Amnistias e indultos en Colombia,
1953-2017. Su jurisprudencia a la luz de
las sentencias de la Corte Interamericana

de Derechos Humanos!

https://doi.org/10.21830/9789585287860.02

Jaime Cubides-Cadrdenas®
Escuela Militar de Cadetes “General José Marfa Cérdova”

Libia Goretty Vargas Parrasi
Escuela Superior de Guerra “General Rafael Reyes Prieto”

Resumen

El presente capitulo analiza las amnistias e indultos en Colombia entre 1953 y 2017 ala
luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH). Con
este fin se sigue una metodologfa hermenéutica de tipo cualitativa con un enfoque sistémico,
que se desarrolla en tres ejes temdticos: el primero describe el proceso histérico de las normas
de amnistias e indultos en Colombia desde 1953 hasta 2017 en los procesos de justicia transi-
cional o procesos de paz. El segundo examina los estdndares de las amnistias e indultos creados
a la luz de la jurisprudencia de la Corte IDH, mientras que el tercero hace un andlisis compa-
rativo de las normas de amnista e indulto en Colombia entre 1953 y 2017, evaluando si han

cumplido los estindares de la jurisprudencia de la Corte IDH y de la Corte Constitucional.
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Se concluye que desde la mitad del siglo XIX, en los procesos de justicia transicional colom-
bianos las medidas de amnistfa e indulto han incluido perdones absolutos o perdones condicio-
nados, y se han enfocado en procesos de desarme y desmovilizacion o en rendicién de cuentas.
Asimismo, se concluye que en la actualidad el control de convencionalidad tiende a convertirse
en una herramienta para los jueces al momento de verificar la legalidad de las disposiciones
internas. Es precisamente alli donde radica la importancia de este nuevo pensamiento juridico,
dado que ponderar la superioridad de la convencién con otro tipo de disposiciones juridicas es
un avance interamericano.

Palabras clave: amnistias; indultos; justicia; proceso de paz; reparacién; verdad.

Introduccién: breve aproximacién
a las amnistias e indultos

La concepcién de justicia en los procesos transicionales debe trascender los
paradigmas reduccionistas, como el castigo, y se debe ver de manera amplia. Es
decir, para garantizar la paz se debe encontrar un adecuado equilibrio entre una
medida que se complementa con el castigo y el perdén. Vale aclarar que las amnis-
tias o indultos tienen como propésito establecer un marco transicional en un
momento determinado y segin sean las caracteristicas del proceso, pues pueden
ser una alternativa viable y un incentivo para ejercer justicia y, al mismo tiempo,
facilitar la construccién de la paz (Ambos, 2009). De esta manera, es necesario
indicar que la doctrina predominante sigue el enfoque doble, el cual distingue entre
amnistias absolutas y condicionales, y por consiguiente permite que estas tltimas se
den en ciertas circunstancias excepcionales, es decir, en procesos de paz o en marcos
de justicia transicional (Ambos, 2009).

Cabe senalar que las amnistias absolutas, también llamadas amnistias amné-
sicas por su objetivo, tienden a esconder las violaciones del pasado e impiden la
persecucién penal, de manera que van totalmente en contra de las obligaciones
internacionales del Estado y los derechos de las victimas. Esta situacién tiene lugar
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 [FIP], 2014). No obstante, la prictica sobre amnistias absolutas a escala
mundial es poco frecuente, dado que la mayoria de los paises no las conceden y, en
consecuencia, no se tiene que tratar juridicamente con ellas (Ambos, 2009).

A su vez, las amnistias pueden asumir un cardcter mds laxo que no necesaria-
mente implica perdonar y olvidar las violaciones de manera automitica, sino que
condiciona esa exencién o el otorgamiento de beneficios al cumplimiento de unos
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requisitos y la realizacién de unos actos, como el desarme, la desmovilizacién y la
reinsercién (FIP, 2014). Ademis de la obligacién de contribuir a la verdad y reparar
a las victimas.

Aunado a lo anterior, dentro de estas tipologfas también se encuentra la expre-
sidén perdon, la cual en un sentido genérico tiene como fin que todas las medidas
juridicas que recaen sobre una persona admitan una ponderacién. Entiéndase bien,
se faculta al poder punitivo para que el castigo no sea retributivo, conforme al
ordenamiento juridico vigente. Con lo anterior no se quiere decir que la distincién
entre las figuras —amnistia e indulto— no tenga importancia. Por el contrario, en
los procesos transicionales, estas figuras resultan vitales en aras de garantizar una
justicia restaurativa, con la intencién de eliminar o reducir considerablemente la
pena retributiva (Uprimny, 2000).

