso-
nas sobre quienes se ejercia presion era Luis Alfredo Almonacid
Arellano, quien se desempenaba como profesor de ensenanza
basica y militaba en el Partido Comunista. EL 16 de septiembre de
1973 fue detenido por miembros de la Policia chilena quienes le
dispararon en presencia de su familia, al salir de su casa, y fallecio
al dia siguiente.

En 1978 el gobierno chileno adopto el Decreto Ley No. 2.191,
mediante el cual se concedia amnistia a todas las personas que
hubiesen incurrido en hechos delictuosos entre 1973 y 1978,
razon por la cual no se investigd adecuadamente la muerte del
profesor Arellano ni se sanciono a los autores del hecho. Esto llevo
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a un perdon y olvido que, como ya se menciond, es totalmente
incompatible con las normas del derecho internacional. Este caso
fue llevado a la Corte Interamericana, quien mediante sentencia
de 26 de septiembre de 2006 resolvio declarar que el Estado de
Chile incumplio sus obligaciones derivadas de los articulos 1.1y 2
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y violo los
derechos consagrados en los articulos 8.1 y 25 de dicho tratado, en
perjuicio de las victimas, y ordend su adecuado reconocimiento e
indemnizacion.

Otro caso emblematico es el de Mozote vs. EL Salvador, en el que
la Corte dispuso que la ley de amnistia general para la consolida-
cion de la paz dada en ese pais al finalizar el conflicto permitio
un estado de impunidad debido a la falta de investigacion, per-
secucion y enjuiciamiento de los responsables de los hechos, Lo
cual contradice la Convencién Americana y especialmente los
preceptos que obligan a los Estados a adecuar el derecho interno
a sus mandatos. En ese orden de ideas, la Corte declar6 que la Ley
de amnistia no podia ser un obstaculo para el cumplimiento de los
deberes del Estado en cuanto a la investigacion de los hechos y
la identificacidn, juzgamiento y castigo de los responsables. (Corte
Interamericana de Derechos Humanos [CIDH], Caso Mozote vs. El
Salvador, 2012, num. 296)

Con base en lo planteado hasta este punto, la amnistia es entonces
una figura juridica restringida en su aplicacién, pues, aungue es una
decision de tipo politico, debe respetar las obligaciones internacio-
nales en cuanto a la investigacion, el juzgamiento y la sancidén de
graves atentados en contra de los derechos humanos y la comision
de delitos internacionales. En estos casos no es posible conceder la
amnistia so pena de activar la jurisdiccion complementaria de 6rga-
nos como la Corte Penal Internacional o la Corte Interamericana de
los Derechos Humanos.
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3. Condicionamiento de las amnistias

Como se ha venido expresando, la amnistia es una figura juridica
que guarda compatibilidad con el derecho internacional y con el
Estatuto de Roma, en virtud de lo dispuesto en su articulo 53 que
establece la posibilidad de que la Corte se abstenga de iniciar una
persecucion penal cuando la investigacion no redunde en el interés
de la justicia. La disposicién contenida en el literal ¢, numeral 1
del articulo 53 del Estatuto permitiria comprender que esta norma
internacional admite la posibilidad de implementar mecanismos
alternativos al proceso para enfrentar las violaciones de derechos
humanos en el marco de conflictos armados internos, siempre y
cuando la concesion de dichos mecanismos Lleve consigo la idea
de consequir la paz y la reconciliacion nacional, al evitar que los
principales responsables no obtengan una sancion y la amnistia se
convierta en un blindaje juridico para ellos (Torres, 2015).

Lo anterior reitera que la amnistia se encuentra limitada y sujeta
al deseo legitimo y verdadero de consequir la paz y restablecer
las relaciones sociales defraudadas con la situacion de conflicto.
Adicionalmente, la posibilidad de conceder amnistias esta sujeta a
la armonizacion entre los deberes del Estado de investigar, juzgary
sancionar los graves atentados en contra de los derechos humanos
y reconocer el derecho a la verdad, la justicia y la reparacién de
las victimas de esos atentados, asi como la obtencion de la recon-
ciliacién nacional. Lo anterior se resume en el equilibrio entre la
consecucion de la justicia y la paz.

La tension que se plantea entre estas dos es un punto algido y
puede llevar a diferentes controversias entre quienes defienden
la paz como una garantia de no impunidad y quienes defienden
la paz como una garantia de reconciliacion nacional que implique
verdaderos procesos de encuentro y dialogo. Sin embargo, no debe
dejarse de lado que la paz es un derecho y a la vez es un deber del
Estado, segun consta en el articulo 22 superior. Por esta razon, el
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Estado en teoria no podria entorpecer la construccion de la pazy
la democracia so pretexto de conseguir justicia y no impunidad.
Frente a este escenario, la posibilidad de conceder amnistias con-
dicionadas puede ser una respuesta a la tension, siempre que la
concesién de esas herramientas conlleve verdad, sancion a maxi-
mos responsables (no necesariamente con prolongadas penas de
prision) y garantia de no repeticion.

La forma de solucionar la tension planteada entre el valor de la jus-
ticia y la paz fue explicada por Torres (2015) de la siguiente manera:

La admisibilidad de las limitaciones al valor justicia depende del
resultado que arroje un balance de los intereses en conflicto, esto
es, entre la justicia y la paz. La herramienta para lograr este come-
tido es el test de proporcionalidad, elaborado por la Corte Constitu-
cional alemana y elaborado tedricamente por el académico aleman
ROBERT ALEXY con su famosa regla de balanceo —rule of balan-
cing—. Aplicando este test a nuestro caso tendremos, en primer
lugar, que la medida —una amnistia— es adecuada para alcanzar
el fin, a saber, la paz y la convivencia pacifica de la sociedad. En
segundo lugar, la medida debe ser necesaria o indispensable para
alcanzar el fin, es decir, no deben existir otras medidas menos le-
sivas al valor justicia: en nuestro caso, no debe ser posible, sin la
concesion de la amnistia para los actores armados, lograr la paz. Y,
en tercer lugar, la proporcionalidad stricto sensu consistente en ba-
lancear y determinar en el caso concreto cual principio o valor tiene
mas peso y cual debe ceder frente al otro. (p. 68)

El planteamiento anterior permite establecer que la amnistia esta
condicionada segun las circunstancias. En el caso colombiano, es
clara la existencia del conflicto armado interno, pues se ha venido
prolongando durante mas de 50 anos. Esta situacion explica la
necesidad de conseguir la paz, la reconciliacién y la convivencia
pacifica, aspectos no logrados mediante la aplicacion de meca-
nismos tradicionales de justicia. Asi, la negociacion es una herra-
mienta que permite alcanzar ese fin legitimo, que como deber esta
en cabeza del Estado.
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Lo anterior quiere decir que la amnistia, en efecto, cuando posi-
bilita la consecucion de la paz es una herramienta idonea que no
pugna con el ordenamiento juridico interno ni con el ordenamiento
juridico internacional. Es necesario decir, en todo caso, que esa
amnistia debe estar condicionada a ciertas caracteristicas que
justifican su concesion: “i) a mayor gravedad del crimen, menos
posibilidad de perdon; ii) a mayor responsabilidad militar (nivel de
mando) o social del victimario, menor posibilidad de perdon; iii) a
mayor contribucion a la paz, a la verdad y a la reparacion, mayores
posibilidades de perdon” (Uprimny, 2006, p. 7).

De acuerdo con lo anterior, puede concluirse que la naturaleza
juridica de la amnistia conlleva que su uso esté dado como un ins-
trumento de negociacién y como un ultimo recurso que se enmarca
en un proceso de justicia transicional. Es claro que la intencién de
otorgar o conceder amnistias a miembros de grupos armados al
margen de la ley, como en el caso de Colombia, debe obedecer
unica y exclusivamente al interés de alcanzar la paz y restablecer
las relaciones sociales y la convivencia pacifica, y en ningun caso
puede ser una cortina que cubra la impunidad de los maximos
responsables de los graves atentados en contra de los derechos
humanos acaecidos en el marco del conflicto armado interno, ni
una forma de vender la libertad de esos responsables.

Ahora, antes de continuar, es importante resumir los temas aborda-
dos en este capitulo:
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analisis de la amnistia dentro
de los Acuerdos de Paz con
la guerrilla de las FARC-EP






Habiendo estudiado las normas aplicables
al caso del conflicto con las FARC-EP en
Colombia y la amnistia como una figura
juridica que contribuye a la terminacion
de conflictos armados no internacionales,
es deber hacer alusion a los Acuerdos
de Paz celebrados con dicha guerrilla. Si
bien es cierto han transcurrido casi 5 anos
desde la firma de estos acuerdos, aun hoy existen
diferentes interpretaciones respecto a su aplicacién y
alcance, situacién que motiva su referencia. Se recogen
aqui dos de los acuerdos: el del 24 de agosto y el del 24
de noviembre de 2016.

1. Acuerdo del 24 de agosto de 2016

El 26 de septiembre de 2016 en la ciudad de Cartagena,
el Gobierno Nacional y la guerrilla de las FARC-EP firma-
ron el acuerdo que puso fin al conflicto armado interno
con esta organizacién armada, que se remonta a mas de
50 anos atras. Los dialogos de paz se desarrollaron en
la Habana, capital cubana, desde el ano 2012 cuando se
instald la mesa de negociaciones.

Si bien es cierto todas las partes del acuerdo son de vital
importancia, debe resaltarse especialmente el quinto
punto que es el que se refiere a las victimas del conflicto
armado, del cual se deriva uno de los mas importantes
logros de este acuerdo: la creacion de la Jurisdiccion
Especial para la Paz (JEP). La JEP es el organismo encar-
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gado de la investigacion, juzgamiento y sancidon de las conductas
criminales cometidas en el marco del conflicto armado interno, con
el fin de satisfacer los derechos de las victimas.

