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RESUMEN

El presente articulo enfatiza en las relaciones y desafios que se presentan entre la proteccion de
los derechos humanos por parte del Estado colombiano en la lectura del Derecho Constitucional,
el Derecho Internacional Humanitario y el Derecho Penal Internacional, todas estas, dentro de
escenarios de posconflicto y posacuerdo, en especifico en el marco de la implementacién del acuerdo
final de la paz colombiana, para determinar la aplicabilidad de los estandares convencionales
emanados por el Sistema Interamericano para la proteccion de los Derechos Humanos.

En ese sentido, se establece un andlisis normativo y jurisprudencial de los principales elementos
que propenden por el desarrollo del posconflicto y posacuerdo en el pais, desde una revisién
cualitativa, mediante una metodologia comparativita de los postulados juridicos mas relevantes que
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permiten contribuir al proceso de materializacion
del acuerdo de paz en Colombia.

PALABRAS CLAVE

Derechos humanos; Derecho Internacional
Humanitario; posconflicto; posacuerdo, Acuerdo
de Paz; Sistema Interamericano de Derechos
Humanos; delincuencia transnacional.

ABSTRACT

This article emphasizes the relationships and
challenges that arise between the protection
of human rights by the Colombian State in the
reading of Constitutional Law, International
Humanitarian Law and International Criminal
Law, all within post-conflict and post-agreement
scenarios, specifically in the framework of the
implementation of the final Colombian peace
agreement to determine the applicability of
the conventional standards issued by the Inter-
American System for the protection of Human
Rights.

In this sense, a normative and jurisprudential
analysis of the main elements that tend towards
the development of the post-conflict and post-
agreement in the country is established, from
a qualitative review, through a comparative
methodology of the most relevant legal postulates
that allow contributions to the process of
executing the peace agreement in Colombia.

KEYWORDS

Human Rights; International Humanitarian
Law; Post-conflict; Post-Agreement; Peace
Agreement; Inter-American Human Rights System
and transnational crime.

RESUMO

Este artigo enfatiza as relagdes e os desafios
que surgem entre a protecdo dos direitos
humanos pelo Estado colombiano na leitura do
Direito Constitucional, do Direito Internacional
Humanitario e do Direito Penal Internacional,
todos eles, em cendrios de poés-conflito e pds-
acordo, especificamente no ambito o marco
da implementacdo do acordo de paz final
colombiano, para determinar a aplicabilidade
das normas convencionais emitidas pelo Sistema
Interamericano para a protecdo dos Direitos
Humanos.
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Nesse sentido, estabelece-se uma andlise
normativa e jurisprudencial dos principais
elementos que promovem o desenvolvimento
do pés-conflito e do pés-acordo no pais, a partir
de uma revisdo qualitativa, por meio de uma
metodologia comparativa dos postulados juridicos
mais relevantes que permitem contribuir para o
processo de materializagio do acordo de paz na
Colémbia.

PALAVRAS CHAVE

Direitos humanos; Direito Internacional
Humanitario; pds-conflito; pods-acordo; Acordo
de Paz; Sistema Interamericano de Direitos
Humanos; criminalidade transnacional.

INTRODUCCION

El posconflicto en Colombia, a pesar de ser un
tema reciente en la historia del pafs, representa
una de las consideraciones mdas importantes en
términos histdricos, no solo para la legislacion
interna, sino para el mundo; desde alli, la
relevancia que reside en el andlisis realizado,
como pilar fundamental dentro de la construccién
efectiva de la paz.

Conjuntamente, el andlisis desde el
posconflicto y posacuerdo, trae consigo una
serie de condiciones histéricas y culturales, que
resulta en reconocer las dindmicas de guerra
propiamente dichas, en una visién consolidada
desde los Derechos Humanos y el Derecho
Internacional Humanitario (DIH), aportando una
vision critica a las dindmicas del conflicto, con
énfasis en la aplicacién efectiva del acuerdo final
de paz.

La investigacién se enmarcé en el proceso del
posconflicto paz y posacuerdo, como ejemplo
significativo para Colombia y otros paises del
mundo, desde alli el abordaje metodolégico,
interpretativo, hermenéutico y fenomenoldgico,
en el estudio del proceso de paz y resignificar
las victimas, se hace indispensable; maxime
cuando en los elementos tedricos, se abordan las
relaciones internacionales y el andlisis teorico
conceptual de diferentes aristas del derecho,
desde una postura critica, ya que en el marco de la
implementacién del acuerdo resulta fundamental
para establecer su materialidad a la verdad y, su
fundamentacion juridica.
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Asi mismo, si se revisa, desde el enfoque de
justicia la investigacion, se analizd los mecanismos
juridicos aplicados a las instituciones delictivas
propias del conflicto armado y los mecanismos
adoptados desde el derecho, como una revisiéon
que genera y propicia el conocimiento reflexivo
y critico a partir del diagnéstico integral de los
estudios de casos estructurados.

Por otra parte, la investigacién cobra
importancia por momento histoérico del pais, en el
que el proceso de paz, da fin a una de las historias
mas largas de conflicto, tomando como punto de
partida que:

Los acuerdos de paz como solucién positiva
de un conflicto armado, se refiere a una
negociacién entre las partes que pueden
requerir la mediacién de un tercero neutral;
este acuerdo se llega a través de un proceso
de paz el cual se cumple en etapas. La idea
de analizar que un proceso no es momento
puntual, sino un conjunto de fases o etapas
alargadas en el tiempo, en las que intervienen
todos los actores afectados, en un esfuerzo
colectivo para alcanzar en un momento
determinado acuerdos que permitan acabar
con la situaciéon anterior, dominada por la
violencia y el enfrentamiento armado, para
dar paso mediante el didlogo y el consenso a
pactos o acuerdos que pongan fin a la violencia
fisica mediante la implementacién de los
acuerdos es el resultado discernimientos
académicos que construyen la teoria moderna
de los conflictos y que deben ser tenidos en
cuenta por todas las sociedades (Acevedo &
Rojas. 2020).

En este sentido, la investigacién es insumo
suficiente para realizar la revisiéon tedrica y
material del proceso de paz, a propdsito de las
condiciones sociales e histéricas de Colombia. Es
por ello, que se estructura entre la proteccidon de
los derechos humanos por parte de los Estados
con el Derecho Constitucional (DC), el Derecho
Internacional Humanitario y el Derecho Penal
Internacional (DPI), en medio del desarrollo del
concepto de posacuerdo y posconflicto, desde
una revision teoria aplicada al caso colombiano
en estudio de normativa y jurisprudencia de
2011 a 2018, que parte desde la universalidad
politico-juridica del pais, que permite identificar
la pertinencia de dicho abordaje en términos de
impactos sociales y de las realidades actuales,
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gracias a la implementacion del acuerdo final de
paz.

En este orden de ideas, el abordaje de
dicha revisién resulta necesario e importante
en términos de una lectura trascendental del
Derecho, en lo que corresponde a los principales
escenarios entre los cuales resalta, la Proteccion
de los Derechos Humanos, por parte de los
Estados y su relacién con el DC, DPI y, DIH. Asi
como también, el escenario de posconflicto
y la implementacién del acuerdo final de paz
en Colombia, gracias a la aplicabilidad de los
estandares convencionales, emanados por el
sistema interamericano de derechos humanos
en el escenario del posconflicto, con especial
atencién a las medidas administrativas, judiciales
y legislativas de los Estados, hacia su implicacién
a nivel comparado, desde los derechos humanos,
el derecho internacional humanitario, el derecho
penal y la incidencia en la macro criminalidad
politica, para la construccion de una linea
discursiva que asuma el derecho penal y
delincuencia trasnacional de forma critica.

En este sentido, analizar el desarrollo de la
paz en el pais, con foco en los acuerdos finales, a
su vez, permite no solo evidenciar y resaltar las
necesidades académicas de revisiéon como aporte
significativo a los procesos de construccién del
derecho e instituciones juridicas, sino también
significar y revaluar las condiciones actuales
dadas por el conflicto histdrico en el pais y los
principales retos e implicaciones sociales a los
que se enfrenta Colombia.

En ese orden de ideas, se permite fortalecer el
proceso investigativo y formativo de las ciencias
juridicas, a propdsito de significar el proceso de
paz como un mecanismo de andlisis, que permite
la construcciéon del Derecho en el estudio de casos,
para aplicar instrumentos y herramientas en la
propuesta de implementar el derecho a la paz en
la Facultad de Derecho de la Universidad Colegio
Mayor de Cundinamarca y ofrecer una respuesta
contundente a los procesos que se gestan en
el posacuerdo. Lo anterior par que, desde
esta perspectiva juridica y social, se continue
avanzando y construyendo en pro de generar
elementos constructivos la reparacion efectiva de
los fendmenos causados por el conflicto en el pais.

