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JUSTICIA Y CONFLICTO EN
COLOMBIA: EL CAMBIO EN LOS
REFERENTES DE NEGOCIACION

Martha Liliana Gutiérrez Salazar

La adopcion en el marco legal y constitucional colombiano de
obligaciones internacionales sobre derechos de las victimas de
violaciones de los derechos humanos y el derecho internacional
humanitario, fue seguida de un cambio en la logica de
negociaciones de paz, que pasaron de la concesion de amnistias
e indultos a beneficios de caracter penal, como las rebajas de
penas o la condena de ejecucion condicional. Aun cuando el
proposito declarado de este viraje es garantizar los derechos de
las victimas, como en épocas pasadas, en aras del derecho a la
paz se sacrifican los requerimientos de justicia.

Justicia y Contlicto en Colombia: el cambio en
los referentes de negociacion

Durante la presidencia de Andrés Pastrana Arango (1998-2002) los
colombianos tenian la esperanza de que el gobierno llegara a un acuerdo
politico con las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC-
EP). Pastrana Arango resultd elegido luego de reunirse con Manuel
Marulanda Vélez durante su campana y bajo la promesa de un didlogo con
la guerrilla.

Tras el fracaso del proceso de paz dicha esperanza fue reemplazada
por el anhelo de vencer militarmente a la guerrilla, lo que llevo al poder
a Alvaro Uribe Vélez (2002-2006 y 2006-2010), quien promovié la
desmovilizacion de las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC), para
lo cual, el 12 de noviembre de 2002, el entonces comisionado de paz se
reuni6 secretamente con la cupula de ese grupo armado, que reclamaba



Congreso Internacional 1810-2010: 200 afos de Iberoamérica- 1735

el reconocimiento de estatus politico. El 29 de noviembre de 2002 las
AUC emitieron un comunicado declarando cese de hostilidades contra
la guerrilla y el 23 de diciembre de 2002 fue sancionada la ley 782, que
modificaba y prorrogaba la ley 418 de 1997 —por la cual se consagran
unos instrumentos para la busqueda de la convivencia, la eficacia de la
justicia y se dictan otras disposiciones—y se dispuso integrar una comision
exploradora de paz para propiciar acercamientos y acuerdos con las
autodefensas'.

La historia de Colombia se ha visto marcada por guerras y negociaciones
de paz, signadas algunas veces por tendencias represivas y otras por el
ofrecimiento de beneficios, que histéricamente consistieron en amnistias
e indultos?. Recientemente, sin embargo, las gracias de la amnistia y el
indulto vienen siendo sustituidas por otras, como las rebajas de penas o la
condena de ejecucion condicional.

Esto refleja un cambio en los referentes de negociacion, influido por
un proceso de autorrestriccion del estado colombiano, que ha acogido
—desde el ambito legal y constitucional- obligaciones internacionales
en materia de derechos de las victimas de violaciones de los derechos
humanos y el derecho internacional humanitario. Sin embargo, como en
épocas anteriores, todavia hoy se superpone la paz a la justicia.

Para evidenciar tal cambio se abordara el marco legal y constitucional
del conflicto que vive Colombia, tanto desde el ambito interno como del
internacional, haciendo un recorrido por lo la regulacion del conflicto,
estudiando la incidencia del derecho de gentes en la humanizacion de
la guerra, la incorporacion del derecho internacional humanitario al
ordenamiento interno y las interpretaciones de la Corte Constitucional
sobre su aplicabilidad. Se hara ademds un recuento de las amnistias e
indultos concedidos en las ultimas décadas, para continuar con el giro
que se ha dado a la hora de buscar mecanismos legales que permitan la
solucion negociada de los conflictos armados. Finalmente, se incluira un
andlisis de algunas particularidades del conflicto actual, en especial del

1. Documentos Exclusivos: asi se fraguo el acuerdo de paz con los «paras». Verdadabierta.com, 26 de

abril de 2010. En: http: //wwwverdadablerta com/component/content/article/43-desmovilizacion-
(acceso,

04-05-2010)