Esta jurisdiccion esta encabezada por un tribunal de 24 magistrados
colombianos y extranjeros que juzgaran los delitos mas graves y re-
presentativos. Los magistrados deben cumplir los mas altos requisi-
tos de probidad e independencia y seran elegidos por un organismo
conformado por el secretario general de la ONU, la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia, el Instituto de Justicia Transicional (ICTJ)
y la Comisién Permanente del Sistema de Universidades del Estado.
(De Zubiria Samper, 2016, pp. 37-38)

La eleccion de los magistrados y la conformacion de la JEP se llevo
a cabo conforme a lo descrito en la cita de Zubiria Samper (2016)
y actualmente se encuentra en ejercicio de sus funciones, las cua-
les hasta la fecha han mostrado importantes avances en cuanto
a la verdad y el reconocimiento de las victimas del conflicto. La
importancia de la JEP ha sido resaltada por diferentes sectores,
entre ellos el Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad
(Dejusticia), en los siguientes términos:

Este componente es una novedad en el ambito de las transiciones,
tanto en el mundo como en la historia colombiana. Tradicionalmen-
te, las transiciones han terminado con la imposicion de un tribunal
de la parte vencedora a la parte vencida, o la negociacién de perdo-
nes bilaterales. En Colombia, por primera vez, las partes negocian
el fin de un conflicto armado en la que se autoimponen la obliga-
cién de someterse a un tribunal de justicia para rendir cuentas de
lo ocurrido. En este punto, el PAL 2-3/2016 recoge los elementos
centrales de la JEP que se encuentran fijados en el acuerdo de paz,
los cuales responden a los derechos de las victimas. (Uprimny Yepes
y Gliza Gomez, 2017, p. 5)

La creacion de la JEP permite advertir que los combatientes que se
desmovilicen tras la refrendacion de los acuerdos seran juzgados
en casos especificos, es decir que no quedaran impunes las conduc-
tas constitutivas de graves violaciones en contra de los derechos
humanos, lo que en efecto se desprende del mismo acuerdo al
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menos tedricamente. EL punto 38 del titulo Il, perteneciente al 5
acuerdo, dispone, frente a las victimas del conflicto, la posibilidad
de otorgar amnistia solamente en materia de delitos politicos y
conexos, de la siguiente manera:

Conforme a la anterior disposicién, se amnistiaran e indultaran los
delitos politicos y conexos cometidos en el desarrollo de la rebelion
por las personas que formen parte de los grupos rebeldes con los
cuales se firme un acuerdo de paz. Respetando lo establecido en el
Acuerdo Final y en el presente documento, las normas de amnistia
determinaran de manera clara y precisa los delitos amnistiables o
indultables y los criterios de conexidad. (Mesa de Conversaciones
de la Habana - Cuba, 2018, p. 150)

La JEP simboliza la institucién de una justicia transicional, dada
en el marco de la finalizacién de un conflicto armado, lo cual
implica una concepcion de justicia no necesariamente tradicional.
La justicia que cotidianamente se administra implica retribucion y
penas que por lo general significan la privacion de la libertad del
infractor de la ley penal. Sin embargo, tras un tiempo de conflicto,
este modelo no es idéneo y por eso se apela a la restauracion como
sistema de justicia. Uprimny Yepes y Guiza Gémez (2016) explican
estos matices dentro de la JEP, como se muestra a continuacion:

La JEP se encuentra en un terreno intermedio frente a esos dos ex-
tremos: no es puramente retributiva, con penas severas de carcel,
ni es tampoco una justicia exclusivamente restaurativa, que elimine
el componente aflictivo y amnistie crimenes atroces. Lo primero
constituiria un gran obstaculo para la transicion negociada de un
conflicto armado, en el que la guerrilla, que no ha sido derrotada,
busca su transformacién en partido politico. Y lo segundo compro-
meteria seriamente el derecho a la justicia de las victimas y el de-
ber del Estado de investigar y castigar los crimenes de guerra y de
lesa humanidad. La JEP adopta una formula que conjuga elementos
retributivos, como la carcel y la restriccion efectiva de la libertad,
con sanciones restauradoras y reparadoras, como el desminado, la
sustitucion de cultivos ilicitos o la participacion en programas de
reparacion a campesinos desplazados. (Uprimny Yepes y Guiza Go-
mez, 2016, parr. 7)
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De acuerdo con lo anterior, es importante resaltar que el Acuerdo
de Paz, en cuanto a la estructuracion del componente de justicia, se
ha preocupado por distinguir aquellas conductas que representan
graves atentados en contra de los derechos humanos para poder
sancionarlos, cumpliendo con los estandares internacionales que le
son impuestos al Estado colombiano en esta materia. Asi las cosas,
el Acuerdo consagra la expresa prohibicién de amnistiar las con-
ductas constitutivas de crimenes internacionales. Por lo anterior,

resulta errado afirmar que el Acuerdo se constituye en una declara-
cién de impunidad. Aunque ese documento abandona la concepcion
tradicional de castigo con base en la aplicacién de los parametros
establecidos por la justicia transicional, impone penas como con-
secuencia juridica de las conductas cometidas por los integrantes
de las FARC-EP, en aplicacién del objetivo de justicia. (Jiménez,
2017, p. 235)

La lectura de los acuerdos en esta materia permite relacionar su
compatibilidad con los tratados internacionales que rigen las situa-
ciones de conflicto y que fueron esbozadas en acapites anteriores,
lo cual a su vez permite dar respuesta a la pregunta que se planteo
al iniciar este documento. En efecto, los acuerdos de paz, frente a
la concesion de amnistias para los guerrilleros de las FARC-EP, cum-
plen con las normas internacionales y con los estandares impues-
tos por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. De acuerdo con ello, es posible decir que “de este modo,
las leyes de amnistia o de indulto no son, en toda circunstancia
incompatibles con el derecho penal internacional” (Cortes, 2013,
p. 30). En este caso, son plenamente compatibles y respetan los
derechos de las victimas a la verdad, la justicia, la reparacion y la
garantia de no repeticion, asi como la consecucién de la paz y la
garantia de no impunidad.

En cuanto al concepto de verdad, puede citarse a Suarez en los
siguientes términos: “La verdad es la concordancia entre un hecho
real y la idea que de él se forma el entendimiento. La razon y la
experiencia son las herramientas a utilizar en aras de averiguar la
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verdad histérica” (Suarez Ramirez, 2016, p. 65). Aunque valga decir
que la verdad deviene de todo un proceso de reconciliacion en el
que los protagonistas de un conflicto, de manera voluntaria, reve-
lan los pormenores de aquellos acontecimientos que vulneraron
gravemente los derechos de las victimas de ese conflicto. De ahi
el valor de la verdad como un verdadero derecho de las victimas.
Ademas, cabe resaltar que

En el estado constitucional democratico es claro que se debe re-
chazar la logica inquisitiva de obtencion de verdad, es decir, la idea
de que se puede y, por tanto, se debe alcanzar una verdad material
absolutamente cierta y objetiva con cualquier medio, pero, este re-
chazo no significa o implica que se deba renunciar al valor verdad.
(Ferrajoli, 2006, p. 4)

Teoricamente hablando, el acuerdo de agosto de 2016, suscrito en
septiembre del mismo ano, es compatible con las normas interna-
cionales y de su lectura se desprende la no concesion de beneficios
como la amnistia para militantes de las FARC en casos de comision
de graves atentados contra los Derechos Humanos, y en especial en
el caso de delitos de competencia de la Corte Penal Internacional,
es decir, genocidio, lesa humanidad, crimenes de guerra y agresion.
Esto porque es deber del Estado colombiano investigar y sancionar
estas conductas, tal y como se indico en parrafos precedentes. Asi
lo dispone el punto 22 del titulo sobre la Jurisdiccién Especial de
Paz, perteneciente al 5 acuerdo sobre victimas del conflicto: “En
materia de justicia, conforme al DIDH, el Estado colombiano tiene
el deber de investigar, esclarecer, perseguir y sancionar las graves
violaciones del DIDH vy las graves infracciones del DIH” (Mesa de
Conversaciones de la Habana - Cuba, 2018, p. 147).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha referido al
deber de investigar, juzgar y sancionar los graves atentados en
contra de los derechos humanos en diferentes decisiones, y a
sido enfatica en la obligatoriedad de esos deberes por parte de
los Estados:
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El deber de investigar es una obligacion positiva por cuanto debe
tener un sentido y ser asumida por el Estado como un deber juridico
propio y no como una simple gestidn de intereses particulares, que
dependa de la iniciativa procesal de la victima o de sus familia-
res o de la aportacion privada de elementos probatorios, sin que la
autoridad publica busque efectivamente la verdad. (Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos [CIDH], Caso Durand y Ugarte vs.
Peru, 2000)

No obstante, frente a este punto y otros aspectos del acuerdo,
sectores politicos presentaron oposicion, especialmente el partido
politico Centro Democratico, que argumento impunidad y laxitud
en cuanto al tratamiento de los responsables de graves atentados
en contra de los Derechos Humanos. Este argumento fue una de
las banderas de la campana del NO en el plebiscito que busco
refrendar los acuerdos finales. La oposicion aseguraba que, dentro
de los acuerdos, no se contemplaban verdaderas penas y que la
amnistia se concederia incluso para aquellos delitos de caracter
internacional. Lo anterior se puede observar en el comunicado de
prensa que expidié el Centro Democratico el 1 de septiembre de
2016, refiriendose al pronunciamiento favorable sobre los acuerdos
hecho por la Fiscal de la Corte Penal Internacional (Partido Centro
Democratico, 2016).

Estos y muchos otros reparos frente al Acuerdo final llevaron a que
se adelantara una importante campana politica a favor del NO a
la hora de acudir a las urnas para rechazar los acuerdos suscritos
por el Gobierno y las FARC-EP. No obstante, es necesario recordar
que, independientemente de las opiniones o criterios politicos
encontrados, el analisis que verdaderamente se debe realizar sobre
un aspecto tan delicado como la concesién de amnistias es si en
efecto se encuentran autorizadas por el derecho internacional y si
su concesion transgrede el cumplimiento de los deberes del Estado
colombiano. Es evidente que a la luz del Derecho Internacional
Humanitario y el Derecho Internacional Penal, las amnistias estan
autorizadas, tal y como se desprende del articulo 6, numeral 5 del
Protocolo Il Adicional a los Convenios de Ginebra, aunque la figura
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tiene limites y alcances que, al menos en el papel, fueron respeta-
dos por este primer Acuerdo.

Como se recordara, el triunfo del NO en el plebiscito del pasado 2
de octubre de 2016 llevé a que los acuerdos firmados en Cartagena
fueran sometidos a una renegociacidn, especialmente en puntos
algidos como el tema de la justicia transicional y la implementacion
de una jurisdiccion especial, encargada de investigar y sancionar
graves atentados en contra de los Derechos Humanos. Las negocia-
ciones culminaron en un nuevo acuerdo que contemplé las objecio-
nes planteadas por los opositores, que terminaron plasmadas en el
Acuerdo del 24 de noviembre de 2016.

En cuanto al plebiscito, la Corte Constitucional se pronuncio de la
siguiente manera:

Los efectos de la aprobacidn del plebiscito estan concentrados en
(i) otorgar legitimidad democratica a la implementacion del Acuer-
do Final; (ii) conferir estabilidad temporal al mismo, en tanto el aval
ciudadano es obligatorio para el Presidente, quien no puede ne-
garse a cumplir con el deber de implementacion sin antes hacer un
nuevo llamado institucional a la voluntad popular; y (iii) prodigar
hacia las partes involucradas garantias de cumplimiento de lo pac-
tado en el Acuerdo, precisamente debido a la legitimidad demo-
cratica que confiere la refrendacion popular. Estas funciones del
plebiscito especial, como es sencillo observar, son coincidentes con
su naturaleza eminentemente politica, no normativa. (Corte Consti-
tucional, Sentencia C-379 de 2016, 2016)

2. Acuerdo del 24 de noviembre de 2016

En la ciudad de Bogota, el jueves 24 de noviembre de 2016 se
suscribio el Acuerdo Final y definitivo de paz con la guerrilla de las
FARC-EP, que puso fin a la discusion politica que se venia viviendo
en el pais tras el triunfo del NO en el plebiscito. El mencionado
documento fue puesto a disposicion del Congreso de la Republica
como mecanismo de refrendacion. En efecto, el Acuerdo fue refren-
dado con 75 votos a favor y O en contra por parte del Senado, y
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con 130 votos a favor y 0 en contra por parte de la Camara de
Representantes. Los promotores del NO se manifestaron en des-
acuerdo con ese mecanismo de refrendacion, argumentando que
el Congreso de la Republica no podia sustituir las atribuciones que
correspondian al pueblo en primera instancia y que ya habian sido
debatidas en el plebiscito de octubre. Sin embargo, se refrendo.