Gracias a la revision y al diagnostico del
panorama actual del posacuerdo y posconflicto
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en el pais, donde se hace necesaria la revision
juridica del objeto de estudio, el problema de
investigacion se cuestiona sobre la proteccién de
los derechos humanos y su aplicabilidad, teniendo
en cuenta, los cambios ocurridos con ocasién de
la implementacién del acuerdo final de paz en
el Estado Colombiano tras la adecuaciéon de un
sistema juridico para la paz, que se utilice como
punto de comparacién con otras experiencias en
el mundo.

Con fundamento en ello, se hace necesario
analizar los desafios que se presentan cuando lo
anterior se relaciona con el DC, el DIH y el DP], a fin
de dar respuesta mas completa al fenémeno que
se investiga, se formulé pregunta de investigacién:
¢(Cudles son las relaciones y los desafios entre la
protecciéon de los derechos humanos por parte
de los Estados con el DC el DIH y el DPI; todas
estas dentro de escenarios de posconflicto, en
especifico en el marco de la implementacién del
acuerdo final de la paz colombiano?

Lo anterior, se desarroll0 mediante el
analisis de la aplicabilidad de los Estandares
Convencionales Emanados del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, en clave
del posconflicto y posacuerdo, para asi identificar
los principales postulados en términos juridicos
que permiten una lectura acertada y aterrizada a
la realidad material de Colombia.

Bajo estas premisas, el presente articulo,
da cuenta de los hallazgos obtenidos en la
aplicabilidad de los estandares convencionales
con una mirada desde los derechos humanos,
la proteccion de los Estados y, su relacion
con las diferentes ramas del derecho para un
panorama general del marco constitucional y
legal colombiano, desde una visién critica del
posconflicto y posacuerdo.

METODOLOGIA

El desarrollo de la investigacidon propendi6 por
el andlisis cualitativo del DC, DIH y DPI, teniendo
en cuenta que, desde una metodologia de este
tipo, se logran abordar tematicas histdricas y
culturales encaminadas hacia una interpretaciéon
y compresion del objeto de estudio, que es la
aplicabilidad de los estandares convencionales
emanados por el sistema interamericano de
derechos humanos, en clave del posacuerdo y el
posconflicto.
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Por lo anterior, se sigui6 una metodologia
comparatista, estableciendo parangén entre los
principales instrumentos internacionales, de
orden constitucional, legal y jurisprudencial, que
acercaron al estudio a responder con los objetivos
propuestos, en los cuales se planted el andlisis
de los desafios que se presentan en el proceso
de implementacion efectiva del acuerdo de paz,
determinando su aplicabilidad e, implicaciones en
términos de derecho comparado. La metodologia
por tanto, permitié6 comparar las respuestas que,
desde un punto de vista juridico, se brindan en
el escenario del posacuerdo y posconflicto en
Colombia.

EL ESCENARIO DE POSCONFLICTO Y LA
IMPLEMENTACION DEL ACUERDO FINAL
DE PAZ EN COLOMBIA: RETOS EN LA
PROTECCION A LAS MINORIAS (MEDIDAS
ADMINISTRATIVAS Y JUDICIALES)

El desarrollo de procesos de paz en Colombia
ha sido objeto de diversos estudios, en el analisis
de la historia del conflicto armado en el pais,
el desarrollo de procesos de negociaciéon que
permitieran dar fin a la guerra, ha sido una
ambicidn, incluso desde inicio de la historia; sin
embargo, desde esta perspectiva, en Colombia ha
sufrido grandes fracasos y aciertos que implican
un andlisis sucinto para efectos de determinar
la importancia del proceso actual de paz, la
implementacion del acuerdo final y, las diferentes
posiciones juridicas y normativas que derivan del
diagnéstico aqui pretendido, si se reconoce que los
procesos de paz en Colombia no son un fendmeno
social y juridico reciente, sino que ha sido un tema
de basto tratamiento en la historia del pafs, es asi
que se presenta la siguiente recopilacién a modo
de ilustracidn:

Tabla 1. Contextualizacion histérica.
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Fuente. Aya (2017).

En la actualidad del Estado Colombiano, tras
la implementaciéon del acuerdo final, se hace
necesario analizar los desafios que se presentan,
cuando se relaciona con el DC, el DIH y el DPI, en
el marco de las relaciones y los desafios entre la
proteccion de los derechos humanos por parte de
los Estados. De alli, tomar como punto de partida
que la concepciéon de justicia en los procesos
transicionales debe ir mas alld de paradigmas
reduccionistas como el castigo y, debe ser vista
de manera amplia, asi, la revisién de estandares
de reparacidn, incluye la dptica de la amnistia y el
indulto y se enmarca en la propuesta basada en el
caso colombiano y su aplicacién como resultado
de la investigacion.

Lo anterior, teniendo en cuenta que la
aplicabilidad de los Estandares de Reparacion del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, a
propésito del posconflicto, hace indispensable el
analisis en términos de la jurisdiccién competente
por parte del Estado colombiano, para conocer
los crimenes cometidos con ocasién del conflicto
interno.

En funcidén de ello, se parte por considerar los
estandares convencionales, desde las medidas
administrativas, judiciales y legislativas, en las
cuales se “ha conocido diversos casos en contra
del Estado colombiano por violaciones a los
derechos humanos, en los que se ha referido al
proceso contencioso administrativo de nuestro
pais, entre otras, desde el punto de vista de
las reparaciones a victimas” (Narvaez, 2014).
Traer a colacién, este concepto de reparacién y
responsabilidad del Estado es uno de los desafios
mas amplios que se han generado en el marco
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del posacuerdo, que generan y trascienden en
la esfera politica, cultural e internacional de una
nacion que continua en su busqueda activa de la
paz y la democracia.

Con base en lo anterior, la revisiéon de
estandares de reparacion, incluyendo la dptica de
la amnistia y el indulto, debates entre la aplicacion
de estindares de reparacion en escenarios
posacuerdo y posconflicto, las relaciones entre
proteccion de derechos humanos, DIH y politica
exterior, bajo el mismo enfoque, han sido
abordadas en las Relaciones Internacionales de
diversas formas en el siglo XX y en lo recorrido
del siglo XXI. Durante el desarrollo de esta
disciplina, al revisar la literatura relacionada,
se evidencia que el impacto de estas relaciones
en el desempefio internacional del Estado, es
un campo que presenta importantes desafios
aun por indagar, en los que se hace necesaria la
resignificacion internacional del Estado.

En rigor de lo expuesto y, dada la
interdependencia de las esferas internas y
externas de los Estados, la influencia de variables
domésticas en el comportamiento de actores
internacionales -entre ellas, la situacién en
proteccion de los derechos humanos- junto con
el despliegue de los conflictos internos en el
siglo XX, han generado interés en las Relaciones
Internacionales sobre las inter-relaciones entre
conflicto y posconflicto y, en los niveles nacional
e internacional.

De esta forma, se encuentra amplitud de
abordajes frente a los conflictos armados internos,
asi como la necesidad de dar lugar a andlisis
trasversales, que acojan simultineamente,
enfoques polemoldgicos e irenoldgicos, hacia la
construccion de escenarios de posconflicto en el
marco de la politica exterior y para la proteccién
de los derechos humanos, a partir de experiencias
internacionales.

Ahora bien, respecto al DPI y siguiendo a
Garrido (2018) es importante indicar que con el
DPI convergen la cooperacion interestatal judicial
y derechos humanos para combatir la impunidad,
pero también son diferentes en muchos aspectos
como sus fuentes, el tipo de responsabilidad
que generan, la competencia y la relacion de los
sujetos que en ellos subyacen.

Myriam Sepulveda Lépez, José Santiago Clavijo Marin



En esa direccion, tal y como lo afirma Mejia
Azuero (2013), el DPI al ser una rama del derecho
internacional, se expresa por medio de convenios,
tratados, pactos, protocolos y demds instrumentos
internacionales, que son adoptados por cada
Estado a nivel Constitucional o legal, teniendo
como consecuencia que su aplicacidon y efectos
son solo vinculantes para aquellos Estados que los
han ratificado.

Como consecuencia, el DPI se empefia en
lograr una fluida y coordinada asistencia entre
los Estados contratantes, para combatir crimenes
trasnacionales, con abierta incidencia en derechos
humanos, como terrorismo, narcotréafico,
trata de personas, trafico de armas, entre otros
(Garrido, 2018). Que dentro del tema abordado
son ampliamente discutidos en los escenarios
de implementacion del acuerdo final con las
FARCP-EP (Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia - Ejército del Pueblo).