2. Ensu mayoria otorgados para delitos politicos, aunque también se concedieron para delitos comu-
nes (Aguilera, 2001a)

3. Catalina Botero Marino y Esteban Restrepo Saldarriaga, «Estandares internacionales y procesos
de transicion en Colombia». En: Angelika Rottberg (Ed.), Entre el perdon y el paredon. Preguntas y
dilemas de la justicia transicional. Bogota: Ediciones Uniandes/IDRC, 2005, pp. 19 a 65

4. Uno de los debates mas importantes sobre justicia transicional es el que se ocupa de la tension
entre paz y justicia, donde mientras algunos autores resaltan la necesidad de tener en cuenta las
limitaciones de la justicia, otros abogan por la necesidad de que haya castigo, independientemente
del contexto politico (Barahona de Brito et. al, 2002: 461)
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desdibujamiento de las distinciones entre guerra, crimen organizado y
violaciones a gran escala de los derechos humanos.

Derecho de Gentes y Derecho Internacional
Humanitario

Desde la segunda mitad del siglo XIX se introdujo el derecho de gentes:
en Colombia, lo que permitié arreglos pacificos entre los contendientes
en las guerras del mismo siglo y la contencion de las ferocidades entre
las élites; sin embargo su papel fue limitado a la hora de la imposicion
de practicas de cardacter humanitario’. En contra de la humanizacion de
la guerra operaron basicamente dos factores: de un lado que fuera usado
para reprimir la rebelion, extendiendo la aplicacion de las leyes de guerra
a la poblacion civil, y de otro lado, la permisividad legal en cuanto al
derecho a la represalia o retaliacion.

Respecto del uso del derecho de gentes como estatuto de pacificacion,
en el siglo XIX se entendi6 que con la declaracion gubernamental de
alteracion del orden publico se suspendia la vigencia de la Constitucion, y
por lo tanto, de las garantias individuales de los ciudadanos consagradas
en ella. La retaliacion hizo parte del desarrollo normal de la guerra y se
justificaba incluso por los textos legales que condicionaban la practica del
derecho de gentes a la reciprocidad, asi el Codigo Militar de 1881, vigente
hasta 1931, reconocio la represalia como una forma de violencia legitima
en determinadas circunstanciass.

La Constitucionde 1991 confiri6é unaespecial fuerzajuridicaal Derecho
Internacional Humanitario® por medio de tres articulos: el 93, donde

5.  Mary Kaldor. Las Nuevas Guerras: La violencia organizada en la era global. Barcelona: Tusquets,
2001

6. Expresion utilizada en la doctrina clasica y sinonimo de lo que hoy se conoce como «Derecho In-
ternacional Publico» o «Derecho Internacional». Se refiere al conjunto de normas juridicas por las
que se rigen las relaciones entre los Estados, y entre estos y los demds miembros de la comunidad
internacional.

7. Aguilera (2001b) y Orozco Abad (1992) coinciden en afirmar que la adopcion del derecho de gen-
tes, entre otras razones, obedecio a la necesidad de los jefes de las guerras en ambos partidos de
reconocerse como iguales y como enemigos relativos. También contaba la mentalidad de las élites
de entonces y los roles de caballerosidad que en ellas imperaban.

8. Mario Aguilera Pena. El delincuente politico y la legislacion irregular. En: Memoria De Un Pais En
Guerra. Los Mil Dias 1899-1902. Bogota: Planeta.

9. También conocido como Derecho de la Guerra o Derecho de los Conflictos Armados. Puede de-
finirse como el conjunto de normas que tratan de limitar los efectos de los conflictos armados,
protegiendo a las personas que no participan en los combates y limitando los medios y métodos de
guerra. Hace parte del Derecho Internacional y su desarrollo moderno comenzo en la década que
transcurrio desde 1860 hasta 1870. El Derecho Internacional Humanitario (DIH) esta conformado
-entre otras normas- por las Convenciones de la Haya de 1899 y 1907, los Cuatro Convenios de Gi-
nebra del 12 de agosto de 1949 y dos Protocolos adicionales a dichos Convenios suscritos en 1977.
Los cuatro Convenios se refieren: el primero, a la suerte de los heridos y las fuerzas armadas en
campana; el segundo, a la suerte que corren los heridos, los enfermos y los naufragos de las fuerzas
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establece la prevalencia en el orden interno de los tratados de derechos
humanos aprobados por Colombia; el 94, que prevé la posibilidad de
aplicacion de derechos no enumerados por la Constitucion o los tratados
inherentes a la persona humana; y el 214 numeral 2, que indica que en
todo caso se respetaran las reglas del DIH.