En definitiva, para permitir amnistfas e indultos condicionales o limitados, la
premisa clave debe ser que se garantice toda la verdad y los derechos de las victimas.
Lo anterior para que la transicién pueda ser llevada a buen término (Ambos, 2009).
Este planteamiento inicial es un dilema argumentativo que deviene al tratar de
reconciliar el punto de vista prohibitivo y permisivo. En este aspecto consiste preci-
samente el reto de la administracién de justicia en los sistemas de verdad, justicia,
reparacion y garantias de no repeticion. En este contexto, este capitulo aborda la
problemadtica desde la siguiente pregunta de investigacién: ;cudl es la evolucién
normativa de los procesos de amnistias e indultos en Colombia desde 1953 hasta
2017, en relacién con la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos?

Proceso histérico de las normas de amnistias

e indultos en Colombia (1953-2017)

Los procesos de desmovilizacion colectiva de grupos guerrilleros que se han
dado en la historia de Colombia se llevaron a cabo a finales de los anos ochenta e
inicios de la década del noventa. Estos se dieron principalmente bajo estatutos que
contemplaron la concesién de amnistias e indultos, que si bien no eran generales,
si exclufan delitos como los homicidios cometidos fuera de combate. Asimismo,
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la época definié que aque-
llos que constitufan graves infracciones al Derecho Internacional Humanitario
quedaban también exceptuados (Uprimny, Sinchez & Sdnchez, 2013). A su vez,
se debe precisar que dichas leyes no estaban sometidas a ningtn condicionamiento
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en términos de verdad, justicia y reparacién, ademds de que no previeron garantias
para los agentes del Estado. Con estas condiciones se desmovilizaron, por ejemplo,
los grupos Movimiento 19 de Abril, Partido Revolucionario de los Trabajadores,
Ejército Popular de Liberacién, Movimiento Armado Quintin Lame, Comandos
Ernesto Rojas, Corriente de Renovacién Socialista, Milicias Populares del Pueblo y
para el Pueblo, y el Frente Francisco Garnica.

Al respecto se debe tener en cuenta que los procesos de paz de los anos ochenta
y noventa tenfan 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: “Entre 1820 y 1995 se expidieron 63
indultos y 25 amnistias, la mayoria de los cuales se inscribieron en procesos de
negociacién entre el Estado y grupos que pretendian tomarse el poder” (Uprimny
etal, 2013, p. 13).

Precisamente, este acdpite desarrolla esta temdtica, pero limitado al periodo
1953-2017, dada la larga tradicién de amnistias e indultos que ha existido en la
historia de Colombia, pues en el periodo comprendido entre el siglo XX y el XXI,
estas medidas han incluido desde perdones absolutos, perdones condicionados,
procesos de desarme y desmovilizacién hasta rendicién de cuentas. Siempre con
el propésito de alcanzar la paz y generar un equilibrio con la justicia (FIP, 2014).

Siglo XX (1953-1962)

En primer lugar se debe mencionar que Gustavo Rojas Pinilla (1953-1957)
consiguié que se desmovilizaran y desarmaran cerca de 6.500 guerrilleros libe-
rales en los Llanos, Tolima, Cundinamarca, el Eje Cafetero, Magdalena Medio,
Santander y Antioquia (FIP, 2014) (tabla 1).

4 Véase las guerras de Independencia, el levantamiento de José Antonio Pdez en Venezuela contra la
unién de la Gran Colombia, la rebelién de José Hilario Lépez y José Marfa Obando, y la 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 otros muchos.
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Tabla 1. Ley de amnistia o indulto en el gobierno de Rojas Pinilla (1953-1957)

Norma Reglamentacién

Decreto 1823 de 1954 Conceder amnistias a los miembros de las guerrillas liberales
que se levantaron en contra del establecimiento después del
“Bogotazo”. Ademds, a los miembros de la Fuerza Puablica invo-
a4
ucrados en las acciones armadas que tuvieron lugar en el marco
lucrad 1 das que t lug |
de “La Violencia”.