Es alli donde cobra importancia la
aplicabilidad de los acuerdos de cara a la
legislacion de conocimiento, es decir, el derecho
penal internacional tiene como fuentes: el derecho
estricto, el precedente, los principios generales del
derecho, el derecho consuetudinario, la doctrina y
el derecho internacional aplicable a los conflictos
armados (Garrido, 2018) de modo que, en el
marco de la implementacion del acuerdo final y
los debates suscitados por la amnistia e indulto,
se abre una brecha importante, si se reconoce
la responsabilidad de las personas naturales
respecto de sus actuaciones en contra de la
humanidad, especificamente de las conductas que
hacen parte de la macro criminalidad en el mundo
(Mejia, 2013).

Es importante aclarar en ese punto, que los
instrumentos del DPI son para la colaboracién
entre Estados e, inicialmente para regular las
respectivas relaciones entre ellos, sin embargo,
luego de la regulacion del derecho de Ginebra, de
La Haya y demas instrumentos internacionales,
que limitan la forma de hacer la guerra en cuanto
los medios y métodos, asi como la proteccién
a las victimas, civiles y bienes en los conflictos
armados, han proliferado los conflictos armados,
pero de caracter no internacional, situaciéon que
hace que los acuerdos y demas instrumentos
internacionales deban adaptarse a un contexto
diferente para el que fueron creados (Garrido,
2018).
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A su vez resaltar, que de las principales
motivaciones que dieron origen a la creacion de
la Corte Penal Internacional, fue precisamente
la falta de seguridad juridica que genera el
juzgamiento realizado por tribunales creados
luego de cometidos los crimenes, en cuanto al
procedimiento y tipificaciéon de las conductas e
incluso el alcance de las sanciones (Fernandez
de Gumendi, 2003) y en cierta medida se puede
caer en ese vacio, al acudir a esta jurisdiccién en
conocimiento de los crimenes habidos con ocasién
del conflicto armado y en donde, puede decirse,
existe la misma incertidumbre respecto de la
Jurisdiccion Especial para la Paz en Colombia.

De lo anterior, cobra vida el concepto de
crimenes de guerra, donde el reglamento del
Estatuto penal de la Corte Penal Internacional,
en cuanto a los conflictos armados no
internacionales, recopila las infracciones graves
del articulo 3, comun a los cuatro convenios de
Ginebra, el protocolo II adicional de 1977 y las
normas contenidas en el reglamento de La Haya
de 1907, asi mismo, agrega los ataques contra
fuerzas o instalaciones pertenecientes a una
misiéon de mantenimiento de la paz, o asistencia
humanitaria, siempre que tengan derecho a la
protecciéon de civiles u objetos civiles con arreglo
al derecho internacional de los conflictos armados,
cualquier forma de violencia sexual incluida la
violacion y el alistar en sus filas a nifios menores
de 15 afios en los grupos o fuerzas armadas o en
grupos guerrilleros. Dicho ello, estos crimenes
deben ser debidamente investigados, juzgados
y sancionados de forma efectiva por parte de los
Estados, comprometiendo su responsabilidad en
el marco del derecho internacional.

Ahora bien, en Colombia con la promulgacién
de la Ley 1908 de sometimiento de estructuras
criminales (Congreso de la Reptblica, 2018), entra
a aplicar de lleno la concepcién integral del DPI
desde la concepcion de la Convencion de Palermo
del ano 2000, bajo el entendido de la presencia
de elementos de multicriminalidad y micro y
macrocriminalidad sobre el territorio. De modo
que se puede concluir, indicando que el avance de
la expresion de la guerra y toda su fenomenologia
ha atravesado por varias fases, especialmente
dos muy claras: la de los conflictos de caracter
internacional o interestatales a la de los conflictos
no internacionales, conllevando a repercusiones
ostensibles en materia de derechos humanos,
derecho internacional humanitario, relaciones
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internacionales y politica, si se considera que
se abre el vacio normativo, en cuanto a la
potencialidad de los crimenes obtenidos con
ocasion del conflicto y su relacién directa a los
estandares de reparacion en términos de derecho
internacional.

Proteccion de los derechos humanos por parte
de los Estados y su relacion con el Derecho
Constitucional, Derecho Penal Internacional y,
el Derecho Internacional Humanitario

Analizar la proteccién de los derechos
humanos por parte de los Estados y su relacion
con el DC, DIP y DIH, representa no solo una
caracterizacion fundamental en términos de los
acuerdo de paz, sino también una de las unidades
loégicas de reflexion principales, en procura de
rescatar y re significar su relacién activa en el
posconflicto y posacuerdo, que impone nuevas
perspectivas hacia la construcciéon efectiva de la
paz.

En este sentido, se ha dicho que en el panorama
internacional y la politica internacional, desde
el nacimiento de la Organizacion de Naciones
Unidas en mayo de 1946, la Declaracién Universal
de los DDHH (de 10 de diciembre de 1948), la
fundacién del Consejo de Europa en 1949, con
la posterior suscripcién del Convenio Europeo
de Derechos Humanos (1950); la creacién de la
Organizacion de Estados Americanos (OEA) en
1948y, la Declaracion Americana de Derechos del
Hombre y del Ciudadano también del 1948, se han
establecido grandes sistemas de vigilancia, control
y protecciéon de los Derechos Humanos, que
generan una estrecha relacién con los sistemas de
proteccion de derechos fundamentales, adoptados
al interior de cada Estado, que como bien se dijo,
se garantiza mediante el funcionamiento de
instituciones juridicas de Derecho Internacional,
como respuesta a la insuficiencia del derecho
interno en brindar garantias suficientes para la
defensa de los derechos fundamentales (Quiroga,
2005).

Conforme a lo anterior, la configuracién del
enfoque de los derechos humanos en torno al DC,
DP y DIH y, las formas de comprender el proceso
de construcciéon de paz, victimas y victimarios,
recae en el aseguramiento de los derechos
humanos en la legislacién interna constitucional
y penal de cada pais, a partir del respeto a las
garantias establecidas desde el concepto de
humanidad.
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El reconocimiento de los derechos humanos
una vez finalizada la Segunda Guerra Mundial
(1939-1945) y los horrores de la guerra hizo
que naciera la Carta de las Naciones Unidas
(1945) y con ella la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos (1948), documentos
que reconocen a la persona como sujeto
de derechos y merecedoras de garantias y
proteccion.

Los desarrollos normativos posteriores
han contribuido al nacimiento de wuna
nueva disciplina, el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, desarrollado y
consolidado progresivamente en diferentes
dimensiones. El reconocimiento implica el
respeto y garantia del libre ejercicio de los
derechos humanos (Mejia, 2017, p. 40).

En de esta forma es que se han seguido
estudios de la guerra, en diversas esferas en
términos internacionales, frente a las cuales el
derecho a buscado una adaptacién normativa
en procura de rescatar y otorgar prevalencia los
estudios en Derechos Humanos y DIH. Es asi que:
en este marco, se sitia la necesaria identificacion
de las relaciones entre la protecciéon de derechos
humanos y del extendido derecho internacional
humanitario en escenarios de posacuerdo
y posconflicto y la politica exterior para la
resignificaciéon internacional del Estado como
desafio contemporaneo.

A partir de lo anterior, la protecciéon de los
derechos humanos, con las diferentes areas
del derecho antes referenciadas, recae desde la
naturaleza misma en la cual se han establecido:

[...] tres mecanismos basicos de proteccion a
los derechos humanos: los sistemas juridicos
nacionales, el sistema juridico internacional
y los sistemas juridicos regionales. Entre
estos ultimos se encuentra el modelo de la
union Europea (UE) o el de la organizaciéon de
Estados Americanos (OEA).

La proteccién de los derechos humanos que he
mencionado como ejemplos de la Declaracion
universal de los Derechos Humanos se
lleva acabo, en el mundo actual, en mayor
medida a través de normas constitucionales,
estatutarias y otras normas positivas de los
sistemas juridicos nacionales, mucho mas
que a través de los sistemas internacionales
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o regionales de protecciéon a los derechos logran generar acciones judiciales de proteccion,
humanos. Asi, los derechos humanos en comisiones intersectoriales y basto tratamiento
México, Estados unidos u otros paises son a las garantias consagradas en la Declaraciéon
protegidos principalmente a través de reglas  Universal de los Derechos Humanos a la luz
constitucionales, estatutarias y por otras del texto constitucional. En esa direccién, en
leyes internas, asi como por sus respectivas el marco de los Derechos Humanos y Derecho
magquinarias responsables del cumplimiento Internacional Humanitario se han expedido en el
de la ley. (Summers, 2004, p. 3). pais, la siguiente legislacion:

Desde este entendido, al margen de la Tabla 02. Legislacion colombiana en Derechos
proteccion por parte del DC en Colombia, se han ~ Humanos.
establecido diferentes referentes normativos que

Legislacion Colombiana en DDHH
Acciones y recursos judiciales

Normativa Resumen

Ley 393 de 1997 Por la cual se desarrolla el articulo 87 de la Constitucién Politica. (Accion de
cumplimiento).