Esta fuerza juridica ha sido engrosada por las interpretaciones que
de estos articulos ha hecho la Corte Constitucional en algunas de sus
sentencias. En la sentencia C-574 de 1992 la Corte incorpor6 el Derecho
Internacional Humanitario al ordenamiento interno, otorgandole un
caracter supraconstitucional. Posteriormente, mediante la sentencia
C-225 de 1995 la Corte integro el DIH al bloque de constitucionalidad,
determinando que la totalidad de la normatividad que conforma el DIH
forma automadticamente parte de la Constitucion®.

La jurisprudencia de la Corte no solo se ha referido a la incorporacion
del DIH al ordenamiento interno. En la sentencia C-225 de 1995 la Corte
amplio el radio de aplicabilidad de las normas del DIH a todo tipo de
conflicto, sin importar si es de cardcter interno o interestatal, ni si el mismo
tratado limita su aplicacion a una determinada clase de confrontacion", y
senal6 que las normas del DIH son aplicables a los alzados en armas atin
cuando no cumplan los requisitos que para ello establece el articulo 1° del
Protocolo II. En esta providencia la Corte defini6 la ampliacion del radio
de aplicacion del DIH a los enfrentamientos que, por su baja magnitud, no
revistan el caracter de enfrentamiento armado.

De acuerdo con las interpretaciones de la Corte Constitucional, en
Colombia no cabe distinguir entre el cardcter interno o internacional del
conflicto para determinar cudles son las normas aplicables, pero tampoco
es necesario determinar si los contendientes reunen o no la calidad de
parte, ni si en verdad puede hablarse de conflicto armado.

armadas en el mar; el tercero, al trato que se debe a los prisioneros de guerra; y el cuarto, a la pro-
teccion que -en tiempos de guerra- se debe a las personas. El Protocolo I se refiere a la proteccion
de las victimas de los conflictos armados internacionales y el Protocolo II se refiere a la proteccion
de las victimas de los conflictos armados no internacionales.

10. La Corte resolvio que lo importante para la incorporacion de los tratados no radica en que ellos
consagren derechos humanos en si mismos, si no que la respectiva norma tenga la finalidad de
proteccion de la persona humana. Ademas, aun cuando el articulo 93 de la Carta establece que la
prevalencia de los tratados en el orden interno depende de que consagren derechos cuya restric-
cion no se permite en los estados de excepcion, la Corte concluyo que esta regla no aplica para el
caso del DIH, fundamentandose en que su fin es proteger a la persona en el caso de situaciones de
anormalidad como son los conflictos armados. Finalmente, establecié que para la incorporacion
del DIH a la normatividad interna no se requiere la ratificacion de los tratados.

11. Lo que reitero en las Sentencias C-572 de 1997 y C-156 de 1999.
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La Represion

Historicamente se ha acudido al derecho penal para reprimir los conflictos
armados, asi por ejemplo, el Codigo Penal de la Regeneracion (1890)
contemplaba la pena de muerte, salvo para los delitos politicos; sin
embargo, algunos delitos politicos serian convertidos en comunes por
disposicion de un decreto emitido por el poder ejecutivo en 1901=, en
virtud del cual, a finales de 1902, un Consejo Verbal de Guerra —y no un
tribunal ordinario como corresponderia a delincuentes comunes— condeno
a muerte a un grupo de militares revolucionarios, como responsables de
los delitos de traicion a la patria y rebeldia en cuadrilla de malhechores®.

La accion represiva del Estado se evidencié durante todas la contiendas
del siglo XIX y desde sus inicios se adujo que la represion era la inica forma
de terminar con los alzamientos en armas, lo que sirvié para rechazar
varias propuestas de paz de los contendientes.