Como el eje central de este libro es la amnistia dentro de los acuer-
dos de paz, vale la pena examinar lo dicho dentro del documento
refrendado por el Congreso de la Republica. En este sentido, el
nuevo acuerdo mantiene la creacion y puesta en marcha de la JEP,
lo cual se contempla dentro del Acuerdo 5, relativo a las victimas
del conflicto:

Jurisdiccion Especial para la Paz: Estara constituida por una serie
de salas de justicia, entre las que se incluye una Sala de Amnistia e
Indulto, y un Tribunal para la Paz, para administrar justicia e inves-
tigar, esclarecer, perseguir y sancionar las graves violaciones a los
derechos humanos y las graves infracciones al Derecho Internacio-
nal Humanitario. La Jurisdiccion Especial para la Paz hace parte del
Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion, y
al ocuparse exclusivamente y de manera transitoria de las conduc-
tas relacionadas directa e indirectamente con el conflicto armado,
no implica la sustitucidn de la jurisdiccion ordinaria. (Mesa de Con-
versaciones de la Habana, 2018)

La JEP representa el componente de justicia dentro del proceso que
pretendio alcanzar la paz con el grupo guerrillero y fue concebido
como un organo de cierre que tiene competencia preferente para
juzgar los actos y omisiones cometidas dentro del conflicto armado
interno. Los objetivos de este drgano jurisdiccional son:

i) satisfacer el derecho de las victimas a la justicia; ii) ofrecer verdad
a la sociedad colombiana; iii) proteger los derechos de las victimas;
iv) contribuir al logro de una paz estable y duradera; vy, v) adoptar
decisiones que otorguen plena seguridad juridica a quienes partici-
paron directa o indirectamente en el conflicto armado, respecto a
hechos cometidos en el marco del mismo (sic) y que supongan gra-
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ves violaciones al derecho internacional humanitario y los derechos
humanos. (Bernal et al., 2017, p. 168)

La creacion de una jurisdiccidon especial, como se observa en las
citas anteriores, implica la investigacién, esclarecimiento y san-
cion de graves conductas en contra del Derecho Internacional
Humanitario, pero también implica la puesta en marcha de un
sistema de tratamientos especiales en casos especificos y deter-
minados por el Acuerdo Final. Precisamente, esta situacién abre
nuevamente la discusién en cuanto al tema de la concesion de
amnistias y la forma como se contemplé dentro de los acuerdos. No
obstante, el acuerdo suscrito en Bogota no cambid en ese aspecto
respecto al acuerdo anterior, ya que al menos en el papel se sigue
manteniendo la postura de no concesion de amnistias al tratarse de
graves atentados en contra de los derechos humanos.

Lo anterior se desprende de varias disposiciones del acuerdo final
en las que se especifica que la concesidon de amnistias estara supe-
ditada a la finalizacidon de las actividades de rebeldia, haciendo
alusion al delito de rebelidn y otros delitos de caracter politico, que
en efecto si son susceptibles de amnistia. Por otro lado, enfatiza
en la imposibilidad de conceder tal beneficio en determinados
delitos, contemplados por el Derecho Penal Internacional. Frente
a ese punto vale la pena citar la disposicién 25, incluida dentro
del acapite de la Jurisdiccion Especial para la Paz, que dispone lo
siguiente: “Hay delitos que no son amnistiables ni indultables de
conformidad con los numerales 40 y 41 de este documento. No se
permite amnistiar los crimenes de lesa humanidad, ni otros crime-
nes definidos en el Estatuto de Roma” (Mesa de Conversaciones de
la Habana, 2018).

Respecto al cumplimiento de los estandares internacionales por
parte del Acuerdo de Paz, puede indicarse lo siguiente

El Acuerdo de Paz, en este sentido, cumple con los estandares inter-
nacionales, en la medida en que no admite la amnistia para delitos
que constituyan graves atentados en contra de los Derechos Huma-
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nos. Asi, las amnistias generales otorgadas por los Estados, al decir
de la Corte IDH, son incompatibles con la Convencién Americana
de Derechos Humanos, tal y como ya lo indic6é claramente en el
caso Barrios Altos vs. Perl, donde senald que la ley No. 26.479 era
contraria a la Convencion Americana y, en consecuencia, carecia de
efectos juridicos. (Durango Alvarez, 2017, p. 141)

Como se observa de la cita anterior, los graves atentados en contra
de los Derechos Humanos no se encuentran contemplados den-
tro de la posibilidad de beneficios como la amnistia ni el indulto,
lo cual vuelve a encontrarse, al menos tedricamente hablando,
en concordancia con las normas del Derecho Internacional. De
hecho, el Acuerdo incluye en el punto 37 el articulo 6, numeral
5 del Protocolo Il Adicional a los Convenios de Ginebra, de la
siguiente manera:

Se aplicara el articulo 6.5 del Protocolo Il de los Convenios de Gine-
bra, del cual Colombia es Estado Parte, el cual dispone lo siguiente:
A la cesacion de las hostilidades, las autoridades en el poder procu-
raran conceder la amnistia mas amplia posible a las personas que
hayan tomado parte en el conflicto armado o que se encuentren
privadas de libertad, internadas o detenidas por motivos relaciona-
dos con el conflicto armado.

Frente a este punto se puede indicar lo siguiente:

Las amnistias y su concesién no pueden conllevar que los Estados
Parte de la Convencion Americana de Derechos Humanos, alegando
cumplimiento de normas internas, no investiguen, juzguen y san-
cionen a los responsables de graves crimenes de competencia de
la Corte Interamericana y la Corte Penal Internacional. Esto es, las
amnistias generales aprobadas por mayorias democraticas de un
determinado Estado o por gobiernos autoritarios son incompatibles
con la Convencidn y son una afrenta al derecho de las victimas.
(Barrios, 2017)

Es importante retomar esta disposicion pues de ella se desprende
la tesis central de este documento, y es que en efecto es posible
conceder amnistias a militantes desmovilizados de las FARC, pero
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no en todos Los casos ni tampoco por todas las conductas delicti-
vas en las que llegaron a incurrir. La amnistia, como se explicé en
acapites precedentes, se encuentra limitada a los delitos politicos
y conexos, Y en ninguna circunstancia es posible su concesion
para delitos internacionales ni atentados graves en contra de los
Derechos Humanos. Esta tesis se incluye al menos en el papel
dentro del Acuerdo Final, ya que el punto 38 dispone lo siguiente:

Conforme a la anterior disposicién, se amnistiaran e indultaran los
delitos politicos y conexos cometidos en el desarrollo de la rebelion
por las personas que formen parte de los grupos rebeldes con los
cuales se firme un acuerdo de paz. Respetando lo establecido en el
Acuerdo Final y en el presente documento, las normas de amnistia
determinaran de manera clara y precisa los delitos amnistiables o
indultables y los criterios de conexidad.

Es claro que en todo proceso de dialogo las partes en conflicto
deben ceder en algo. En este acuerdo, el Estado renuncia al ejer-
cicio de la accidon penal en casos de delitos politicos y conexos.
Puede decirse que

Las amnistias, en las que también incluimos medidas similares
como el indulto, el perddn o la gracia de personas implicadas en
violaciones de derechos humanos o de delitos contra el régimen
constitucional vigente, suelen ser una de las condiciones, practica-
mente inevitables, para que aquellas acepten reincorporarse a la
sociedad. Al respecto, ha existido la creencia, casi paradigmatica,
segun la cual no puede haber reconciliacion sin perdon y el olvido
de los actos que causaron la profunda conmocién y la fractura so-
cial de una determinada colectividad. (Prieto, 2003)

En este Acuerdo la amnistia y su alcance, al menos tedricamente
hablando, se encuentra circunscrita unica y exclusivamente a
delitos de tipo politico y conexos. En este sentido el Acuerdo es
respetuoso de los pronunciamientos de Tribunales Internacionales
que prohiben la posibilidad de conceder amnistias por la comision
de determinados delitos, especialmente en aquellos casos en los
que se han trasgredido gravemente los Derechos Humanos. Asi,
cabe decir que:
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¢Es posible amnistiar en el marco del derecho internacional penal a
autores de crimenes internacionales? Segun el primer contexto nor-
mativo esto no seria viable porque desde la perspectiva del derecho
internacional penal, consagrado en el Estatuto de Roma, la conse-
cuencia que se sigue de no juzgar y condenar a los autores de cri-
menes internacionales es la intervencion de la Corte Penal Interna-
cional o de la Corte Interamericana de Justicia. El resultado de esto
es la reduccion de la posibilidad de acordar en los dialogos de paz
una amnistia para los miembros de las Farc. (Cortés, 2013a, p. 155)

Una vez mas, la amnistia no procede para delitos internacionales, es
decir, para aquellos de competencia de la Corte Penal Internacional
y, en esencia, el Acuerdo respeta esos estandares en atencion a
sus deberes en cuanto a la investigacion, juzgamiento y sancion de
esas conductas, que revisten especial gravedad para la humanidad.
Por su parte, y zanjando de alguna manera la discusion en cuanto
al tema de las sanciones efectivas para estas conductas, el numeral
60, especifica las sanciones a imponer por parte de la JEP:

Las sanciones que se impongan por la JEP tienen por finalidad los
derechos de las victimas y consolidar la paz; su funcién es repara-
dora y restaurativa. Los criterios que se deberan tener en cuenta
para graduar la sancion son: i) grado de verdad; ii) gravedad de la
conducta; iii) nivel de participacién y responsabilidad; y, iv) com-
promisos en materia de reparacion a las victimas y garantias de no
repeticion. (Bernal et al., 2016, p. 208-209)

En este sentido, la justicia restaurativa es una forma de justicia que
involucra los derechos de las victimas y que en todo caso pretende
su reparacion. En ese orden de ideas,

especialmente en el marco de una transicion negociada hacia la
paz, una formula transicional que combine estrategias de perse-
cucion penal de algunos casos y algunos responsables, con me-
canismos extrajudiciales para el esclarecimiento de la verdad y la
reparacion, asi como distintas formas de castigo —desde penas de
prision reducidas hasta penas alternativas o suspendidas bajo el
cumplimiento de ciertas condiciones— no comportaria un incumpli-
miento de las obligaciones internacionales del Estado. La base de
este argumento es el reconocimiento de que en transiciones de la
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guerra a la paz existen deberes estatales que estarian en tension y
que, en estos casos, la mejor alternativa es tratar de armonizarlos,
en lugar de optar por el cumplimiento pleno de uno de los deberes
en detrimento de otros. (Uprimny et al., 2014, p. 81)

Esos castigos, por un lado, dependeran del grado de colaboracion o
contribucion al esclarecimiento de las conductas investigadas. Asi,
en primer lugar, se contemplan sanciones de 5 a 8 anos, que no
se cumpliran en prision sino en el lugar en el que determine el
Tribunal, y por otro lado se contemplan sanciones privativas de la
libertad que van de 15 a 20 anos de prision. Es importante resaltar
que en gran medida las sanciones involucran la participacion de los
sancionados en la ejecucion de obras sociales o ambientales, Lo cual
contribuye a la materializacion del fin resocializador de la pena.