Ley 734 de 2002 Por el cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico.

Ley 890 de 2004 Por el cual se modifica y adiciona el Cédigo Penal.

Decreto 306 de 1992 Por el cual se reglamenta el Decreto 2591 de 1991. (Accién de Tutela).

Decreto 1382 de 2000 Por el cual se establecen las reglas para el reparto de la Accién de Tutela.

Decreto 2771 de 2001 Por medio del cual se reglamenta el articulo 42 de la Ley 640 de 2001.

Ley 472 de 1998 Por medio de la cual se desarrolla el articulo 88 de la Constitucion Politica de

Colombia en relacion con el ejercicio de las acciones populares y de grupo y se
dictan otras disposiciones.

Comisiones Intersectoriales

Decreto 715 de 1992 Por el cual se crea el Comité Nacional de Derechos Indigenas.

Decreto 1413 de 1997 Por el cual se crea la Comision Interinstitucional para la Promocion y Proteccion
de los Derechos Humanos de los Trabajadores

Decreto 1454 de 1997 Por el cual se crea el Comité Nacional para la Defensa de los Derechos
Humanos y la aplicacion del Derecho Internacional Humanitario en el Sector
Rural Colombiano.

Decreto 1427 de 2000 Por el cual se crea la Comision Intersectorial de Seguimiento a las Investigaciones
que se adelantan por violacion de los Derechos Humanos en el departamento
de Arauca.

Decreto 1592 de 2000 Por el cual se reglamenta el articulo 6° de la Ley 199 de 1995.

Decreto 1722 de 2002 Por el cual se crea la "Comisién Intersectorial para la promocién, respeto y ga-

rantia de los Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario en el
departamento de Arauca" y se dictan otras disposiciones tendientes a combatir
la impunidad.

Decreto 1747 de 2002 Por el cual se crea la “Comisidn Intersectorial por la Defensa de la Vida en
Barrancabermeja, Ciudad-Region de Paz” y se dictan otras disposiciones para
la promocion y respeto de los derechos humanos y del Derecho. Internacional
Humanitario en dicha ciudad.

Decreto 1828 de 1998 Por el cual se otorga el caracter de permanente a la Comisidn Interinstitucional
para la Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos de los Trabajadores.

Decreto 2391 de 1998 Por el cual se crea la Comision Interinstitucional de Seguimiento a las investiga-
ciones que se adelantan por violacién a los derechos humanos.

Decreto 2429 de 1998 Por medio del cual se crea el Comité Especial de Impulso a las investigaciones
de violacion de derechos humanos.
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Legislacion Colombiana en DDHH
Acciones y recursos judiciales

Decreto 2811 de 2000

Por el cual se crea la Comision Intersectorial de Seguimiento a las Investigaciones
que se adelantan por violacion de los Derechos Humanos en el Departamento
de Arauca.

Decreto 321 de 2000

Por el cual se crea la Comité Intersectorial Permanente para la Coordinacion
y Seguimiento de la Politica Nacional en Materia de Derechos Humanos y
Derecho Internacional Humanitario.

Decreto 833 de 2001

Por el cual se modifica el Decreto 2131 del 19 de octubre de 2000. Comision
Intersectorial de Seguimiento a las Investigaciones que se adelantan por viola-
cion de los Derechos Humanos en el Macizo colombiano

Decreto 2096 de 2012

Por el cual se unifica el Programa Especial de Proteccion Integral para dirigen-
tes, miembros y sobrevivientes de la Unién Patridtica y el Partido Comunista
Colombiano y se dictan otras disposiciones.

Ley 759 de 2002

Por medio del cual se dictan normas para dar cumplimiento a la Convencion
sobre la Prohibicién del Empleo, Almacenamiento, Produccién y Transferencia
de minas antipersonal y sobre su destruccion y se fijan disposiciones con el fin
de erradicar en Colombia el uso de las minas antipersonal.

Decreto 1310 de 1990

Por el cual se crea el Comité Interinstitucional para la Defensa, Proteccion y
Promocion de los Derechos Humanos de la Nifiez y la Juventud.

Decreto 2788 de 2003

Por el cual se unifica y reglamenta el Comité de Reglamentacion y Evaluacion de
Riesgos de los Programas de Proteccion de la Direccion de Derechos Humanos
del Ministerio del Interior y de Justicia.

Resolucién 465 de 2003

Por medio de la cual se organizan las Unidades Zonales de Derechos Humanos,
como grupos de trabajo adscritos a la Procuraduria Preventiva para Derechos
Humanos y Asuntos Etnicos, se define su planta de personal y sus funciones.

Decreto 1396 de 1996

Por medio del cual se crea la Comisioén de Derechos Humanos de los Pueblos
Indigenas y se crea el programa especial de atencion a los Pueblos Indigenas.

Decreto 1332 de 1992

Por el cual se crea la Comision Especial para las Comunidades Negras, de que
trata el articulo transitorio nimero 55 de la Constitucion Politica, sobre el re-
conocimiento de los derechos territoriales y culturales; econémicos, politicos y
sociales del pueblo negro de Colombia; y se establecen las funciones y atribu-
ciones de la misma.

Defensores de Derechos Humanos

Directiva 09 de 2003

Politicas del Ministerio de Defensa nacional en materia de proteccion de los de-
rechos humanos de sindicalistas y defensores de derechos humanos.

Directiva Presidencial 07 de 1999

Respaldo, interlocucion y colaboracion del Estado con las organizaciones de
derechos humanos.

Circular externa del Ministerio del
Interior y de Justicia CIR09-259-2009

Garantias para la labor que desempefian en el pais defensores y defensoras de
derechos humanos, lideres sociales y comunales.

MARCO LEGAL Y POLIiTICO COLOMBIANO PARA
LA IMPLEMENTACION DE UN PROCEDIMIENTO
DE ACOGIDA A LOS DERECHOS HUMANOS,
DIH EN EL MARCO DEL POSACUERDO Y
POSCONFLICTO

La concepcién de justicia en los procesos
transicionales debe trascender los paradigmas
reduccionistas como el castigo y debe ser vista de
la manera amplia. Es decir, para garantizar la paz
se ha de encontrar un adecuado equilibrio entre
una medida que se complementa con el castigo y
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el perddn. Vale aclarar que las amnistias o indultos
tienen como propdsito, un marco transicional
en un momento determinado y seglin sean las
caracteristicas del proceso, pues pueden ser una
alternativa viable y un incentivo para ejercer
justicia y al tiempo facilitar la construccion de la
paz (Ambos, 2009).

De esta manera, se debe indicar que la

doctrina predominante sigue el doble enfoque,
el cual distingue entre amnistias absolutas y
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condicionales y, consecuentemente, permite que
estas ultimas se den en ciertas circunstancias
excepcionales, es decir, en proceso de paz o en
marcos de justicia transicional (Ambos, 2009).

Cabe sefialar que las amnistias absolutas,
también llamadas amnistias amnésicas por su
objetivo, tienden a esconder las violaciones
del pasado e impiden la persecuciéon penal vy,
van totalmente, en contra de las obligaciones
internacionales del Estado y los derechos de las
victimas. Esto especialmente en el caso de los
crimenes internacionales como: el genocidio,
los crimenes de lesa humanidad, los crimenes
de guerra y la agresién (Fundacién Ideas para
la Paz, 2014). No obstante, la practica sobre
amnistias absolutas a escala mundial es bastante
infrecuente, dado que la mayoria de los paises no
conceden tales amnistias y en consecuencia no se
tienen que tratar juridicamente con ellas (Ambos,
2009).

A su vez, las amnistias pueden asumir un
caracter mas laxo que no necesariamente implica
perdonar y olvidar las violaciones de manera
automatica, sino que condiciona esa exencion o
el otorgamiento de beneficios al cumplimiento
de requisitos y la realizaciéon de actos como: el
desarme, la desmovilizacién y la reinsercién (FIP,
2014). Ademas de la obligacion de contribuir a la
verdad y reparacion de las victimas.