En épocas mas recientes también se ha acudido al derecho penal
para reprimir los conflictos. Aun cuando con la ultima reforma de la
legislacion sustancial (Ley 599 de 2000) la penalizacion de los conflictos
aparentemente no sufriéo grandes cambios, por lo menos en el cuantium
de las penas de los delitos tradicionales, e incluso —como en el caso del
secuestro— algunas penas privativas de la libertad disminuyeron, a lo largo
de la historia se han producido cambios significativos, en especial con el
cambio de legislacion en 1980, cuando desaparecieron articulos que tenian
que ver con los delitos tradicionalmente conocidos como politicos y que
implicaban un tratamiento favorable, y se amplio el radio de aplicacion de
algunos otros. Asi por ejemplo, en 1980 se suprimio el articulo 140 del
Codigo de 1936, que disponia que no quedarian sujetos a sancion alguna
los que habiendo sido reclutados por los rebeldes se limitaran a servir
como soldados sin cometer ningtin delito; se elimind también el articulo
147 del Codigo de 1936, que disponia que en caso de que la rebelion o
la sedicion se disolviera sin haber causado otro mal que la perturbaciéon
transitoria del orden, la pena seria la prevista para el delito de asonada; en
el caso de esta ultima, en el articulo 128 del Codigo de 1980 se suprimio
un elemento subjetivo del tipo (proposito de intimidar o amenazar) que
se contemplaba en el articulo 144 del Codigo de 1936.

Pero ademas el Codigo del 2000 aument6 el nimero de descripciones
tipicas incluidas en el Titulo de los Delitos Contra la Seguridad Publica —

12. La conversion de delincuentes politicos en comunes se dispuso el 14 de enero de 1901, en los
siguientes términos: «Los jefes de guerrilla que dentro de treinta dias no depongan las armas y con-
tintien sosteniendo sus fuerzas con empréstitos y expropiaciones o con cualquiera otra clase de ex-
propiaciones, seran considerados como autores de robo cometido en cuadrilla de malhechores...».
Diario Oficial, No. 110.401, enero de 1901. Citado por: Aguilera y Sanchez (2001: 405, 406)

13. Tulio Arbelaez. Episodios de la Guerra de 1899 a 1903. Campaiias del General Cesdreo Pulido. Segun-
da edicion. Bogota: Imprenta Nacional, 1936
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que en el Codigo de 1980 se limitaba a los delitos de concierto, terrorismo
e instigacion—, siendo las nuevas definiciones notablemente amplias, llenas
de posibilidades de imputacion por el niimero de verbos rectores que cada
una incluye y sancionadas con penas considerablemente altas. A ello se
suma la inclusion de 26 nuevas faltas en el Titulo de los Delitos Contra
Personas y Bienes Protegidos por el Derecho Internacional Humanitario
y los aumentos de penas consagrados en las leyes 890 de 2004 y 1200 de
2008.

También aumentaron las circunstancias de agravacion especificas,
en especial para el delito de terrorismo". En el caso del concierto para
delinquir se previé una nueva agravante segin la cual cuando sea para
cometer determinados delitos, todosellosrelacionados conla confrontacion
armada, las penas imponibles se duplican.

Por otro lado, en la Sentencia C-456 de 1997 la Corte Constitucional
elimino la exclusion de la pena por los hechos punibles cometidos en
combate, al declarar la inconstitucionalidad de los articulos 127 del
Codigo Penal de 1980 y 184 del Codigo Penal Militar. Para la Corte, tales
disposiciones consagraban una amnistia general, anticipada e intemporal,
vulnerando la Constitucion.

Enlasentencia C-578 de 1995 se resolvio declarar la constitucionalidad
del articulo 15 del Decreto 0085 de 1989, siempre que se entienda que las
6rdenes militares violatorias de los derechos fundamentales, intangibles e
inescindibles de la dignidad humana, no deben ser ejecutadas y que, en
caso de serlo, no podran ser alegadas como eximentes de responsabilidad.

Amnistias e Indultos

Al lado de la represion estan la descriminalizacion y despenalizacion, que
tradicionalmente han asumido la forma de amnistias e indultos.