Para la implementacién y puesta en marcha de los acuerdos tras la
refrendacion del Congreso de la Republica se credé un mecanismo
abreviado para la creacion de normas juridicas y actos legislati-
VoS que permitieran su implementacién, contemplado en el Acto
Legislativo 01 de 2016 y conocido como Fast Track. Sin embargo,
el mencionado Acto Legislativo y especialmente los articulos 1y
2 fueron demandados ante la Corte Constitucional al considerar
el demandante que fueron fruto de un vicio de competencia del
Congreso, quien no tiene la potestad de sustituir la Constitucién,
equiparando el tramite rigido de reforma constitucional a la crea-
cién de una norma ordinaria, ni tampoco puede desconocer el prin-
cipio de separacion de poderes al concederle facultades extraor-
dinarias generales e imprecisas al Presidente de la Republica para
legislar. Como se puede observar, el articulo 1 del Acto Legislativo
01 de 2016 contemplo la posibilidad de Lllevar a cabo un tramite
legislativo especial por el término de 6 meses prorrogables por
otros 6 meses, con el fin de agilizar la implementacién del acuerdo
final de paz y la posibilidad de tramitar actos legislativos en 4
debates, como en el caso de las normas ordinarias. Por otro lado,
le otorg6 facultades extraordinarias al Presidente, para expedir
decretos con fuerza de ley, sin delimitarlo temporalmente. No obs-
tante, la Corte Constitucional, mediante sentencia C- 699 de 2016,
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resolvié declarar exequibles las disposiciones demandadas, argu-
mentando que previo a la entrada en vigencia del acto examinado
debia surtirse una refrendacion popular de los acuerdos, avalada
por un organo competente como el Congreso de la Republica. A
su vez, expuso que el tramite especial para los actos legislativos
no contraviene la tradicional rigidez de la reforma constitucional,
en la medida en que debia estar precedida de un mecanismo de
refrendacion previo y tenia como fin ultimo alcanzar la paz, deber
imperioso del Estado, y que en todo caso era transitorio, especial
y excepcional. Por otro lado, la concesidn de prerrogativas legis-
lativas en cabeza del Presidente, no desconoce la separacion de
poderes, ya que, en todo caso, los controles llevados a cabo por
las autoridades competentes frente a los actos expedidos por el
ejecutivo, en pro de la conservacion del equilibrio de poderes, se
siguieron conservando (Sentencia C-699 de 2016, 2016).

Lo anterior se trae a colacion teniendo en cuenta que dentro del
Acuerdo Final se concerto el proyecto de ley de amnistias, que fue
aprobado por el Congreso de la Republica. El tramite legislativo
especial de paz dio como resultado la expedicion de la Ley 1820 de
2016 (Por medio de la cual se dictan disposiciones sobre amnistia,
indulto y tratamientos penales especiales y otras disposiciones), que
fue sancionada por el Presidente de la Republica el 30 de diciembre
de 2016. La mencionada norma tiene por objeto el siguiente:

Articulo 2°. Objeto. La presente ley tiene por objeto regular las am-
nistias e indultos por los delitos politicos y los delitos conexos con
estos, asi como adoptar tratamientos penales especiales diferen-
ciados, en especial para agentes del Estado que hayan sido conde-
nados, procesados o senalados de cometer conductas punibles por
causa, con ocasién o en relacidn directa o indirecta con el conflicto
armado. (Ley 1820 de 2016)

El articulo en cita ratifica lo expresado en el Acuerdo de Paz en
cuanto al alcance de la concesion de amnistias a desmovilizados
de las FARC-EP, que esta dentro del marco de la “amnistia mas
amplia posible” de que trata el articulo 6, numeral 5 del Protocolo
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[I' Adicional a los Convenio de Ginebra, que regula la posibilidad de
amnistia solo para los delitos politicos y conexos. Esta situacion se
ratifica en el articulo 15.

Frente a la Ley 1820 de 2016, la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia argumento:

Mediante el procedimiento legislativo especial para la paz, estable-
cido en el articulo 1° transitorio del Acto Legislativo 01 de 2016,
el Congreso de la Republica expidio la Ley 1820 del 30 de diciem-
bre de 2016, cuyo objeto fue el de regular las amnistias e indultos
por los delitos politicos y los delitos conexos con estos, asi como
adoptar tratamientos penales especiales diferenciados, en especial
para agentes del Estado que hayan sido condenados, procesados o
senalados de cometer conductas punibles por causa, con ocasion
o en relacion directa o indirecta con el conflicto armado. (Auto de
Casacion No. 45750, 2017)

Sin embargo, existe la amnistia de iure:

De acuerdo con la ley precitada, la amnistia puede ser aplicada
de iure (articulo 15), a favor de los integrantes de las FARC-EP por
los delitos politicos de rebelion, sedicion, asonada, conspiracién y
“seduccidn, usurpacién y retencion ilegal de mando”, y los delitos
conexos con estos, entre los que se cuenta el de “fabricacién, por-
te o tenencia de arma de fuego, accesorios partes o municiones”
(articulo 16). Respecto de aquellos que tengan en contra procesos
en curso, la competencia para decretar la amnistia de iure recae
en el Juez de Conocimiento a solicitud de la Fiscalia General de la
Nacion (articulo 19.2 de la Ley 1820 de 2016), previa peticidon del
interesado formulada a esta ultima (articulo 8°. a.1. del Decreto 277
de 2017) (Sentencia AP6077-2017, 2017).

Por su parte, el articulo 16 se encarga de enumerar una lista de
delitos que a juicio del legislador resultan conexos al delito poli-
tico, sin que se transgredan normas de Derecho Internacional.
De hecho, este mismo articulo hace remisién al articulo 23, en el
que se enlistan los criterios para determinar la conexidad con el
delito politico, circunstancia que abre la puerta a la amnistia en
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es0s casos. Ha dicho la Corte Suprema, en cuanto al tema de la
conexidad, lo siguiente:

Es cierto que el ordenamiento juridico nacional distingue dos ti-
pos de conexidad: la sustancial y la procesal. La primera designa el
vinculo material existente entre diversos delitos enlazados entre si
porque tienen una relacién comun que los une, como cuando exis-
te unidad de designio, o el delito se lleva a cabo para consumar u
ocultar otra infraccién, o como consecuencia de otro, entre otras
posibilidades.

La segunda describe el fenomeno en virtud del cual, por razones de
conveniencia y practicidad, se investigan y juzgan conjuntamente
delitos que no tienen un vinculo sustancial comun que los entrela-
ce, pero que la eficacia y economia procesal asi lo aconsejan, por
ejemplo, por identidad del sujeto activo, comunidad de pruebas,
unidad de denuncia, entre otros factores. (Auto AP 4113-2017, 2017)

La necesidad de investigar seria y eficazmente los graves aten-
tados en contra de los derechos humanos, con el fin de evitar la
impunidad y garantizar los derechos de las victimas, es uno de los
objetivos de la Ley de Amnistia e Indulto, asi:

El principio de responsabilidad individual y del castigo de los crime-
nes de derecho internacional reconocido en Nuremberg la piedra
angular del Derecho Penal Internacional. Este principio es el dura-
dero legado del estatuto y las sentencias de Nuremberg, que confie-
re sentido a la prohibicion de los crimenes de derecho internacional
al garantizar que los individuos que cometan tales crimenes incu-
rran en responsabilidad y puedan ser castigados. (Chincén, 2012)

Como se ha venido diciendo, la imposibilidad de conceder amnistias
a quienes sean responsables de delitos internacionales, de acuerdo
con tratados y pronunciamientos de Tribunales Internacionales, se
mantiene al menos tedricamente dentro de la Ley 1820 de 2016.
Para este caso, la Ley de Amnistia, al ser sometida a analisis, se
ajusta a lo dicho por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en casos como Mozote vs. el Salvador o Almonacid Arellano Vs.
Chile, y preserva el derecho de las victimas a la verdad, la justicia,
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la reparacion y la garantia de no repeticion, como las acciones
que debe llevar a cabo el Estado con el fin de evitar las conduc-
tas violatorias de los derechos de las victimas. Sin embargo, sera
su aplicacion y puesta en marcha la que determinara si se hace
0 no necesaria la intervencion de Tribunales Internacionales
como la Corte Penal Internacional y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

La Ley 1820 de 2016 fue reglamentada por el Decreto 277 del 17
de febrero de 2017, en donde se encuentran plasmadas las pautas
para la ejecucién de la Ley de Amnistia. EL Ministerio de Justicia,
mediante la expedicion de este decreto, establecio la regulacidn
para la aplicacion de la Ley 1820, que podria beneficiar a quienes
se encuentren vinculados al conflicto armado por la comisidn
de delitos politicos como rebelidon y delitos conexos, cometidos
antes del 1 de diciembre de 2016, fecha en la cual entré en vigor
el Acuerdo Final de Paz. Dicho decreto establece que la amnistia
se concedera una vez se haya efectuado la dejacion de armas y
el candidato a este beneficio se encuentre en las listas oficiales
verificadas y ratificadas por el Gobierno Nacional. En ese orden de
ideas, el Presidente debera expedir un acto administrativo en el
que se establezca el listado de los beneficiarios de la amnistia de
iure, y enviara el acto a las autoridades correspondientes como la
Fiscalia General de la Nacion, el Consejo Superior de la Judicaturay
la JEP. La amnistia sera concedida por la autoridad competente en
un téermino no superior a 10 dias contados a partir del dia siguiente
al recibo de la solicitud.

En caso de hallarse privado de la libertad, el miembro de las
FARC-EP debera suscribir un acta, la cual debera ser enviada a
la autoridad competente junto a la solicitud de aplicacién de la
amnistia, para que esta resuelva lo correspondiente. El acta debera
contener el compromiso del solicitante de no hacer nuevamente
uso de las armas para atacar el régimen constitucional y de esta
manera dar por terminado el conflicto, argumentando ademas
su conocimiento sobre el Acuerdo Final de Paz. Una vez allegada
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la documentacion requerida y aprobada la solicitud, la Fiscalia
procedera a solicitar la preclusion de la investigacion ante el juez
de conocimiento, en caso de estar en curso un proceso penal. En
cuanto al régimen de libertades, se establece que aquellos que se
encuentren privados de la libertad por delitos no amnistiables y
que hayan purgado un término de al menos 5 anos, podran acceder
a la libertad condicional al adelantar el tramite correspondiente. En
este caso, las personas deberan ser trasladadas a las zonas vere-
dales pactadas por el Gobierno y las FARC-EP, donde permaneceran
privados de la libertad hasta la entrada en funcionamiento de la
JEP, quien posteriormente resolvera la situacion de esas personas.