Fuente: Elaborado por los autores a partir de datos tomados de FIP (2014).

Este momento histérico es bastante importante porque, hasta antes de 1959,
para acceder a los beneficios de amnistia o indulto solo bastaba con haber cometido
delitos politicos. En otras palabras, para obtener la absolucién solo era necesario
acudir a la oficina del gobernador respectivo y pedir la suspensién de la pena por
cualquier transgresién politica. A causa de esta falta de control en el proceso de
beneplicito se cre6 un incentivo perverso, el cual fue aprovechado por numerosos
victimarios que se hicieron pasar por militantes de alguno de los partidos politicos
para poder beneficiarse (FIP, 2014).

En segundo lugar se encuentra Alberto Lleras Camargo (1958-1962), quien
fue el primer presidente del Frente Nacional. Tras las desmovilizaciones de las
guerrillas liberales y luego de una ola de terror y graves abusos en contra de la
poblacién campesina, Lleras decreté unas medidas (tabla 2) que adquirieron la
forma de suspension de la pena en Caldas, Cauca, Huila, Tolima y Valle del Cauca
(FIP, 2014).

Tabla 2. Ley de amnistia o indulto en el gobierno de Alberto Lleras Camargo
(1958-1962)

Norma Reglamentacién

Decretos 0328 y 2582 de 1958  Conceder amnistias e indultos a los guerrilleros por
delitos politicos para propiciar su desmovilizacién.

Fuente: Elaborado por los autores a partir de datos tomados de FIP (2014).

Siglo XX (1978-1998)

En primer lugar, en este periodo se encuentra el gobierno de Julio César
Turbay (1978-1982), quien adopté el Estatuto de Seguridad como parte de una
campana anticomunista y contrainsurgente (tabla 3). Particularmente, el Decreto
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Ley 1923 de 1978 fue el instrumento por el cual se delimitaron libertades civiles
y se facult6 a las Fuerzas Armadas para desarrollar operaciones especiales contra
algunas manifestaciones sociales (FIP, 2014).

Tabla 3. Ley de amnistia o indulto en el gobierno de Julio César Turbay
(1978-1982)

Norma Reglamentacién

Ley 37 de 1981 El Congreso declaré una amnistia condicional a los alzados en
armas autores de delitos politicos y conexos, pero se exceptud el
secuestro, la extorsion y el homicidio cometidos fuera de combate.

Decreto 474 de 1982 Declar6 extinguida la accién penal y la pena para los delitos
politicos y conexos. Quedaron excluidos del beneficio quienes
hubieran cometido los delitos de homicidio fuera de combate,
secuestro y extorsién, o quien estuviera ilegalmente en libertad
por haber incurrido en el delito de fuga de presos.

Fuente: Elaborado por los autores a partir de datos tomados de FIP (2014).

En segundo lugar estd el periodo de Belisario Betancur (1982-1986), quien
opté por un discurso de pacificacién del pais. En ese sentido, su politica de paz se
basé en el reconocimiento de las causas objetivas de la guerra: la pobreza, la exclu-
sién, la injusticia y la falta de oportunidades politicas. De ahi que se plante6 dos
grandes ejes de accién: reformas politicas y didlogos con los grupos armados (tabla
4). Como consecuencia, cerca de setecientos guerrilleros de las FARC, el EPL y el
M-19 se acogieron a las medidas de amnistfa e indulto, y de paso a los programas
de reintegracion dispuestos por el gobierno (FIP, 2014).

Tabla 4. Ley de amnistia o indulto en el gobierno de Belisario Betancur
(1982-1986)

Norma Reglamentacién

Ley 35 de 1982 El Congreso de la Republica declaré6 una amnistia general para
delitos politicos y conexos, pero excluyd el secuestro y los homici-
dios cometidos fuera de combate con sevicia, inferioridad o indefen-
sién de la victima.

Ley 49 de 1985 El Congreso de la Reptblica otorgd una autorizacién al presidente
de la Repuiblica para conceder el indulto a condenados por delitos
politicos, con la posibilidad de extenderlo a los conexos.