En 1982 se decreté una amnistia amplia que otorgaba perdén y olvido
para todos los alzados en armas. En 1985 se autoriz6 la concesion de
indultos so6lo para los delitos de rebelion, sedicion, asonada y conexos
con los mismos, exceptuandose el secuestro, la extorsion, los delitos
relacionados con estupefacientes y los homicidios agravados por la sevicia
o por la condicion de inferioridad de la victima. En 1989 se expidié una
ley que facultaba la concesion de indultos para la rebelion, la sedicion, la
asonada y los conexos con estos, en la cual se exceptuaron del beneficio
los homicidios agravados por la sevicia o por la condicion de indefension

14. El cual aparecio descrito como tal por primera vez en la legislacion de 1980, donde estaba acompa-
nado de un elemento subjetivo especial para su configuracion -perseguir el fin de provocar terror-,
que desparecio definitivamente con la reforma de 1988.

15. «Por el cual se reforma el Reglamento de Régimen Disciplinario para las Fuerzas Militares»



1740 - X1V Encuentro de Latinoamericanistas Esparioles

de la victima y los delitos cometidos por quienes formaran parte de
organizaciones terroristas.

La Constitucion de 1991 establece en su articulo 150, numeral 17, que
corresponde al Congreso conceder —por graves motivos de conveniencia
publica— amnistias o indultos generales por delitos politicos, lo que
coincide exactamente con lo previsto en el articulo 76 ordinal 19, de la
Constitucion de 1986. El articulo 201, numeral 2, de la Carta dispone
que sea facultad del gobierno conceder indultos por delitos politicos. Ni
en estos articulos, ni en ningtn otro, precisé la Constitucion lo que debia
entenderse por delito politico.

En el articulo 30 transitorio la Constitucion autorizoé el otorgamiento
de indultos y amnistias por delitos politicos y conexos, exceptuando
del beneficio los delitos atroces y los homicidios cometidos fuera de
combate o aprovechando el estado de indefension de la victima. El mismo
ano se expidieron dos decretos relacionados con la autorizacion de la
Constitucion, el primero concediendo amnistia e indulto para delitos
politicos, pero limitando los mismos a la rebelion, sedicién, asonada y
conexos, y exceptuando del beneficio los genocidios (por primera vez de
forma expresa), los homicidios cometidos fuera de combate con sevicia o
colocando a la victima en estado de indefension y los actos de ferocidad o
barbarie. El segundo decreto incluy6 entre los delitos que podian ser objeto
de amnistia e indulto —ademas de la rebelion la sedicion y la asonada- la
conspiracion, mientras exceptud de los conexos que podian ser cobijados
por el beneficio los delitos atroces y los homicidios cometidos fuera de
combate o aprovechando el estado de indefension de la victima.

En 1993 se establecio la exclusion de los beneficios de amnistia e
indulto para los delitos de secuestro y la imposibilidad de considerar tal
delito como conexo a un delito politico. También en 1993 se autorizo
la concesion de indulto para los delitos de rebelion, sedicion asonada,
y conexos; salvo para delitos atroces, genocidios, homicidios fuera de
combate, con sevicia o colocando a la victima en estado de indefension, el
secuestro y los actos de ferocidad o barbarie.

En 1997 se faculto al Presidente de la Reptblica para la concesion
de indultos a los integrantes de organizaciones armadas a las que se les
reconociera caracter politico, excluyendo del beneficio los delitos atroces,
los actos de ferocidad y barbarie, el terrorismo (por primera vez en forma
expresa), el secuestro, los genocidios y los homicidios fuera de combate o
colocando a la victima en estado de indefension (Ley 418 de 1997, articulo
50). Se previ6 ademas la posibilidad de llegar a acuerdos con las llamadas
Autodefensas. Esta ley fue prorrogada y modificada en 1999, 2002 y 2006.

En la Ley 782 de 2002 se habla ya de conversaciones para lograr
el sometimiento a la ley de los alzados en armas, y se dispone que los
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acuerdos y su contenido sean los que el gobierno estime necesarios para
adelantar el proceso de paz, dejando un amplio margen de accion al
presidente. El cambio mas importante consistié en establecer que no es
necesario reconocer estatus politico a los grupos armados al margen de
la ley, para favorecerlos con los beneficios previstos en ella. En ejercicio
de las atribuciones conferidas por esta ley, Alvaro Uribe Vélez inici6 su
proceso de acercamientos y contactos con las AUC. Finalmente, la Ley
1106 de 22 de diciembre de 2006 prorrogé por 4 anos mas la ley 418,
prorrogada y modificada por las leyes 548 y 782, modificando algunas de
sus disposiciones.