La Corte Suprema de Justicia se ha venido pronunciando frente a
esto en los siguientes términos:

Sentada esta premisa, véase que la legislacion en estudio en el
articulo 34 consagra como regla general la liberacion inmediata y
definitiva consecuencial a la concesidn de alguna de las formas de
amnistia o indulto que la misma preve, al tiempo que establece un
régimen de libertades, articulos 35 a 38, que ha sido reglamentado
por los canones 10° y siguientes del Decreto 277 de 2017. Se trata
de la “libertad condicionada”, que el articulo 35 del catalogo legal
define como una forma de libertad que podra ser concedida a quie-
nes se encuentren privados de la libre locomocidn. (Sentencia Ap
2789-2017, 2017)

Por otro lado, el 11 de enero de 2017 la Corte Constitucional asu-
mid el control oficioso de constitucionalidad previsto en el literal
K del articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 2016, sobre la Ley
1820 de 2016. La causa le correspondio al magistrado Luis Ernesto
Vargas Silva. No obstante, mediante Auto de 15 de febrero de 2017,
el magistrado sustanciador dispuso lo siguiente:

ABSTENERSE de continuar con el tramite de revision de constitu-
cionalidad de la Ley 1820 de 2016 “por medio de la cual se dictan
disposiciones sobre amnistia, indulto y tratamientos penales es-
peciales y otras disposiciones.” Ello hasta tanto se cuente con la
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totalidad del material probatorio necesario para evaluar el procedi-
miento legislativo que antecedid a la expedicidn de dicha normati-
vidad. (Auto 047/17, 2017)

Cabe decir que la Corte Constitucional suspendid el tramite de
revision de la Ley de Amnistia teniendo en cuenta la necesidad
de analizar las demas disposiciones que pondrian en marcha la
Jurisdiccion Especial para la Paz, pues estas son piezas claves para
la implementacién de los acuerdos. En todo caso, estas también
tendrian repercusiones en aspectos como la concesion de amnistias.

Precisamente, en desarrollo del tramite de implementacion de
los acuerdos y en aras de poner en marcha la Jurisdiccion Especial
para la Paz, el Congreso de la Republica expidio el Acto Legislativo
01 de 2017 “Por medio del cual se crea un titulo de disposiciones
transitorias de la Constitucion para la terminacion del conflicto
armado y la construccion de una paz estable y duradera y se dictan
otras disposiciones” (Congreso de la Republica, 2017). En términos
generales, el acto legislativo en mencion se encarga de organizar
la arquitectura del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién
y No Repeticion y su puesta en marcha en la vida real. Mientras
tanto, la reforma constitucional crea los parametros de funciona-
miento y puesta en marcha de la justicia transicional, como eje fun-
damental para la terminacién del conflicto y la consecucion de una
paz estable y duradera. Dicho acto legislativo ademas establece
la competencia prevalente y exclusiva de la JEP frente aquellas
conductas en desarrollo del conflicto armado, lo cual implica avo-
car el conocimiento de todos los procesos penales, disciplinarios y
administrativos que tengan que ver con ellas. En ese orden, es el
Tribunal un 6rgano de cierre, es decir que sus decisiones se revisten
de efectos de cosa juzgada. De esta manera:

La JEP tendra para investigar y sancionar “a quienes participaron
de manera directa o indirecta en el conflicto armado interno, res-
pecto a hechos cometidos en el marco del mismo y durante este”
que constituyan violaciones a los derechos humanos y al Derecho
Internacional Humanitario y que hayan ocurrido antes de la firma
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del acuerdo final (;23 de marzo?), sin importar que hubieran tenido
lugar hace 5, 10, 20 o mas anos. (Castro, 2016)

Lo anterior implica la pérdida de competencia de los jueces ordina-
rios para juzgar las conductas antes mencionadas. En cuanto a la
seleccion de las conductas objeto de persecucion por parte de la
JEP, puede decirse lo siguiente:

Aun cuando el efecto practico descrito es inherente a toda justicia
de transicion, pues contribuye a garantizar la clausura definitiva de
toda responsabilidad juridica derivada del conflicto, de lo anterior
se infiere la importancia de que los criterios que se establezcan
para delimitar el universo de conductas que se consideraran relacio-
nadas con el conflicto sean restrictivos y no demasiado laxos, pues
de lo contrario la competencia de la JEP resultaria excesivamente
amplia, lo cual podria traer como consecuencia la inviabilidad de su
funcionamiento practico al tener que tramitar un numero de casos.
(Instituto de Ciencia Politica Hernan Echeverria Pl6zaga, 2021)

Por otro lado, la reforma constitucional establece que las normas
procesales bajo las cuales se regira la JEP deberan ser creadas por
los magistrados de esa jurisdiccion, y posteriormente presentadas
por el Presidente al Congreso de la Republica, para efectos de ser
aprobadas y elevadas al rango de ley. Valga decir que esta disposi-
cion es contraria a la separacion de poderes, en la medida en que
los jueces, a pesar de pertenecer a una jurisdiccion especial, no son
legisladores, y en virtud de ello no pueden crear las reglas que han
de regir el procedimiento que ellos mismos van a aplicar.

Finalmente, si bien es cierto dentro del cuerpo de la norma en
comento se menciona la amnistia en diferentes oportunidades,
es en el articulo 18 en el que se hace mayor énfasis en cuanto a
la figura juridica se refiere. La aplicacion de la amnistia, como se
observa, extingue las acciones judiciales en contra de los bene-
ficiarios de esta figura, lo cual no es dbice para que las personas
amnistiadas contribuyan con la reparacion de las victimas mediante
el esclarecimiento de la verdad y la garantia de no repeticién de los
actos cometidos en el marco del conflicto armado. Esta situacion
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guarda la esencia de lo acordado inicialmente y que se ha venido
reproduciendo en las distintas normas que se han ido expidiendo
con ocasion de la implementacion de los acuerdos.

De otro lado, la Corte Constitucional asumid el control oficioso
de constitucionalidad del Acto Legislativo 01 de 2017, mediante
auto de 17 de abril de 2017, con ponencia de la magistrada Maria
Victoria Calle Correa. En el mencionado Acto se decretaron pruebas
y se corrieron los traslados correspondientes, para efectos de que
se presentaran opiniones en torno a la exequibilidad o inexequibili-
dad de la disposicién estudiada por la Corte. Con el animo de tener
mejores fundamentos al momento de decidir, la Corte a buena hora
solicité la intervencidon de la Fiscal de la Corte Penal Internacional
y de Human Rights Watch en cuanto a los aspectos que tienen que
ver con las obligaciones internacionales del Estado colombiano
frente a la investigacion y el juzgamiento de los graves atentados
en contra de los Derechos Humanos. Como respuesta tenemos
los escritos amicus curiae de Human Rights Watch, radicado ante
la Corte Constitucional en mayo del 2017, y de la Fiscal, presen-
tado el 18 de octubre de 2017. De nuestro interés, sus conceptos
hacen referencia directa a la concesion de amnistias por crimenes
internacionales. En especifico, ambos documentos se refieren a la
determinacion de la responsabilidad de mando consagrada en el
Estatuto de Roma y en las normas del Derecho Internacional Penal
consuetudinario.

Sobre esto, la Human Rights Watch realizo las siguientes precisiones
en cuanto a la responsabilidad de mando:

De la definicion regulada en el Articulo 28 del Estatuto de Roma, se
puede establecer que para llegar a la conclusion de que un superior
con alto rango pueda ser encontrado penalmente responsable, los
siguientes elementos objetivos o materiales necesitan ser demos-
trados: 1. La comision de un crimen de la competencia de la Corte;
2. Una relacidn jerarquica militar o civil entre el superior y la per-
sona o personas que cometan la conducta delictiva; 3. EL mando y
control efectivo, o la autoridad y control efectivo por parte del su-
perior sobre la(s) persona(s) que comete(n) la conducta criminal; 4.
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En el caso de un superior no militar, la conducta delictiva se refiere
a actividades dentro de la responsabilidad y el control efectivo del
superior; 5. Que el superior no haya adoptado medidas necesarias
y razonables para prevenir, reprimir o someter los delitos a las au-
toridades competentes; y 6. Un vinculo causal entre el fracaso del
superior al ejercer un control adecuado y la comision de la conducta
delictiva. (Kaleck, 2017)

Contrario a la formulacion prevista por el Articulo 24 transitorio, el
cual requiere que el control efectivo sea ejercido sobre la respec-
tiva conducta, el Articulo 28 del Estatuto de Roma expresamente
se refiere a fuerzas bajo su mando y control efectivo. Por lo tanto,
cabe mencionar que el Estatuto de Roma exige el control sobre los
subordinados que cometen los delitos y no sobre la propia conducta
criminal. La primera y hasta ahora unica interpretacion del Articulo
28 del Estatuto de Roma por la Sala de Primera Instancia de la
CPI se encuentra en la sentencia contra Bemba Gombo (Bemba),
emitida en marzo de 2016. En esta decision, la Sala de Primera
Instancia también se refiere al control efectivo sobre las fuerzas
relevantes de la siguiente manera:

Cabe senalar que, con respecto a la responsabilidad de los superio-
res no militares, el Articulo 28 del Estatuto de Roma ademas exi-
ge que las actividades especificas que Llevaron a la comision de la
conducta criminal estén “bajo su responsabilidad y control efecti-
vo”. Sin embargo, cuando la determinacién del requisito de control
efectivo concierne a los comandantes militares, quienes poseen un
deber legal mas fuerte y distinguible para actuar de acuerdo con
sus obligaciones militares, este elemento no es un requerimiento.
Lo que basta es el control efectivo del comandante sobre sus subor-
dinados. (Kaleck, 2017)

Se comprende de la cita anterior que, a juicio de la organizacion
interviniente, el Acto Legislativo dificulta la acreditacion de la res-
ponsabilidad de mando. Esto resulta incompatible con el Estatuto
de Roma, ya que al dificultarse la acreditacion podria generarse la
exoneracion de comandantes militares y jefes guerrilleros que, a
la luz del derecho penal internacional, si tienen la responsabilidad
deprecada. Evidentemente, la exoneracion de estas personas, al
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dificultarse la prueba del mando, llevaria a la posible concesion
de amnistias, incluso por delitos de competencia de la Corte Penal
Internacional, y el Estado Colombiano incurriria en la no investiga-
cion efectiva de esas conductas y por ende en la impunidad.

En ese orden de ideas, el escrito concluye lo siguiente:

la definicion de responsabilidad de mando, de acuerdo con el Arti-
culo 24 transitorio, contraviene expresamente las disposiciones del
Estatuto de Roma con relacién al requisito de control efectivo, en
particular por el requisito de control sobre la conducta y por enu-
merar condiciones concurrentes que hay que probar para demostrar
control efectivo. La formulacién de sus elementos subjetivos pro-
porciona un lenguaje ambiguo con respecto al requisito subjetivo,
dejando por fuera la alternativa reconocida al nivel internacional de
conocimiento presunto o el estandar de “hubiera debido conocer”.
(Kaleck, 2017)

Debe aclararse que el amicus curiae de Human Rights Watch expresa
que el logro de la paz es un hito historico que debe ser resaltado.
No obstante, no puede pasarse por alto la investigacion y sancidon
efectiva de las conductas que revisten trascendencia y gravedad
para la humanidad. Por lo anterior, solicito de manera respetuosa
a la Corte Constitucional se tuvieran en cuenta los argumentos
expresados en el documento a la hora de realizar el examen de
constitucionalidad.