Aunado alo anterior, dentro de estas tipologias,
también se encuentra la expresion perddn, la cual
en un sentido genérico tiene como fin, que todas
medidas juridicas que recaen sobre una persona,
admitan una ponderacion. Entiéndase bien, se
faculta al poder punitivo para que el castigo,
no sea retributivo conforme al ordenamiento
juridico vigente. No obstante, con lo anterior no
se quiere decir que la distincion entre las figuras
-amnistia e indulto- no tenga importancia. Por el
contrario, en los procesos transicionales, estas
figuras resultan vitales en aras a garantizar una
justicia restaurativa, con la intencién de eliminar
o reducir considerablemente la pena retributiva
(Uprimny, 2006).

En definitiva, para permitir -amnistias e
indultos- condicionales o limitados, la premisa
clave debe ser: la verdad, asi como garantizar los
derechos de las victimas. Lo anterior para que
la transiciéon pueda ser llevada a buen término
(Ambos, 2009). Este planteamiento inicial, es
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dilema argumentativo que deviene al tratar de
reconciliar el punto de vista, el prohibitivo y el
permisivo. De ahi el reto de la administraciéon
de justicia, especificamente en los sistemas de
verdad, justicia, reparacién y garantias de no
repeticiéon. En el presente texto se aborda la
problematica desde ;Cémo se ha dado aplicacion
a los estandares de reparacion de Sistema
Interamericano de DDHH, aplicados al caso
colombiano en los ultimos nueve afios?

Los procesos de desmovilizacién colectiva de
grupos guerrilleros que se han dado en la historia
de Colombia, han sido principalmente a finales
de los afios ochenta e inicios de los afios noventa.
Estos se dieron principalmente bajo estatutos
que contemplaron la concesién de amnistias e
indultos, que, si bien no eran generales, si excluian
delitos como los homicidios cometidos fuera de
combate. Asimismo, la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la época, defini6 que
aquellos que constituian graves infracciones al
Derecho Internacional Humanitario, quedaban
también exceptuados (Uprimny et al, 2013).
A su vez, se debe precisar que dichas leyes no
estaban sometidas a ningin condicionamiento en
términos de verdad, justicia y reparacion, ademas
que no previeron garantias para los agentes del
Estado. Bajo estas condiciones se desmovilizaron,
por ejemplo: Movimiento 19 de Abril, Partido
Revolucionario de los Trabajadores, Ejército
Popular de Liberacion, Movimiento Armado
Quintin Lame, Comandos Ernesto Rojas, Corriente
de Renovacion Socialista, Milicias Populares
del Pueblo y para el Pueblo y, Frente Francisco
Garnica.

De otro lado, los procesos de paz de los afios
ochenta y noventa tenian como antecedente
una larga tradicién de concesién de amnistias e
indultos en la historia de Colombia’, pero ninguna
experiencia previa en términos de garantias de
derechos de las victimas. Lo que lleva a afirmar
que [..] entre 1820 y 1995 se expidieron 63
indultos y 25 amnistias, la mayoria de los cuales
se inscribieron en procesos de negociacién entre

1. Véase, las guerras de Independencia, el levantamiento de José
Antonio Pdez en Venezuela contra unién de la Gran Colombia, la
rebelidn de José Hilario Lépez y José Maria Obando y rebelién de
José Maria Cordova. Ambas contra la dictadura de Bolivar. Las
rebeliones de separacién de Venezuela y Ecuador, la guerra de los
Supremos, el golpe de Estado de Melo, la guerra liberal contra el
gobierno conservador de Mariano Ospina R, y el levantamiento
liberal radical contra Rafael Nufiez, entre muchos otros.
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el Estado y grupos que pretendian tomarse el
poder (Uprimny. 2013, p. 13).

A su vez, considerar en este analisis el
concepto de las amnistias, que pueden asumir un
caracter mas laxo, que no necesariamente implica
perdonar y olvidar las violaciones de manera
automatica, sino que condiciona esa exencion o
el otorgamiento de beneficios al cumplimiento
de requisitos y la realizaciéon de actos como: el
desarme, la desmovilizacién y la reinsercién (FIP,

2014). Ademas, de la obligacién de contribuir a la
verdad y reparacidn de las victimas.

Por lo anterior, se establece la siguiente
abstraccion jurisprudencial y normativa al
respecto:

Tabla 3. Documentos para terminacion del
conflicto y construcciéon de una paz estable y
duradera: amnistias e indultos.

Restrictor

En cuerpos internacionales que forman parte del bloque de constitucionalidad y
en diversas sentencias que conforman la jurisprudencia constitucional relativa
a la materia, se consagran limites respecto de: i) la concesion de amnistias e
indultos, asi como de: ii) la prohibicion de extradicion de delincuentes por parte
del Estado colombiano; limites que a su vez determinan cuéles delitos podran
considerarse como politicos o conexos a delitos politicos cuando estas catego-
rias sean utilizadas con dichos fines. Limitacion de la libertad de configuracion
normativa del Estado que resulta acorde con el deber de perseguir y sancionar
las graves vulneraciones de los derechos humanos, por cuanto la concesion de
una amnistia o un indulto, o la prohibicidn de extradicidn evitarian que se realiza-
ra el componente de justicia al que tienen derecho las victimas de dichos delitos.
Por esta razén, verbigracia, se ha concluido que no es posible reconocer como
delitos politicos para estos efectos los delitos atroces o inhumanos, homicidios
cometidos fuera de combate, homicidio u otro delito violento contra la persona
del Jefe de Estado o de miembros de su familia y genocidio, entre otros

Regula las amnistias e indultos por los delitos politicos y los delitos conexos con
estos, asi como también adopta tratamientos penales especiales diferenciados,
en especial para agentes del Estado que hayan sido condenados, procesados o
sefialados de cometer conductas punibles por causa, con ocasion o en relacion
directa o indirecta con el conflicto armado. La presente ley aplicara de forma
diferenciada e inescindible a todos quienes, habiendo participado de manera
directa o indirecta en el conflicto armado, hayan sido condenados, procesados o
sefialados de cometer conductas punibles con anterioridad a la entrada en vigor
del acuerdo final.

Establece el procedimiento para la efectiva implementacion de la Ley 1820 de
2016 "Por medio del cual se dictan disposiciones sobre amnistia, indulto y tra-
tamientos penales especiales y otras disposiciones”, en tal sentido, regula la
amnistia de iure concedida por la Ley 1820 del 30 de diciembre de 2016 para las
personas privadas de la libertad por delitos politicos y delitos conexos con estos,
asi como el régimen de libertades condicionales para los supuestos del articulo
35 de la citada Ley.

Define el trato que se debe adoptar por parte de la Sala de Amnistia e Indulto de
la JEP frente a la solicitud y decision de amnistia, que sean presentadas en los
términos establecidos en la Ley 1829 de 2016.

Ano Documento

2014 Sentencia C-577 de 2014 Corte
Constitucional

2016 Ley 1820 de 2016 Nivel Nacional

2017 Decreto 277 de 2017 Nivel Nacional

2018 Decreto 522 de 2018 Nivel Nacional

2018 Decreto 932 de 2018 Nivel Nacional

En aras de procurar la garantia de los derechos fundamentales de los excomba-
tientes, en el marco de los compromisos adquiridos por el Gobierno nacional en
el Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz
Estable y Duradera, se modifica el Decreto 1069 de 2015 respecto de la amnis-
tia, con especial atencién en aquellos que se encuentren privados de la libertad.
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Ao Documento Restrictor

2019 Fallo 00041 de 2019 Consejo de Estado | La amnistia de iure se establece como un beneficio que se concede por minis-
terio de la ley a partir de su entrada en vigor, por los delitos politicos de rebe-
libn, sedicion, asonada, conspiracion y seduccion, usurpacion y retencion ilegal
de mando y los delitos que son conexos con estos, a quienes hayan incurrido
en ellos. Esta amnistia, segun lo ha sefialado esta Corporacion, se aplica a
nacionales o extranjeros, autores o participes de estos delitos en grado de
tentativa o consumacion, siempre y cuando se cumplan los requisitos previstos
en los articulos 17 y 18 de la Ley 1820 de 2016.

Fuente: Alcaldia Mayor de Bogot3, pagina oficial. Consultado 2020

Adicionalmente se han logrado identificar las siguientes consideraciones de la Corte Constitucional
al respecto del problema de investigacién:

Tabla 04. Revision de casos, analisis jurisprudencial.