La Corte Constitucional se ha pronunciado en reiteradas ocasiones
sobre la concesion de amnistias e indultos, estableciendo limites al
legislador y al gobierno. La Sentencia C-695 de 2002 suscit6 un interesante
debate en la Corte, que se evidencia en que de los nueve magistrados que
la componen uno salvo el voto y seis suscribieron aclaraciones, entre ellos
el propio ponente, lo que refleja la complejidad del tema.

El salvamento de voto de la referida sentencia llama la atencion sobre la
posibilidad de conceder amnistias, consagrada en el DIH, especificamente
en el numeral 5 del articulo 6 del Protocolo II del 8 de junio de 1977'". Sin
embargo, cabe recordar que el propio derecho internacional fija limites al
respecto, por lo cual, lo que debe hacerse es compatibilizar tal facultad con
las obligaciones de verdad, justicia y reparacion, a favor de las victimas de
violaciones a los derechos humanos y al DIH'®.

La imposibilidad de otorgar amnistias e indultos para delitos atroces
no implica la imposibilidad general de otorgar estas gracias, en cualquier
caso, es necesario buscar instrumentos que permitan acercamientos entre
las fuerzas disidentes y el gobierno, y es necesario ademas que se respeten
las disposiciones pertinentes del DIH.

El Cambio en los Referentes de Negociacion

El proceso de autorrestriccion del estado colombiano, que ha incorporado
desde el ambito legal y constitucional disposiciones tendientes a asegurar
los derechos de verdad, justicia y reparacion de las victimas del conflicto

16. Que declaro la constitucionalidad del articulo 13 de la Ley 733 de 2002, que sefiala que en ningtn
caso el autor o participe de los delitos de terrorismo, secuestro, extorsion, en cualquiera de sus
modalidades, podra ser beneficiado con amnistias e indultos, ni podran considerarse como delitos
conexos con el delito politico dada su condicion de atroces.

17. Catalina Botero Marino y Esteban Restrepo Saldarriaga, «Estandares internacionales y procesos
de transicion en Colombia». En: Angelika Rottberg (Ed.), Entre el perdon y el paredon. Preguntas y
dilemas de la justicia transicional. Bogota: Ediciones Uniandes/IDRC, 2005, pp. 19 a 65

18. «Por la cual se dictan disposiciones para la reincorporacion de miembros de grupos armados orga-
nizados al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucion de la paz nacional
y se dictan otras disposiciones para acuerdos humanitarios»
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armado, y cumplir asi con los estdndares internacionales sobre tales
asuntos, ha llevado a que la l6gica de la amnistia y el indulto sea sustituida
por la de la rebaja de penas y la condena de ejecucion condicional, sin
discriminar entre delito comun y delito politico, ni entre barbarie o guerra
regular.

Lo anterior se evidencia en la evolucion de las leyes de poderes al
ejecutivo que en los ultimos anos ha expedido el Congreso, a veces
conocidas como instrumentos para la busqueda de la convivencia, y a
veces como disposiciones para facilitar el didlogo y la reconciliaciéon entre
los colombianos.

La Ley 418 de 1997 previoé la suspension, una vez iniciado un
proceso de dialogo, de las 6rdenes de captura en contra de los miembros
representantes de las organizaciones armadas. En el Decreto 128 de 2003,
modificado por los Decretos 2767 de 2004 y 395 de 2007, el énfasis esta
puesto en la desmovilizacion de los miembros de las organizaciones al
margen de la ley, en busca de lo cual prevé beneficios como la suspension
condicional de la ejecucion de la pena.

Ello se ratifica con la Ley 975 de 2005", conocida como Ley de Justicia
y Paz, que consagro en su articulo tercero el beneficio de alternatividad,
«consistente en suspender la ejecucion de la pena determinada en la
respectiva sentencia, reemplazandola por una pena alternativa®® que se
concede por la contribucion del beneficiario a la consecucion de la paz
nacional, la colaboracién con la justicia, la reparacion a las victimas y su
adecuada resocializacion».