Fuente: Elaborado por los autores a partir de datos tomados de FIP (2014).
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En tercer lugar, tras varios acuerdos rotos entre el gobierno de Virgilio Barco
(1986-1990), el EPL y el M-19, se consolidé la “Iniciativa para la paz”, un plan
cuyo objetivo no era mds que lograr la desmovilizacién de las guerrillas (tabla 5).
Finalmente, se firmé un acuerdo de paz con el M-19 en marzo de 1990, mediante
el cual se logré que la agrupacién se desmovilizara completamente; se habla de
aproximadamente 800 o 900 combatientes (FIP, 2014).

Tabla 5. Ley de amnistia o indulto en el gobierno de Virgilio Barco (1986-
1990)

Norma Reglamentacién

Ley 77 de 1989 El Congreso faculté al presidente para conceder indulto a quienes
hubieran cometido delitos politicos antes de la vigencia de la ley.

Decreto 206 de 1990 El gobierno reglamenté la Ley 77 de 1989, sobre la concesiéon
del indulto. Cobijé el acuerdo de paz firmado por el gobierno
nacional y el M-19 del 9 de marzo de 1990.

Fuente: Elaborado por los autores a partir de datos tomados de FIP (2014).

En cuarto lugar se encuentra César Gaviria Trujillo (1990-1994), quien tuvo
que garantizar el monopolio de la fuerza, recuperar la capacidad de la administra-
cién de la justicia, ampliar el cubrimiento institucional en el territorio nacional y
proteger los Derechos Humanos, asi como iniciar didlogos con diversos grupos
guerrilleros que derivaron en su completa desmovilizacién y reincorporacion a la
vida civil (tabla 6). Ademds, tuvo que enfrentarse drdsticamente con el narcotrafico.

Tabla 6. Ley de amnistia o indulto y reforma constitucional en el gobierno de

César Gaviria Trujillo (1990-1994)

Norma Reglamentacién

Constitucién Politica de 1991  Definié las facultades del Ejecutivo y el Legislativo para
conceder indultos y amnistas.

Decreto 0213 de 1991 Define el restablecimiento del orden publico, asi como la
extincién de la pena y la accién penal.

Decreto 1943 de 1991 El gobierno dicté medidas sobre indulto y amnistia. Cobijé
el acuerdo de paz firmado entre el gobierno nacional y los
Comandos Ernesto Rojas el 20 de marzo de 1992.

Continda tabla...
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Norma

Reglamentacién

Ley 104 de 1993

Ley 241 de 1995

stableci6 las causales de extincion de la accién pen
Establecié | les de ext de | aly
de la pena en caso de delitos politicos y conexos. Cobijé
los acuerdos de paz firmados en 1994 entre el gobierno
nacional y los grupos insurgentes’.

Estaley, ademds, presentd una definicién general de victima
como: “[Todas] aquellas personas que sufrieran perjuicios
por razén de atentados terroristas [...], ataques guerri-
lleros y combates que afecten en forma indiscriminada a la
poblacién y masacres realizadas en forma indiscriminada
por motivos ideoldgicos o politicos contra un grupo de la
poblacion civil en el marco del conflicto armado interno”.

Abrié la posibilidad de otorgar beneficios juridicos a los
grupos de autodefensa previo abandono voluntario de la
organizacién y la entrega a las autoridades.

Fuente: Elaborado por los autores a partir de datos tomados de FIP (2014).

Finalmente, Ernesto Samper (1994-1998), el tltimo presidente del siglo

XX, definié politicas de indulto para quienes hubiesen cometido delitos politicos

y delitos conexos, con excepcién de los actos atroces, de ferocidad o barbarie,

terrorismo, secuestro, genocidios y homicidios cometidos fuera de combate (tabla

7). Ademds de que durante su gobierno garantizé la cesacién de procedimientos

penales (FIP, 2014).

Tabla 7. Ley de amnistia o indulto en el gobierno de Ernesto Samper (1994-

1998)

Norma

Reglamentacién

Ley 241 de 1995

Mediante la cual se prorrogd, modificd y adiciond la Ley 104 de 1993. El
articulo 18 de esta ley modificd el articulo 49 de la Ley 104/93 otorgando
beneficio a los grupos armados ilegales (autodefensas), indulto a través de
la demostracién de la voluntad de reincorporacién a la vida civil.

Ley 418 de 1997

El Congreso de la Republica, en el Titulo III de esta ley’, establecié las
causales de extincién de la accién penal y de la pena en casos de delitos
politicos y conexos. Por este motivo fue un instrumento importante para
buscar la convivencia pacifica.