Ano Corporacion Providencia Elementos de analisis

2018 Corte Constitucional | Sentencia C-007 Instrumentos para facilitar y asegurar la implementacion y desarrollo norma-
tivo del acuerdo final para la terminacion del conflicto y construccion de una
paz estable y duradera.

2002 Corte Constitucional | Sentencia C-695/02 Amnistia e indulto sujecion en cada caso a un particular ambito factico y
valorativo.

2005 Corte Constitucional | Sentencia C-203/05 Indulto de desmovilizado-aplicacion en condiciones distintas de condenados
y no condenados.

2007 Corte Constitucional Sentencia C-007 Instrumentos para facilitar y asegurar la implementacién y desarrollo norma-
tivo del acuerdo final para la terminacion del conflicto y construccion de una
paz estable y duradera.

2014 Corte Constitucional | Sentencia C-577 En cuerpos internacionales que forman parte del bloque de constitucionali-

dad y en diversas sentencias que conforman la jurisprudencia constitucional
relativa a la materia, se consagran limites respecto de: i) la concesién de
amnistias e indultos, asi como de: ii) la prohibicién de extradicion de delin-
cuentes por parte del estado colombiano; limites que a su vez determinan
cuales delitos podran considerarse como politicos o conexos a delitos politi-
cos cuando estas categorias sean utilizadas con dichos fines.

2018 Corte Constitucional | Sentencia C-17 Comisién de la verdad, creacion, naturaleza juridica, estructura, organiza-
cién y funciones. Se realiza la revision automatica de constitucionalidad
del decreto ley 588 de 2017, por el cual se organiza la comision para el
esclarecimiento de la verdad, la convivencia y la no repeticién. Se precisa
que las comisiones de la verdad son instituciones temporales de caracter
oficial, extrajudicial y transicional, creadas con el propésito de esclarecer las
atrocidades perpetradas en un periodo de varios afios y elaborar la memoria
colectiva de esa época de violencia. Su mision Ultima es elaborar un relato
histérico y explicativo de los abusos cometidos, que pueda ser compartido
por la mayoria de la sociedad y le permita cerrar simbdlicamente ese pasado
de agresiones y dolor, asi como sentar las bases de la reconciliacion. en el
marco del acto legislativo 01 de 2017.

2019 Corte Constitucional | Sentencia TP-SA-AM-130 Ahora bien, como cualquier beneficio del sivjrr, para la aplicacion de la
amnistia, la ley 1820 de 2016 contempla una serie de presupuestos de na-
turaleza concurrente, a saber: i) ambito de aplicacion personal (articulo 22):
que exige que el beneficiario haya sido integrante, colaborador o perseguido
judicialmente por una presunta o probada pertenencia o colaboracién a las
FARC-EP, circunstancia que debe acreditarse de conformidad con las exi-
gencias de la ley 1820 de 2016.

2017 Corte Constitucional | Sentencia C-025 Regula la amnistia de iure establecida en la ley 1820 de 2016 para perso-
nas privadas de libertad por delitos politicos y conexos, estableciendo su
ambito de aplicacion y los procedimientos para otorgarla.
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Corporacion

Providencia

Elementos de analisis

2017

Corte Constitucional

Sentencia C-674

Crea el sistema integral de verdad, justicia, reparacion y no repeticion y,
dentro de este, la JEP como componente encargado de administrar justicia
de manera transitoria y autonoma frente a las conductas cometidas antes
del 1 de diciembre de 2016, con ocasion o en relacion con el conflicto
armado, por quienes participaron del mismo y cumplen los requisitos para
someterse a ella.

2017 Corte Constitucional | Sentencia C-070

Regula los beneficios transicionales o tratamientos penales diferenciados a
agentes del estado.

2019 Corte Constitucional | Sentencia C-112

Los principios rectores de la JEP: efectividad de la justicia restaurativa,
procedimiento dialégico, enfoques diferenciales y diversidad territorial,
principios pro homine y pro victima, debido proceso, buen nombre y enfo-
que de género.

2019 Corte Constitucional | Sentencia C-538/19

Derechos de las victimas-instrumentos internacionales/ convencion ame-
ricana de derechos humanos-obligacién del estado de proveer recurso
efectivo para proteccion de derechos

2017 Corte Constitucional | Sentencia C-630

Adiciona articulo transitorio a la constitucion con el propésito de dar estabi-
lidad y seguridad juridica al acuerdo final para la terminacion del conflicto y
la construccion de una paz estable y duradera.

2017 Corte Constitucional | Sentencia C-160

Decreto ley que modifica la adscripcion de la Agencia de Renovacion del
Territorio del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural al Departamento
Administrativo de la Presidencia de la Republica -cumplimiento de criterios
formales, al tenor de facultades extraordinarias del acto legislativo 1 de
2016 y haberse dictado dentro de los 180 dias, pero no cumple con los
criterios de conexidad estricta, suficiente y necesidad estricta.

2017 Corte Constitucional | Sentencia C-332/

Reforma que confiere facultad al presidente de formular proyectos de ley o
reforma

constitucional bajo el procedimiento especial y avalar las modificaciones
que realice el

congreso.

Fuente. Elaboracién propia.

Ahora bien, siguiendo a Garrido (2018) es
importante indicar que con el DPI, converge la
cooperacion interestatal judicial para combatir
la impunidad y proteger los derechos humanos,
pero también son diferentes en muchos aspectos
como sus fuentes, el tipo de responsabilidad que
generan, la competencia y la relacion de los sujetos
que en ellos confluyen. Lo anterior, complementa
integralmente cualquier abordaje comparatista
en el que se trate de proteger integralmente al ser
humano y su dignidad desde la realidad.

Tal y como lo afirma Mejia Azuero (2013) el
DPI al ser una rama del derecho internacional,
se expresa por medio de convenios, tratados,
pactos, protocolos y demdas instrumentos
internacionales que son adoptados por cada
Estado a nivel Constitucional o legal, teniendo
como consecuencia que su aplicacidon y efectos
son solo vinculantes para aquellos Estados que
los han ratificado, lo cual tiene una repercusion
a nivel de relaciones internacionales, economia y
politica a todo nivel.
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El DPI se empefia en lograr una fluida
y coordinada asistencia entre los Estados
contratantes para combatir crimenes
trasnacionales con abierta incidencia en derechos
humanos, como terrorismo, narcotrafico, trata de
personas y trafico de armas, entre otros (Mufioz,
2018). La principal herramienta de cooperacion
entre los Estados es la extradicion, que genera una
relacion de igualdad (horizontal) entre estos, otras
herramientas son: la orden europea de detencién
y entrega, transferencia o traslado de prisioneros,
trasmision de procesos penales, vigilancia
internacional de personas condenadas o liberadas
condicionalmente, aplicaciéon internacional de
sentencia penales. (Mejia & Sandoval, 2013).

Por el contrario, pero uniéndose a través
de la cooperacién judicial, el derecho penal
internacional se basa de manera centralizada en
el Estatuto de Roma, instrumento internacional
ratificado en Colombia mediante el Decreto 2764
de 2002 (ley aprobatoria 742 y sentencia C- 578
del 2002), herramienta que permite la creacion de
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mecanismos aplicables internacionalmente para
la persecucion y lucha en contra de los crimenes
denominados macrocriminalidad politica.

Asi mismo, el derecho penal internacional
tiene como fuentes; el derecho estricto, el
precedente los principios generales del derecho,
el derecho consuetudinario, la doctrina y el
derecho internacional aplicable a los conflictos
armados (Mufioz, 2018). Contrario sensu al
Derecho Penal Internacional, el derecho penal
internacional reconoce la responsabilidad de las
personas naturales respecto de sus actuaciones
en contra de la humanidad, especificamente
de las conductas que hacen parte de la macro
criminalidad en el mundo y crea la corte Penal
Internacional para su juzgamiento (Mejia Azuero,
2013).

Es importante aclarar, en ese punto, que los
instrumentos del derecho penal internacional son
para la colaboracién entre Estados e, inicialmente
para regular las respectivas relaciones entre ellos,
sin embargo, luego de la regulacién del derecho
de Ginebra, de La Haya y demas instrumentos
internacionales, que limitan la forma de hacer la
guerra en cuanto a los medios y métodos, asi como
la proteccidn a las victimas, civiles y bienes en los
conflictos armados, han proliferado los conflictos
armados, pero de caracter no internacional,
situaciéon que hace que los acuerdos y demas
instrumentos internacionales deban adaptarse
a un contexto diferente al que fueron creados
(Mufioz, 2018).