Lo anterior demuestra de que la logica de la amnistia y el indulto fue
sustituida por la de larebaja de penas y la condena de ejecucion condicional,
cambio que el gobierno declara como menos traumatico y mads ajustado
a la lucha contra la impunidad, pues declara que en la medida en que
haya condenados no cabe hablar de impunidad y se garantiza ademas el
derecho de las victimas a la verdad y a la justicia.

En sumomento fueron muchoslos pronunciamientos que cuestionaron
la propuesta. La oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos en sus observaciones preliminares del
proyecto considerd que sus disposiciones tendian a abrir una puerta a la
impunidad. Esta oficina llam¢ la atencion ademads sobre el hecho de que se
permitiera la concesion de ciertos beneficios a personas no pertenecientes
a grupos armados al margen de la ley, o en situaciones en que no medien
negociaciones o didlogos con las organizaciones armadas ilegales. Mientras

19. Que oscila entre 5 y 8 anios de privacion de la libertad.

20. Carlos Castafio y Salvatore Mancuso advirtieron que el repliegue de las AUC como actor armado
se dard «siempre que paralelamente estén dadas las garantias politicas y juridicas que nos permitan
reincorporarnos a la vida civil, sin el fantasma de la extradicion, ni de la Corte Penal Internacio-
nal». El Tiempo. Marzo 17 de 2004.
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estas discusiones se surtian, los jefes de las AUC condicionaban el repliegue
de sus fuerzas a que se les garantizara que no serian extraditados, ni
juzgados por la Corte Penal Internacional.

La ley de justicia y paz ha sido objeto de multiples pronunciamientos
de la Corte Constitucional. Merece especial atencion la sentencia C-370
de 2006 donde, con ponencia de seis de los nueve magistrados que la
componen, la Corte sefialo que en aras del derecho a la paz el legislador
puede establecer beneficios penales, siempre que se garanticen los
derechos de las victimas y se respete la Constitucion; que se trata de una
ley ordinaria que regula un procedimiento penal y por lo tanto no puede
ser equiparada a una ley de amnistia o indulto, por cuanto ni impide
proseguir los procesos penales ya iniciados ni elimina las penas, y que el
beneficio de alternatividad no representa una afectacion desproporcionada
de los derechos de las victimas a la verdad, la justicia, la reparacion y la no
repeticion, protegidos por la misma ley.

El Desdibujamiento de las Distinciones

La confrontacion armada que vive Colombia puede enmarcarse dentro
de lo que Kaldor (2001) denomina las nuevas guerras, que implican un
desdibujamiento de las distinciones entre guerra, crimen organizado y
violaciones a gran escala de los derechos humanos.

Para Pécaut (1991) es dudoso que en Colombia sea facil trazar una
linea de separacion clara entre la violencia politica y la ordinaria, y habla
entonces de una «violencia generalizada» que lleva a una confusion entre
lo que pertenece y lo que no pertenece a lo politico.

Por su parte para Collier (2001) las rebeliones no son movimientos
extremos de protesta, sino formas de delincuencia organizada. En esta
misma linea Deas (2001) sostiene que la pobreza y la desigualdad son
insuficientes para explicar las guerras; en cambio las relaciones entre
exportaciones facilmente gravables por los rebeldes, poblacion joven
reclutable, un territorio extenso, entre otros factores, sirven para explicar
dichas causas.

Es importante tener en cuenta que una cosa es el contexto de un
conflicto, otra las causas y otra las posibilidades del conflicto. Se puede
decir que el contexto en el que se desarrolla el conflicto colombiano es el
de precariedad del Estado, pero seria errado encontrar aqui el motivo
—entendido como objetivo— de los levantamientos en armas. ;Se podra
afirmar entonces, siguiendo a Collier, que los motivos de la confrontacion
armada en Colombia son de caracter puramente econdémico?

21. Daniel Pécaut. Colombia: violencia y democracia. En: Analisis Politico: Revista del IEPRI, Universi-
dad Nacional de Colombia. No. 13, 1991
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Hay que tener presente que el desdibujamiento de distinciones entre
guerra, crimen organizado y violaciones de los derechos humanos, del que
habla Kaldor, no implica la ausencia de motivos politicos sino su dificil
separacion de otros; la autora advierte cuando seniala que el término guerra
lo emplea para subrayar el cardcter politico de esta violencia>.