Por su parte, la Fiscal de la Corte Penal Internacional, Fatou
Bensouda, en su escrito amicus curiae analizé basicamente dos
puntos de vital importancia y que son tratados dentro del Acto
Legislativo 01 de 2017: los graves crimenes de guerra y la respon-
sabilidad de mando. Frente a la responsabilidad de mando, la Fiscal
se refirio de la siguiente manera:

Con arreglo al derecho internacional consuetudinario, los jefes y
otros mandos superiores son penalmente responsables de los cri-
menes cometidos por sus subordinados si sabian, o tenian razones
para saber, que estos iban a cometer o estaban cometiendo tales

91




Fundamentos y efectos juridicos de la aplicacién de la amnistia en el contexto del acuerdo
final para la terminacidn del conflicto armado en Colombia. Caso FARC-EP

crimenes y no tomaron todas las medidas razonables y necesarias
a su alcance para evitar que se cometieran o, si ya se habian come-
tido, para castigar a los responsables. ElL fundamento de la respon-
sabilidad del mando es la nocién de ‘mando responsable’: los jefes
son responsables por sus subordinados y las acciones de estos, en
virtud de que —y en la medida en que— el jefe ejerce el poder de
controlar a esos subordinados. (Bensouda, 2017)

La Fiscal de la CPI plantea la incompatibilidad del articulo 24 del
Acto Legislativo 01 de 2017 con el Estatuto de Roma y el Derecho
Internacional consuetudinario, ya que, a su juicio, las disposiciones
del mencionado articulo dificultan la acreditacion de la respon-
sabilidad de mando de aquellos que no tienen un nombramiento
oficial y que en virtud de ello no tienen un vinculo de derecho
con sus subordinados, pero que si pueden llegar a tener un vinculo
de hecho con ellos, y que en virtud de tal situacion, a la luz del
Derecho Internacional, tienen responsabilidad de mando. En ese
orden de ideas, lo anterior llevaria a la concesidon de amnistias y
por ende a la impunidad. Con este punto concluyo la Fiscal:

La definicion de responsabilidad del mando incluida en el Acto Le-
gislativo 01 se aparta del derecho internacional consuetudinario
y, €n consecuencia, podria frustrar los esfuerzos de Colombia por
cumplir sus obligaciones de investigar y juzgar los crimenes inter-
nacionales. La definicion pareceria revivir consideraciones de jure
para establecer si un superior podria ser considerado responsable
por no haber prevenido o castigado a sus subordinados, y podria dar
lugar a la sustraccion de la responsabilidad penal de individuos que
tienen la mayor responsabilidad por actos atroces. (Bensouda, 2017)

La Fiscal manifiesta su preocupacion frente a la definicion de los
crimenes de guerra que brinda el Acto Legislativo y que tambien
se encuentra incluida en la Ley 1820 de 2017 (Ley de Amnistia).
La consideracion del legislador en cuanto a la gravedad de este
tipo de crimenes esta dada por la sistematicidad en su comision,
lo cual excluiria aquellas conductas que no fueron cometidas de
forma sistematica, pero cuyas caracteristicas se tipifican dentro de
la definicion de crimenes de guerra, contemplada en el Estatuto
de Roma. Lo anterior, a la luz del Acto Legislativo y de la Ley de
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Amnistia, llevaria a una posible concesion de amnistias, con lo que
se transgredirian el Estatuto de Roma, las normas del Derecho
Internacional consuetudinario y por supuesto los deberes de inves-
tigar y sancionar esas graves conductas.

Asi lo expreso la Fiscal:

La exclusidon de crimenes del Estatuto de Roma, como los crimenes
de lesa humanidad y el genocidio de las amnistias, indultos, y del
beneficio especial de “renuncia a la persecucién penal” es un as-
pecto importante del marco juridico que regula la JEP. Sin embargo,
en relacion con los crimenes de guerra, el requisito legal de que la
conducta haya sido cometida de forma sistematica podria llevar a
que se dicten amnistias u otras medidas similares a individuos res-
ponsables por crimenes de guerra que, si bien no fueron cometidos
en forma sistematica, podrian no obstante estar abarcados por la
jurisdiccion de la CPI. Un resultado asi podria tornar admisible ante
la CPI cualquier caso o casos que quedara(n) sin abordar —produc-
to de la inaccién nacional o la falta de disposicién o de capacidad
del Estado en cuestién de llevar realmente a cabo los procesos—y
podria también violar normas de derecho internacional consuetudi-
nario. (Bensouda, 2017)

Como se advierte de lo dicho por la Fiscal, el criterio de sistema-
ticidad como requisito para establecer la gravedad de la conducta
y en virtud de ello la conducta que ha de ser sancionada por el
Tribunal de la JEP, contradice lo establecido en el Estatuto de Roma
y llevaria a que el Estado colombiano no investigue ni sancione las
graves transgresiones de los derechos humanos. La Ley de amnis-
tia, por su parte, consagra esta misma definicion, la cual, se reitera,
contradice el derecho internacional.

Frente a este punto, puede citarse lo siguiente:

Para la fiscal, el pais debe tener especial cuidado en la forma en
que se van a indultar o amnistiar a quienes participaron en la gue-
rra pues, si se exige probar la sistematicidad de un crimen, se po-
dria estar abriendo el camino para la impunidad en casos en los que
realmente sucedieron crimenes graves de guerra, como genocidios
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o delitos de lesa humanidad. Segun la CPI, los criterios para identi-
ficar cuales son las infracciones graves deberian estar, mas bien, a
cargo de los magistrados de la JEP, y no dentro de un marco legis-
lativo. Ademas, propone que se tengan en cuenta “otros aspectos
relevantes para evaluar la gravedad de los crimenes, tales como
la naturaleza, la forma de su comision y su impacto sobre las victi-
mas”. (El Espectador, Redaccion Judicial , 2017a)

La determinacion de la gravedad de los crimenes de guerra, esta-
blecida en el Acto Legislativo y en la Ley de Amnistia, desconoce
otras reglas ya sentadas por el Derecho Internacional, como la
forma de comision de las conductas y su impacto.

En todo caso, la Fiscal de la Corte Penal Internacional considera
que las normas establecidas en el marco de la justicia transicional
que se pretende implementar en Colombia constituyen un esfuerzo
que debe ser reconocido por parte de la comunidad internacional,
ya que pretende la consecucion de la paz. No obstante, no se
deben desconocer los deberes del Estado colombiano concertados
internacionalmente.

Valga decir que los dos escritos amicus curiae estan de acuerdo con
este texto en cuanto solamente es posible conceder amnistias en
los casos de comisidn de delitos politicos y conexos, y se eximen
de este beneficio aquellas conductas que se constituyen en crime-
nes internacionales. No obstante, el Acto Legislativo y la Ley de
Amnistia podrian estar contradiciendo esta postura.

Habiendo surtido todo el tramite de revisidn de constitucionalidad
del Acto Legislativo, la Corte Constitucional, mediante comunicado
de 14 de noviembre de 2017, anuncio a su juicio que las disposi-
ciones de la norma estudiada se ajustaban a la Constitucién, y en
virtud de ello declaro la exequibilidad del Acto Legislativo 01 de
2017. No obstante, la Corte considerd que las inhabilidades para
participar en politica de quienes se sometan a la JEP es un asunto
que debera ser discutido y decidido por esa jurisdiccion, razén por
la cual no decidio de fondo en ese punto.
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En cuanto a la seleccidn de tutelas en contra de las decisiones de
la JEP, y que seran conocidas por la Corte Constitucional, la corpo-
racion considerd que, tal y como se consagro en el Acto Legislativo,
el método de seleccion era contrario a la Constitucion, ya que en
la seleccidn de ellas participarian los magistrados de la JEP y los
magistrados de la Corte Constitucional. En virtud de ello, se declaro
la inexequibilidad en ese punto y se determind que la seleccidn
de tutelas se sequiria adelantando tal y como se venia haciendo
en la justicia ordinaria, lo cual significa que seria la misma Corte
Constitucional quien realizaria esa seleccion.

En resumidas cuentas, la Corte analizo el Acto Legislativo y con-
cluyo que la JEP no podria tener un término indefinido de duracion.
Asi, debe considerarse que:

Estamos precisamente ante una justicia transicional y que, como su
nombre lo indica, el caracter transicional lo que busca es permitir
un transito de la situacion del conflicto a la paz y que lo que busca
esa justicia transicional es cerrar capitulos y que por consiguien-
te necesariamente tiene una temporalidad. En la medida en que
pudiesen entender que habia una apertura en el tiempo hacia el
sistema creado en la JEP, la Corte senald que la prérroga que esta
prevista alli mediante ley solamente puede operar por una vez. (El
Espectador. Redaccidn Judicial, 2017b)

Valga resaltar lo expuesto por la Corte en cuanto a la concesion de
amnistias por graves atentados en contra de los Derechos Humanos
y la determinacion de la gravedad de esas conductas:

La Jurisdiccion Especial para la Paz debera determinar que las san-
ciones por los crimenes internacionales mas graves, en el marco de
las condiciones fijadas en el A.L. 01 de 2017, sean compatibles con
los fines del derecho internacional, sin que se produzca impuni-
dad. En este contexto, dicha Jurisdiccién debera establecer, caso por
caso, sanciones que cumplan los objetivos apropiados de las penas,
de la disuasion, retribucion, rehabilitacion y restauracion. (Senten-
cia C - 674 de 2017, 2017)
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Con lo dicho por la Corte queda zanjada la discusion planteada por
la Fiscal de la Corte Penal Internacional en cuanto a la impunidad
de ciertas conductas. No obstante, debe advertirse una vez mas que
tedricamente las disposiciones legales, e incluso jurisprudenciales,
sobre la amnistia respetan los estandares internacionales, Lo cual
no se puede garantizar en la practica.

Ahora bien, el Acto Legislativo 02 de 2017 brinda los parametros
de interpretacion de las disposiciones de los Acuerdos de Paz entre
el Gobierno Nacional y la Guerrilla de las FARC-EP, y les otorga
un blindaje juridico. Tal y como lo ha venido haciendo, la Corte
Constitucional asumio el control automatico de constitucionalidad
de la mencionada disposicion y declaro su exequibilidad el 11 de
octubre de 2017. En el mencionado documento se hace alusién a
los puntos esenciales de la sentencia de la Corte y se resalta que el
Acuerdo de Paz no forma parte del Bloque de Constitucionalidad,
por lo que, en virtud de ello, no entra a formar parte del sistema
juridico, sino que en realidad se garantizan unas condiciones
sustantivas y temporales para la estabilidad juridica de él. En ese
orden de ideas, la Corte determind, con la expedicion del Acto
Legislativo 02, que el Congreso de la Republica no incurrié en un
vicio de competencia en materia de reforma constitucional.

Finalmente, la Corte expreso lo siguiente frente al men-
cionado Acto:

EL A.L 02 de 2017 se enmarca dentro de una consideracion de la
paz como elemento esencial de la Constitucién de 1991. Destaco
que “la paz es un objetivo de primer orden dentro del modelo de or-
ganizacién politica adoptado por la Constitucion” y senaldé que esa
privilegiada posicion de la paz encuentra apoyo (a) en los motivos
que impulsaron la adopcién de la Constitucidon de 1991, (b) en su
condicidn de presupuesto para el ejercicio de los derechos, (c) en el
reconocimiento que de ella se hace en el preambulo de la Carta y
(d) en su consagracion como valor, deber y derecho en el articulo 22
de la Constitucion. (Sentencia (-630 de 2017, 2017)
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Como corolario de todo lo anterior, vale la pena citar las palabras
del maestro Juan Fernandez Carrasquilla en los siguientes términos:

Toda pacificacién o transicién democratica tiene que romper los cir-
culos de auto reproduccion y reciclaje de la violencia armada o de
lo contrario la paz sera efimera o ilusoria. Cierto que en procesos
de transicion que abarcan crimenes masivos, sistematizados y croni-
cos es imposible pasar por la justicia judicial a todos los participes,
pero por lo menos a los idedlogos (directivos), los jefes de bandas y
los autores y ejecutores de graves crimenes no deben quedar en la
impunidad total ni ser tratados con los mas benignos criterios de la
transicion. (Fernandez, 2014, p. 203)

En suma, los responsables de las graves conductas en contra de
los Derechos Humanos deben responder ante la justicia y sus
conductas no deben quedar en la impunidad. Esto con el fin de
dignificar a quienes fueron victimas de graves conductas y permitir
la materializacidon de la verdad, como un derecho no solo de las
victimas, sino de la misma sociedad colombiana.