Lasituaciénsevereflejadapredominantemente
en el Estatuto de la Corte Penal Internacional, que
contempla sus fuentes en su articulo segundo y las
estructura jerarquicamente, distinguiendo entre
fuentes primarias como: los elementos de los
crimenes, las reglas de procedimiento y pruebas;
de igual manera, contiene fuentes secundarias
como: los tratados internacionales y los principios
y normas de derecho internacional y, también
enuncia fuentes subsidiarias como los principios
generales derivados del derecho interno y, en el
inciso segundo del mismo articulo 21 del Estatuto
de la Corte penal internacional, indica también
como fuente la jurisprudencia, pero de manera
accesoria no vinculante.

Aunque no se contemple la costumbre

como fuente del Estatuto de la Corte Penal
Internacional, la mayoria de los autores indica
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que estd contenida en la expresion “principios y
normas del derecho internacional”, ya que es del
derecho consuetudinario de donde emanan las
normas del derecho internacional (Noelia, 2015;
Mejia, 2017; Ambos, 2014).

La discusiéon frente a la costumbre como
fuente de derecho en el Estatuto de la Corte
Penal Internacional se presentd desde el inicio,
en el Comité Preparatorio (prepcom) de 1996,
se discutieron dos propuestas respecto de la
armonizacion entre el derecho consuetudinario
como fuente responsabilidad y el principio nullum
crimen sine lege, el cual esta establecido en los
articulos 22 al 24 del referido Estatuto.

Al respecto, se propusieron dos alternativas: la
primera, limitada a juzgar las conductas tipificadas
en el Estatuto de la Corte Penal Internacional de
manera positivista; y la segunda, que la Corte solo
tuviera competencia para juzgar las conductas
punibles segiin el derecho internacional y por
ende el derecho consuetudinario (Noelia, 2015;
Mufioz, 2018). Finalmente, en el articulo 22 del
Estatuto de la Corte Penal Internacional se adoptd
la formulacién “un crimen de la competencia
de la Corte”, frase que en ultima instancia no
da una solucién de raiz al problema y da lugar a
mas interpretaciones respecto de la costumbre
como fuente del Estatuto de la Corte Penal
Internacional. Todos estos aspectos tienen una
mirada desde el derecho penal, pero surgen
diferentes interpretaciones desde los derechos
humanos, el derecho internacional humanitario,
el Derecho Penal Internacional, siguiendo el inciso
final del articulo 25 del Estatuto de Roma que
abre la posibilidad de imputaciones al Estado por
crimenes de sistema.

Ahora bien, es posible afirmar la posibilidad
de emplear normas consuetudinarias como fuente
de derecho y, como medio de interpretacion, de
conformidad de lo establecido en el articulo 31
inciso 3 de la Convencion de Viena de 1969, en
donde priman las consideraciones del derecho
internacional y no las del derecho penal; sin
embargo, estas dos funciones (criterio de
interpretacion y fuente de derecho) deben ser
diferenciadas, como criterio de interpretacion
es una ayuda, para reconocer el significado
de un término del Estatuto de la Corte Penal
Internacional, que sea poco preciso o sea una
norma en blanco, en cambio, como fuente de
derecho el derecho consuetudinario se aplica
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con independencia de que exista un nexo tal
con un término del Estatuto de la Corte Penal
Internacional (Noelia, 2015; Mufioz, 2018).

La discusién de la aplicacién o no de la
costumbre en el Estatuto de la Corte Penal
Internacional es de trascendencia, en virtud a
que los antecedentes a la creacion de la Corte
Penal Internacional fueron los tribunales ad hoc y
mixtos, esto quiere decir que fueron creados como
consecuencia de la comisién de hechos violentos
de tal magnitud, que se gener6é la necesidad
de su implementacion para perseguir, juzgar y
sancionar delitos que lesionan a la humanidad,
en consecuencia, estos tribunales generan el
sin sabor del juzgamiento de los vencedores e
imparciales (Ambos, 2010).

Es importante resaltar, que de las principales
motivaciones que dieron origen a la creacion de
la Corte Penal Internacional, fue precisamente
la falta de seguridad juridica que genera el
juzgamiento realizado por tribunales creados,
luego de cometidos los crimenes, en cuanto al
procedimiento y tipificaciéon de las conductas e
incluso el alcance de las sanciones (Fernandez de
Gumendi, 2003) y en cierta medida se puede caer
en ese vacio al acudir a la costumbre como fuente
del Estatuto de la Corte Penal Internacional, estos
aspectos también han de estudiarse de forma
comparativa y bajo la Investigacion Basada en
Problemas (IBP).

No obstante, la dificultad de la aplicacién
del derecho consuetudinario en el Estatuto
de la Corte Penal Internacional, la aplicacién
de la costumbre es indispensable cuando el
contexto de los conflictos es de caracter no
internacional (CANIS), porque como ya se habia
mencionado, los instrumentos de colaboracién
internacional fueron ideados inicialmente para
conflictos interestatales, fue en el tribunal para
Ex Yugoslavia (TPIY), en el caso Tadic en el que
se amplificé la competencia de sancionar los
crimenes de guerra, en los conflictos de caracter
no internacional, la Sala de Apelaciones consideré
que el conflicto en la antigua Yugoslavia revestia
aspectos tanto internos como internacionales que
debian ser considerados por las salas de juicio de
manera de determinar en cada caso particular su
caracter interno o internacional. Esta (incluyendo
infracciones al articulo 3 comun y al Protocolo II)
(Fernandez de Gumendi, 2003, p.18).
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En cuanto a los crimenes cometidos en
conflictos armados de caracter no internacional,
son infracciones graves al derecho de guerra
(ius in bello), antiguamente la responsabilidad
en cuanto a su acatamiento era exclusiva de
los Estados, por lo tanto, solo era aplicable en
conflictos internacionales, esta situacion cambid
con el aumento de guerras internas, su brutalidad
y duracién de los conflictos armados que se llevan
a cabo al interior de los estados con actores
Estatales y no Estatales (Armendariz, 2015;
Pinker, 2011) y un inadecuado tratamiento de
dichas conductas en virtud de un escenario de
transiciéon sin transiciéon (Mejia, 2018), podria
afectar tanto relaciones internacionales, la parte
politica, econémica y, ademas, abriria escenarios
de persecucidén transnacional, quedando en grave
peligro el paso del posacuerdo al posconflicto.
Lo anterior se agrava cuando el escenario de
construcciéon de una paz estable y duradera se
estructur6 en Colombia, desde el manejo de
stakeholders internos y externos.

Increiblemente en estas instancias, de acuerdo
con Mufioz (2018), la definiciéon de conflictos
armados no internacionales basados en el
protocolo II todavia es mal interpretada, sin que
se entienda el alcance de un protocolo dentro
del Derecho de Viena y su complementariedad
con el articulo 3 comun, que fue retomado
increiblemente para lograr la finalizacion del
CAN]J, con el principal grupo armado en Colombia.
De acuerdo con el PAIl - 1977 los CANI, sin
definirlos son enfrentamientos bélicos que
tienen lugar en el territorio de un Estado cuando
existe una violencia bélica (No otra) prolongada
entre las autoridades gubernamentales y grupos
armados organizados o entre tales grupos. Ahora,
el Estatuto de Roma, siguiendo el precedente
TADIC (Ramelli, 2011), no exige control efectivo
de parte del territorio, ni que el conflicto
involucre necesariamente a las fuerzas armadas
de un pais y, solamente, se exige la existencia de
un conflicto armado prolongado ya sea entre las
autoridades gubernamentales y grupos armados
organizados o, sea entre estos grupos entre si. No
son motines, tensiones internas, actos aislados y
esporadicos (Fernandez de Gumendi, 2003); esta
precision resulta trascendental en un escenario
de posacuerdo y de aplicaciéon convergente entre
derechos humanos y derecho internacional
humanitario debido al tipo de organizacién estatal
(IDH, caso Cruz Sanchez y otros versus Pert).
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Por otro lado, el Estatuto de Roma en su parte
Il articulo 5 determina su competencia a los
crimenes de guerra, pero la discusién respecto de
cudl es significado de las expresiones crimenes
excepcionalmente graves y violaciones graves. La
mayor dificultad fue seleccionar las violaciones
que debian incluirse bajo el concepto de
crimenes de guerra, las cuales debian reunir tres
caracteristicas:

i) ser de rango consuetudinario,

ii) contener bases para la responsabilidad
individual y

iii) ser suficientemente graves para merecer
ser parte de la competencia de la Corte.
(Ferndndez de Gumendi, 2003)

Finalmente, todas las discusiones dieron
como resultado las conductas enunciadas en el
referido articulo 52 del ER y son: los crimenes de
lesa humanidad, genocidio, agresién y crimenes
de guerra, varios de ellos se pueden cometer en
escenarios de posacuerdo o posconflicto de ahi la
importancia del estudio comparatista y ademas
problematico.