Es cierto que la violencia en Colombia es «un fenémeno que desborda
con mucho los limites de una confrontacion politica»> pero precisamente,
afirmar que la desborda implica afirmar que la contiene. Por dificil que
resulte la distincion entre la violencia por motivos politicos y el crimen
organizado, la solucion no puede basarse en el desconocimiento arbitrario
unos u otros motivos. Es necesario reconocer el conflicto para superarlo.

Conclusiones

La Constitucion de 1991 confiri6 una especial fuerza juridica al DIH al
establecer la prevalencia en el orden interno de los tratados de derechos
humanos aprobados por Colombia; prever la posibilidad de aplicacion de
derechos no enumerados por la Constitucion o los tratados inherentes a
la persona humana y senalar que en todo caso se respetaran las reglas del
DIH; todo lo cual se ha visto reforzado por los pronunciamientos de la Corte
Constitucional, que determino que la totalidad de la normatividad que
conforma el DIH forma automaticamente parte de la Constitucion; amplio
el radio de aplicabilidad de las normas del DIH a todo tipo de conflicto,
sin importar la magnitud del enfrentamiento, ni si es de cardcter interno
o interestatal; sefiald que las normas del DIH son aplicables en todo caso a
los alzados en armas, ain cuando no cumplan los requisitos que para ello
establece el Protocolo II; elimind la exclusion de la pena por los hechos
punibles cometidos en combate — al considerar que las disposiciones que la
contemplaban consagraban una amnistia general, anticipada e intemporal-,
y declaro que las 6rdenes militares violatorias de los derechos fundamentales
intangibles e inescindibles de la dignidad humana no deben ser ejecutadas
y que, en caso de serlo, no pueden ser alegadas como eximentes de
responsabilidad. Por su parte el Codigo Penal de 2000 incluyé un Titulo
que se ocupa de de los Delitos Contra Personas y Bienes Protegidos por el
DIH, ajustdandose a los estandares internacionales en la materia.

La adopcion en el marco legal y constitucional colombiano de
obligaciones internacionales sobre derechos de las victimas de violaciones
de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario—, fue
seguida de un cambio en la l6gica de negociaciones de paz, que pasaron de

22. Mary Kaldor. Las Nuevas Guerras: La violencia organizada en la era global. Barcelona: Tusquets,
2001, p. 15.

23. Daniel Pécaut. Colombia: violencia y democracia. En: Analisis Politico: Revista del IEPRI, Universi-
dad Nacional de Colombia. No. 13, 1991, p. 35
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la concesion de amnistias e indultos a beneficios de caracter penal, como
las rebajas de penas o la condena de ejecucion condicional.

Aun cuando el propésito declarado de este viraje es garantizar los
derechos de las victimas, implica una despolitizacion del conflicto, ya que
no es necesario discriminar entre delito comun y delito politico, ni entre
barbarie o guerra regular. El punto de inflexion lo marca la ley 782 de
2002 —que elimino el requisito del reconocimiento de estatus politico a los
grupos armados al margen de la ley, para favorecerlos con los beneficios
previstos en ella—, seguida por la ley de justicia y paz (975 de 2005), que
se funda en el beneficio de alternatividad penal.

La Corte Constitucional, que con sus pronunciamientos habia reforzado
el poder vinculante del DIH en el ambito interno, avalo el cambio de estrategia
de negociacion en aras del derecho a la paz, seialando que la alternatividad
no representa una afectacion desproporcionada de los derechos de las
victimas a la verdad, la justicia, la reparacion y la no repeticion, pero en
todo caso resaltando la ausencia de cariz politico de la misma.

Todavia estan por verse los resultados del proceso de desmovilizacion
de las AUC, sin embargo ya han sido cuestionados por las victimas* y por
Human Rights Watch», y la unica sentencia condenatoria proferida en
virtud de la ley de justicia y paz —contra Wilson Salazar Carrascal, alias
«El Loro»— fue anulada por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia el 31 de julio de 2009.
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