Aunado a todo lo dicho hasta aqui respecto del Acuerdo Final,
puede mencionarse lo siguiente:

Resulta errado afirmar que el acuerdo se constituye en una declara-
cién de impunidad. Aunque ese documento abandona la concepcion
tradicional de castigo con base en la aplicacién de los parametros
establecidos por la justicia transicional, impone penas como con-
secuencia juridica de las conductas cometidas por los integrantes
de las FARC, en aplicacion del objetivo de justicia. (Hernandez,
2017, p. 235)

Antes de finalizar y dar paso a las conclusiones, es importante
resumir los temas abordados en el presente capitulo.
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La primera conclusion a la que se puede arribar después
de este analisis es que el Protocolo Il Adicional a los
Convenios de Ginebra, a traveés del articulo 6, ofrece a los
Estados la posibilidad de conceder la amnistia mas amplia
posible, aunque la palabra “posible” determina una serie
de limitantes que ha decantado la jurispru-
dencia internacional en emblematicos casos
que guardan similitud con el colombiano.

Dicho limites se encuentran en los deberes
del Estado con la investigacion, juzgamiento y
sancion de crimenes internacionales o comportamientos
que atenten gravemente contra los derechos humanos.
Esto quiere decir que la amnistia no contempla y no
podria contemplar aquellas conductas contrarias a los
derechos humanos, so pena de ser contrarias al Derecho
Internacional Humanitario y otras normas de rango inter-
nacional que el Estado colombiano ha aceptado y que por
ende supeditan su accionar. De todos modos, la concesion
de amnistias es aplicable al caso colombiano, pues se
entiende que esta opcion esta dada una vez se dé el cese
de hostilidades.

Los acuerdos celebrados entre el Gobierno y las FARC-EP
son sin lugar a duda un hito que resalta la observancia
de las normas internacionales, pues la consecucion de la
paz mediante estos acuerdos son un aspecto que ha sido
aplaudido y criticado por diferentes estamentos naciona-
les e internacionales, incluida la Fiscal de la Corte Penal
Internacional. De ahi la importancia del analisis que aun
despues de 7 anos sigue siendo actual.
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Independientemente del aspecto politico que el tema guarda, el
cumplimiento de las obligaciones internacionales por parte del
Estado es algo que no se puede pasar por alto. La concesion de
amnistias como un medio de renuncia a la persecucion penal ha
dado lugar a un debate respecto a la impunidad, que podria darse
también respecto a los comportamientos mas graves en contra de
la humanidad misma. Precisamente esta fue una de las hipotesis
controvertidas a lo largo de este libro, pues se trata de desacre-
ditar el otorgamiento de amnistias especialmente en aquellos
crimines de trascendencia internacional. Y es que, en todo caso, si
la figura juridica se llegase a conceder en estos casos, se activa-
ria la intervencién de estamentos internacionales como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que en otras oportunidades
ha dejado sin efecto beneficios punitivos a actores de conflictos
armados como en el caso de Mozote vs. El Salvador, o la juris-
diccion complementaria de la Corte Penal Internacional, para el
juzgamiento de los maximos responsables.

De lo expuesto en lineas precedentes y en el conjunto de este libro
se entiende que la amnistia es una herramienta juridica y politica
que permite dar por concluido de manera anormal el proceso penal,
ya que hace que el Estado renuncie a la persecucion punitiva en
eventos de especial conveniencia politica. No obstante, el alcance
de esta institucion tiene limitantes fijados por el derecho interna-
cional y que se resumen en el compromiso del Estado de investigar,
juzgar y sancionar graves atentados en contra de los derechos
humanos. En ese orden de ideas, el Estado, a través de los poderes
ejecutivo y legislativo, no puede arbitrariamente desconocer sus
deberes y otorgar amnistias a quienes incurrieron en comporta-
mientos contrarios al derecho internacional, atendiendo a que ese
beneficio se limita a los delitos politicos y conexos, y una postura
contraria activaria la jurisdiccion de tribunales internacionales.

Una lectura al texto del Acuerdo de Paz es suficiente para ver que
tedricamente se encuentra ajustado a los preceptos internaciona-
les, lo que le concede no solo legitimidad, sino también viabili-
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dad, ya que al limitarse a delitos politicos y conexos se hace una
expresa exclusion de los comportamientos mas graves y que tienen
trascendencia internacional. Con ello se materializan los derechos
de las victimas, incluso por aquellos beneficiarios de la amnistia.
En los casos no amnistiables, corresponde al Tribunal Especial para
la Paz juzgar y sancionar aquellos crimenes que atentaron contra
la humanidad, y es esa practica judicial la que en ultimas permitira
concluir si se cumple o no con los deberes del Estado internacio-
nalmente hablando.

La mencidn de la amnistia dentro del Acuerdo de Paz llevd a la
expedicion de la Ley 1826 de 2016, la cual reglamento la figura
juridica dentro del ordenamiento juridico colombiano y se convir-
tio en una garantia adicional para que la amnistia sea concedida
unica y exclusivamente a los delitos politicos y conexos. Con esto
se cumplieron los preceptos consagrados en el Acuerdo, lo que
significa que esta norma también cumple con los estandares inter-
nacionales, al menos en la teoria, asi como los pronunciamientos
jurisprudenciales relacionados.

La puesta en marcha de la Jurisdiccion Especial para la Paz dentro
del ordenamiento juridico colombiano tiene su origen en el Acto
Legislativo 01 de 2017, en el cual se consagraron los parametros
para la implementacion de los Acuerdos de Paz y especialmente lo
referente al Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No
Repeticion. Dichos parametros garantizan una adecuada investiga-
cién, juzgamiento y sancion de aquellas conductas que atentaron
gravemente en contra de los derechos humanos en el marco del
conflicto armado interno. La implementacion de una justicia tran-
sicional, a través de un drgano autdonomo e independiente, es sin
lugar a duda un hecho historico, en la medida en que la ejecucién
real del elemento justicia de los acuerdos facilitara el restableci-
miento de los derechos de las victimas, especialmente después
de la audiencia del 13 de julio de 2018 en la que cabecillas de
la extinta guerrilla de las FARC-EP comparecieron ante la sala de
reconocimiento de verdad.
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A pesar del importante avance en términos juridicos que implica la
puesta en marcha de la JEP, el Acto Legislativo 01 de 2017, que es
el que le da vida, posee al menos dos contradicciones con la tesis
expuesta en este libro. Estas contradicciones se relacionan con la
responsabilidad de mando y la sistematicidad de los crimenes de
guerra, aspectos que, de no aplicarse adecuadamente, pueden abrir
la puerta para la tan temida impunidad de aquellos graves com-
portamientos en contra de la humanidad. En cuanto a la respon-
sabilidad de mando, las exigencias consagradas actualmente para
probarla desbordan los lineamientos del Estatuto de Roma y demas
normas de derecho internacional consuetudinario en la materia. La
exigencia de la prueba de un vinculo juridico entre el superior y el
subordinado mediante un acto de nombramiento oficial excluye a
todas luces aquellos vinculos facticos no oficiales entre aquellos
que, pese a no existir un acto de nombramiento oficial, en efecto
ejercen autoridad y tenian la capacidad material de evitar la comi-
sién de conductas contrarias al derecho y la posibilidad de sancio-
narlas en caso de haberse cometido. Lo anterior fue observado por
la entonces Fiscal de la Corte Penal Internacional, quien hizo una
serie de sugerencias con el animo de garantizar el cumplimiento de
los deberes y compromisos del Estado a nivel internacional y por
supuesto de las victimas. Por otro lado, para establecer la gravedad
de los crimenes de guerra y proceder a su juzgamiento, como se
consagra en el Acto Legislativo 01 de 2017, es necesario acreditar
que dichos crimenes se hayan cometido sistematicamente. No obs-
tante, la sistematicidad exigida por la norma como unico elemento
para acreditar la gravedad de la conducta resulta ser contraria al
Estatuto de Roma, ya que no se tienen en cuenta aspectos como la
forma de ejecucion ni el impacto, lo cual puede llegar a la indebida
concesion de amnistias. La discusion planteada por la Fiscal de la
Corte Penal Internacional fue debatida por la Corte Constitucional,
que mediante sentencia (-674 de 14 de noviembre de 2017 declaro
ajustado a la constitucion el Acto Legislativo en mencion y con ello
se zanj6 al menos tedricamente el asunto.
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Aunado a lo anterior, puede decirse que una de las conclusiones
mas significativas a las que se pudo arribar tras el analisis plan-
teado en el presente texto es que los delitos objeto de amnistia
se limitan unica y exclusivamente a los delitos politicos y conexos.
Pero frente a este aspecto puede plantearse una critica, ya que,
en virtud de lo anterior, serian objeto de amnistia delitos como el
narcotrafico, atendiendo a su conexidad con el delito politico. La
cuestion del narcotrafico es un tema algido, como quiera que la
misma Corte Suprema de Justicia establecio que la comision de
dicho delito resultaba ser un mecanismo de financiacion del delito
de rebelidn, lo cual, si se analiza, tiene cierta légica, maxime si
se tiene en cuenta que grupos armados al margen de la ley no
tendrian otro mecanismo de financiacion para sus actividades. Sin
embargo, esto implicaria admitir que el secuestro extorsivo tam-
bién era una importante fuente de financiacion para estos grupos,
lo cual no resulta ser tan apropiado.

Como se advirtio, la Corte Constitucional ha blindado juridicamente
el proceso de implementacidn del acuerdo a través de la interpre-
tacion y condicionamiento de algunas normas que se expidieron
para poner en marcha todo el nuevo andamiaje. De alguna manera,
estas ofrecen seguridad en cuanto a la efectividad y el respeto
de los derechos de las victimas, y la aplicacion de las exigencias
internacionales, especialmente aquellas que se refieren a los dere-
chos humanos. Los acuerdos y las normas que han surgido tras la
firma siguen conservando tedricamente el respeto por las normas
internacionales y con ello reafirman la tesis planteada en este
documento.

El analisis dispuesto con esta investigacién permite comprender
que, a la luz del Protocolo Il Adicional a los Convenios de Ginebra
y otras disposiciones normativas del derecho internacional, no es
posible conceder amnistias al tratarse de graves atentados en con-
tra de los derechos humanos cometidos por miembros del extinto
grupo guerrillero de las FARC-EP. Esto debido a que dichas conduc-
tas revisten especiales caracteristicas que los hacen ir en contra no
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solo de la poblacion colombiana, sino de la humanidad entera. De
esta manera, la persecucion y la sancidén de esas conductas es una
necesidad latente y es un deber del Estado.