Respecto de los crimenes de guerra, el
reglamento del Estatuto penal de la Corte Penal
Internacional en cuanto a los conflictos armados
no internacionales, recopila las infracciones
graves del articulo 3 comun a los cuatro convenios
de Ginebra, el protocolo II adicional de 1977 y
las normas contenidas en el reglamento de La
Haya de 1907; asi mismo, agrega los ataques
contra fuerzas o instalaciones pertenecientes
a una mision de mantenimiento de la paz, o
asistencia humanitaria, siempre que tengan
derecho a la proteccién de civiles u objetos
civiles con arreglo al derecho internacional de los
conflictos armados, cualquier forma de violencia
sexual incluida la violacién y el alistar en sus
filas a nifios menores de 15 afos en los grupos o
fuerzas armadas o en grupos guerrilleros (Mufioz,
2018). Si estos crimenes no son debidamente
investigados, juzgados y sancionados de forma
efectiva por parte de los Estados se comprometen
su responsabilidad en el marco del derecho
internacional, lo cual lleva nuevamente el
planteamiento in extenso de las consecuencias en
diferentes niveles.
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Se puede afirmar que el Comité Internacional
de la Cruz Roja equipara la expresion “infracciones
Graves” y crimenes de guerra e, indica que segun
la regulacién internacional, el autor de dichos
hechos, en virtud del principio de jurisdiccién
universalidad, serd perseguido y sancionado
independientemente de donde realiz6 el crimen
y de la nacionalidad que sea, este principio es
un elemento fundamental para garantizar la
contencién de dichas infracciones en el mundo
(CICR, 2017), y aqui se concreta en la practica el
nivel de acercamiento méas grande entre DPI y
derecho penal internacional, pues sera imposible
tal persecucion sin cooperacion judicial por parte
de los estados (Mejia, 2013). Ahora, Colombia con
la promulgacién de la Ley 1908 de sometimiento
de estructuras criminales (Congreso, 2018),
entra a aplicar de lleno la concepcién integral
del DPI desde la concepcién de la Convencion de
Palermo del afio 2000, bajo el entendido de la
presencia de elementos de multicriminalidad y
micro y macrocriminalidad sobre el territorio.
Esta aproximacion no puede ser de forma alguna
acogida en entero por el derecho criminal.

Para los propdsitos de un entendimiento
integral y desde el derecho de las convergencias,
es importante enfatizar en que los crimenes
de guerra deben tener estrecha relaciéon con el
conflicto armado de caracter no internacional, es
decir que si se comete la conducta, incluso luego
del cese de hostilidades, puede considerarse como
crimen de guerra (Muioz, 2018).

Del mismo modo, es importante tener presente
que para que una conducta sea considerada
crimen de guerra debe ser:

¢ Desarrollada en el marco de un conflicto
armado, (CANI /CAI)

¢ La conducta debe ser estar relacionada con
el conflicto.

e El autor debe ser consciente de las
circunstancias de hecho que determinan que
se encuentra en un conflicto.

« Existencia de nexo causal entre el acusado y
la fuerza armada Estatal o no Estatal

 Su comisién bajo la competencia ratione loci,
personae del tribunal (Mejia, 2011)

En cuanto a la En cuanto a la comisién de los
crimenes de Guerra el superior responde desde
dos 6pticas: desde la accién al ordenar la comisién
de ciertos actos en contra de la humanidad; y
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desde, el punto de vista de la omisién al permitir
que sus sub alternos (con quienes tiene relaciéon
de mando iure o de facto) atenten contra los
derechos humanos (Huertas Diaz, 2011), lo
anterior debe ponderarse desde la reciente
sentencia de absolucién de Jean Pierre Bemba
por la sala de apelaciones III de la Corte Penal
Internacional y por la trascendental decision de la
Corte Constitucional al declarar la exequibilidad
del AL 01 del 2017 en relacién con la libertad de
configuracién normativa sobre responsabilidad
del mando aprobada en el Acuerdo Final y
modificada por el Congreso de la Republica; esto,
desde la vision de las relaciones internacional y
el DPI, cobra importantes repercusiones que son
fundamentales de investigar.

Se puede terminar indicando que el avance
de la expresion el hombre a través de la guerra y
toda su fenomenologia ha atravesado por fases,
especialmente dos muy claras: la de los conflictos
de caracter internacional o interestatales; y la de
los conflictos no internacionales y, ello conlleva
repercusiones ostensibles en materia de derechos
humanos, derecho internacional humanitario,
relaciones internacionales y politica.

CONCLUSIONES

Los resultados del analisis, evidenciar que las
relaciones que se presentan entre la protecciéon
de los derechos humanos, por parte de los
Estados, a través de la historia de la guerra en
el mundo y, el tratamiento que se le ha dado
dentro del ordenamiento juridico colombiano,
entrelaza los conceptos de DC, DIH y el DIP, en la
materializacién activa del Acuerdo Final de Paz;
sin embargo, desde la experiencia internacional,
como se vio, los avances en términos
jurisprudenciales y normativos, se basan en
garantizar el cumplimiento superior de los
derechos humanos en las dindmicas de conflicto
externo entre Estados y, falta ain un tratamiento
que dimensione y valore los conflictos internos
desde una 6ptica del DIH y el DIP.

En el estudio, las relaciones y desafios que
se presentan entre la proteccion de los derechos
humanos por parte de los Estados con el DC,
el Derecho Internacional Humanitario y el DIP,
resultan fundamentales en la construccién
constante del posacuerdo y posconflicto
colombiano.
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Ello encuentra su asidero, en que reside en el
entramado social y juridico de Colombia, con eje
central en los derechos fundamentales, implican
un entre la fuentes del derecho internacional,
en su aplicaciéon y adecuaciéon legislativa a la
implementacién del acuerdo.

De esta forma, los estidndares convencionales
emanados por el Sistema Interamericano para
la proteccion de los Derechos Humanos, en
escenarios de posconflicto, debe ser un ejercicio
primario en la configuracién y transformacién
activa del pais, para repensar las medidas
administrativas, judiciales y legislativas adoptadas
dentro de la fase transicion.

A su vez, se ha evidenciado que las relaciones
que se presentan, entre la proteccién de los
derechos humanos, por parte de los Estados
con el DC, el DIH y el DPI, dentro de escenarios
de posconflicto, en especifico, en el marco de
la implementacién del acuerdo final de la paz
Colombiano, ello, son la sintesis de diferentes
instrumentos internacionales que contrastados
a la luz de la jurisprudencia interna colombiana,
busca fundamentar la adecuada implementacion
de la paz, aun cuando este propdsito se encuentre
aun en un largo trayecto.

Por otro lado, se evidencian también los
desafios de los sistemas juridicos y en la definicion
de los actuales retos de proteccion de minorias,
y el rol de las jurisdicciones constitucional y del
sistema interamericano de derechos humanos
ante las amenazas contra ellos, teniendo en
cuenta que la particularidad, en cuanto al alcance
del tema abordado, radica en que toda persona es
sujeto de derechos y por tal, toda persona podra
verse beneficiada de los resultados del presente
estudio.

En consecuencia, se rescata la aplicabilidad
de los instrumentos constitucionales de orden
nacional e internacional, como forma de
satisfacer las necesidades del acuerdo final en una
implementacién armdnica y ajustada en Derecho,
sin desconocimiento de los actores intervinientes
en este proceso, que en ultimas, resultan como
primordiales en la categorizacion y configuracion
de la jurisdiccion a legitimar y conocer.

Adicionalmente, se logra generar un marco

juridico solvente de andlisis que permite
comprender la aplicabilidad de los estandares

Myriam Sepulveda Ldpez, José Santiago Clavijo Marin



internacionales en Derechos Humanos en la
legislacion interna colombiana y, la necesidad
activa y reciente de comprender en escenarios
académicos y los estudios juridicos, una linea
juridica de investigaciéon en derechos humanos,
que permita comprender las dindmicas actuales
del posconflicto y el posacuerdo, junto con sus
incidencias en términos del Derecho y la academia
a partir del 2016.

REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES .

Por otro lado, se rescata el valor dado a los
instrumentos internacionales que son abstraidos
con anterioridad a la entrada en vigencia del
acuerdo final de paz, y que permite expandir y
comprender en su totalidad el espectro en el cual
se fundamentd la investigacién esto es desde
2011 a 2018, desde una vision que se fundamenta
previo a la entrada en vigencia del acuerdo a la
Ley de justicia y paz.
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