Si bien es cierto el articulo 6, numeral 5 del Protocolo Il Adicional
admite la idea de conceder amnistias, deben entenderse de manera
limitada y condicionada a un grupo de delitos especificos, como los
delitos politicos y conexos. Sin embargo, los crimenes internaciona-
les no pueden ser objeto de amnistia a la luz de la norma ya citada
y con ello se da respuesta al problema juridico planteado. En caso
de llegarse a conceder amnistias en la practica por algun crimen
internacional o grave atentado en contra de los derechos humanos,
los drganos internacionales activaran mecanismos para evitar que
tales circunstancias se den, lo cual evidentemente iria en desmedro
de la imagen del Estado colombiano.

Finalmente, valga decir que, en el marco del conflicto interno
armado colombiano, la JEP se encarga de materializar el objeto del
establecimiento de los Acuerdos de Paz celebrados por Colombia,
pues facilita que se dé el proceso de transicion de la guerra a la
paz sin sacrificar la justicia ni a las victimas. La JEP garantiza que el
Estado colombiano, a través de la justicia transicional, cumpla con
la obligacion de investigar, juzgar y sancionar graves atentados en
contra de los derechos humanos. En el caso particular, garantiza
que cumpla con investigar a los integrantes de las FARC-EP a través
de los componentes del sistema integral de verdad, justicia, repa-
racion y garantia de no repeticion, que brinda especial proteccion a
las victimas del conflicto armado interno colombiano.
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En ocasiones es dificil expresar las vivencias
que han hecho de nuestra vida una travesia,
como si en alguna ocasion se tomara un tren
hacia un incierto destino, impulsado por una
extraordinaria fuerza, dispuestos a encontrar
en el lejano horizonte un lugar en donde
vivir; dispuestos a materializar la frase del
celebre Chespirito “Todos tenemos un rincén
especial cuando queremos sonar”. En aquel
lugar especial, ubicado en lo mas profundo
de nuestro ser, enfrentamos una nueva
experiencia, asumimos el reto que incluso desde ninos
sonamos: estudiar una carrera universitaria. Y la vida,
“sin querer queriendo”, como diria el ninito del barril de
la vecindad, me trajo como en una treta del destino a la
Universidad de Boyaca, casa de estudios que me brindaria
la posibilidad de hallar un camino, un sueno, una vida.

Indiscutible es entonces apelar a la emotividad de los
recuerdos para poder describir los anos de esfuerzo,
dedicacion y de muchas sonrisas compartidas con aque-
llos companeros de viaje que terminaron siendo colegas
y, mas alla de ello, inolvidables amigos. Se alzaban los
muros en aquel primer dia de clases. Sentimientos encon-
trados e incluso una confusion indescifrable colmaba
el corazén de muchos de nosotros, inquietos por saber
qué reto nos esperaria. Una nueva vida emprendiamos
en aquel desconocido lugar, para muchos lejos de casa.
Nuestra mirada recorria ladrillo por ladrillo aquellos
edificios y entraba a nuestros pulmones el fresco aire de
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aquellas tardes de voleibol o futbolito en la cancha de la univer-
sidad; las gradas saturadas de gente apoyando a un equipo u otro,
charlando o sencillamente pasando un rato entre clases. Disfrutaba
del incesante trasegar de los copetones que descaradamente se
acercaban a nosotros cuando uno que otro pedacito de hojaldra
caia al suelo, dispuestos a conseguir aquel manjar delicioso que
hervia entre las manos.

Departiamos un café o un chocolate en la cafeteria central, comen-
tando las primeras impresiones, recordando que al instante debia-
mos acudir a la Politeca a realizar una nueva consulta o debiamos
volver a los salones de clase, dispuestos a comprender lo que nos
gustaba y resultaba innovador para nosotros. Del agora al cenicero,
del paraninfo a la cancha, del coliseo a los salones. Asi trans-
currio semestre tras semestre. Los amigos que después de cada
temporada de vacaciones departiamos para adelantar cuaderno,
resultabamos una compania en aquellos momentos de presion, en
aquellos instantes en los que debiamos estudiar, en los que debia-
mos reir y hasta vagar de arriba abajo, como errantes en busca
de un sitiecito para poder recochar. Se fue el tiempo como suelen
irse los anos: acumulando los momentos, las risas, los chistes, las
palabras, entrando en aquel lugar especial en dénde poder sonar.
Asi se fueron formando los grupos, se fueron forjando amistades
y se fueron creando los suenos que cada uno estaba dispuesto a
cumplir, albergados todos ellos en un rincén de la memoria que
perdurara en el espiritu, incluso después de la muerte.

Los maestros fueron incansables centinelas de nuestro camino.
Ellos compartieron su sabiduria con nuestra generacion, nos brin-
daron no solo conocimiento, sino que también trasmitieron valores
y experiencias profesionales, consejos inolvidables que formaron
criterio entre nosotros. No solo fue la teoria, fue la gran experien-
Cia que cada uno de ellos reflejo en las catedras, su humor y hasta
sus reganos, la que logré cimentar la columna vertebral de cada
una de nuestras profesiones. Esos maestros nos ofrecian en cada
leccién una mirada critica a la labor que estabamos llamados a
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cumplir como profesionales, criticos de su realidad, observando
a sus estudiantes con el anhelo del cambio, del progreso, de un
futuro prometedor que lograra trascender los horizontes del pre-
sente y que lograra hacer eco en la region, en el pais y, por qué no,
en el mundo.

Inculcaron en nosotros la ética, prisma indispensable e inequivoco
para observar con objetividad al mundo, tema ineludible que per-
mea nuestro actuar y que nos ensena a esforzarnos cada dia mas,
en busca de un comportamiento idéneo, capaz de diferenciar el
bien del mal, interiorizando aquellas costumbres sociales, teniendo
la capacidad de criticarlas extrayendo de ellas lo correcto y lo inco-
rrecto, imprimiendo en nuestro actuar un sello unico forjado por
cada uno, de aquel hierro inquebrantable incapaz de doblegarse
aun ante la mas terrible corrupcion. La ética nos ha brindado la
posibilidad de analizar nuestro entorno, de ver el dano de genera-
ciones incapaces de reconocer en ese ideal de comportamiento un
modo de vida mas digno de una sociedad que clama por justicia,
igualdad, equidad y mejores oportunidades, sin contar el sinnumero
de dolencias que la aquejan.

Hoy, cuando nos encontramos junto a nuestros amigos, compa-
neros, familiares y docentes, podemos concluir que la tarea esta
realizada. Sin embargo, falta un largo camino por recorrer, una
vida profesional por crear de la mano de los mas grandes valores
impartidos en nuestros hogares y reforzados en los salones de
clase, y que debemos interiorizar y exteriorizar en nuestro actuar.
A nuestros maestros, gracias de corazon por las canas que incluso
obtuvieron por nuestras pilatunas en nuestro recorrido por esta
universidad.

Gracias a nuestros amigos, gracias a nuestros padres y familiares
por el impulso infatigable que nos permitié sequir adelante. A la
divina providencia, dadora de vida, a quien encomendamos nues-
tros estudios, nuestros examenes y que con su eterna bendicion nos
permitio llegar hasta donde nos encontramos. Este sueno hecho
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realidad es una dedicatoria a nuestros padres, hermanos, abuelos
y familiares, quienes con amor vieron crecer nuestros suenos y los
abrazaron con el mas profundo amor, dispuestos a apoyar cuanto
proyecto venia a nuestras cabezas, y que levantaron nuestras
tristezas cuando fue necesario. Hoy la sonrisa es un homenaje a
quienes pasaron junto a nosotros y se quedaron alli, a quienes no
estan presentes, pero que de corazon lo estan, y quienes formaron
parte de esta genial travesia.

Nos aguarda un reto aun mas grande: luchar por un ideal sin jamas
desfallecer; enfrentarnos a nuestro tiempo dispuestos a cambiar
nuestra realidad, persiguiendo nuestros suenos, nuestros anhelos
y nuestras mas grandes esperanzas. Con nuestra profesién, cual-
quiera que sea, arquitectos, ingenieros, abogados, comunicadores,
disenadores, médicos, administradores, es necesario vivir en
humildad, dispuestos siempre a servir, edificando en nuestras vidas
aquella ensenanza del rabi de Galilea: servir a los demas; porque
los ultimos seran los primeros y quien vive al servicio de los demas
dejara huella eterna en la vida de este mundo. Vinimos a serviry no
a ser servidos, y por esa razén aprendimos la ciencia que hoy nos
otorga el titulo de profesionales, razon suficiente para compartir
nuestros conocimientos, siempre a la espera de aprender nuevas
cosas, sin permitir que el vicio de la vanidad o la adulacién inunde
nuestras cabezas y desvirtue nuestro verdadero proposito.

El tren ha llegado a una estacion en la que debemos descender.
Aqui cada uno de nosotros tomara otro tren, perseguira sus sue-
nos y vivira las aventuras planetarias del principito de Antoine de
Saint-Exupéry, o habitara los rincones de la Narnia de C. S. Lewis,
vivira entre las mariposas amarillas de Garcia Marquez o perseguira
en trasegares quijotescos los molinos de viento de Miguel de
Cervantes, pero siempre escribira su propio destino con el amor que
profesa por lo que se hace, ese amor incansable que nos incentivo
en las largas noches de vigilia para entregar un trabajo o presentar
un examen.
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Amigos y companeros, caminemos por el mundo dejando huella
en la historia, como los grandes personajes lo han conseguido,
dejando un poquito de nosotros en cada persona que llegue a
nuestras vidas, con la frente en alto, “siempre en pos de un sagrado
ideal”, buscando siempre “ser los mejores”.

Nunca olvidemos la inocencia de la ninez que siempre habita entre
nosotros, la sonrisa revitalizante con la que despejamos los pro-
blemas, la inquietud del que quiere aprender, del que investiga.
Nunca dejemos nuestros suenos, porque Los proyectos no se aca-
ban, se abandonan. Luchemos por un cambio, siempre viendo en
el otro la persona que es. No olvidemos que nuestro mundo es
rico por la diversidad que habita en él. Busquemos la igualdad, no
juzguemos, seamos personas antes que profesionales, ayudemos
en cuanto podamos y demos todo de nosotros mismos. No somos
mas que nadie; al contrario, somos iguales a los demas y en ese
ideal, a veces petrificado en el frio marmol de la ley, edifiquemos
una mejor sociedad, una justa y equitativa. Levantemos nuestro
espiritu y demostremos lo que somos, rompiendo el paradigma del
presente, trascendiendo hacia el futuro.

Gracias, companeros; gracias, amigos; gracias, maestros; gracias,
universidad; gracias, padres, hermanos, abuelos y familiares, por
hacer de nosotros lo que hoy somos. Esperamos poder vivir tal
como nos Lo inculcaron: inmortalizando en nuestra vida el ideal
de la justicia que habita en cada uno de nosotros y que se con-
vierte en la mas grande de las virtudes cuando se aprende a vivir
en ella. Corramos, amigos y companeros, siempre dispuestos a “ser
los mejores”.

Juan Sebastian Bastidas Zarate
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