Fuente: Elaborado por los autores a partir de datos tomados de FIP (2014).

5 Corriente de Renovacién Socialista (9 de abril), Milicias Urbanas de Medellin (26 de mayo) y el
Frente Francisco Garnica de la Coordinadora Guerrillera (30 de junio).

6 Ademds, cobijé el Acuerdo de Paz firmado entre el gobierno nacional y el MIR-COAR (29 de julio

de 1998) (FIP, 2014).
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Siglo XXI (1998-2017)

En primer lugar, en este periodo se debe mencionar a Andrés Pastrana (1998-
2002), quien fue el presidente que goberné entre finales del siglo XX e inicios del
XXI. Su propuesta de gobierno fue basicamente maximalista, en la medida en que
incluyé a todos los actores ilegales armados, a todos los sectores de la sociedad y

tuvo una amplia agenda de paz (tabla 8).

Tabla 8. Ley de amnistia o indulto en el gobierno de Andrés Pastrana (1998-
2002)

Norma Reglamentacién

Ley 548 de 1999 El Congteso prorrogd la vigencia de la Ley 418 de 1997 (tres afios),
motivo por el cual la Ley 589 de 2000 definié que la desaparicidn, el
desplazamiento forzado, el genocidio y la tortura quedaban excluidos
para aplicar las medidas de indulto y/o amnistia.

Ley 782 de 2002 Esta ley incluyé modificaciones sobre extincidn de la accién penal y
de la pena en casos de delitos politicos y conexos, pero en el enten-
dido que no se aplica en actos de ferocidad, barbarie, terrorismo,
secuestro, genocidio y homicidio cometido fuera de combate.

Fuente: Elaborado por los autores a partir de datos tomados de FIP (2014).

En segundo lugar, el periodo presidencial de Alvaro Uribe Vélez (2002-2010)
retomé una lucha militar frontal contra la guerrilla, fundamentalmente frente a las
FARC, pero sin descartar la posibilidad de iniciar didlogos de paz con los grupos
armados ilegales, ya sea que fueran de corte paramilitar o guerrillero (tabla 9), pues
su propdsito era lograr su desarticulaciéon (FIP, 2014).

Tabla 9. Ley de amnistia o indulto en el gobierno de Alvaro Uribe Vélez
(2002-2010)

Norma Reglamentacién

Ley 782 de 2002 El Congreso de la Republica prorrogé la vigencia de la Ley 418 de
1997. Incluyé modificaciones sobre extincién de la accién penal
y de la pena en casos de delitos politicos y conexos. No se aplicé
en el caso de actos de ferocidad y barbarie, terrorismo, secuestro,
genocidio y homicidio cometido fuera de combate.

Continda tabla...
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Norma

Reglamentacién

Decreto 128 de 2003

Decreto 2767 de 2004

Ley 975 de 2005

Ley 1106 de 2006
Decreto 1059 de 2008

Decreto 880 de 2008

Decreto 614 de 2009

Es una de las reglamentaciones mds importantes de este
gobierno, pues en su vigencia se logré la desmovilizacién de casi
todos los grupos paramilitares. Reglamenté lo concerniente a
la posibilidad de otorgar los beneficios juridicos a los grupos
de autodefensa. De acuerdo con la ley, los beneficios juridicos
podrian ser de indulto, suspensién condicional de la ejecucién
de la pena, cesacién de procedimiento, preclusién de la instruc-
cién o la resolucién inhibitoria.

Reglamenta la Ley 418 de 1997 en materia de beneficios para los
desmovilizados y reincorporados.

Dispuso que la reinsercién a la vida civil de las personas puede
ser favorecida con amnistia o indulto o cualquier otro beneficio
establecido en la Ley 782 de 2002.

De igual forma, se establece la figura de Alternatividad, que
suspende la ejecucién de la pena y es reemplazada por una pena
alternativa que se concede por la contribucién del beneficiario a la
consecucion de la paz nacional, la colaboracién con la justicia, la
reparacion a las victimas y su adecuada resocializacién.

Prorrogd por cuatro afios mds el contenido de la ley 782 de 2002.

Establece en el articulo 10 que el gobierno nacional podrd
conceder el indulto a los miembros de los grupos de guerrilla
privados de la libertad por delitos politicos que hayan sido certi-
ficados por el Comité Operativo para la Dejacién de las Armas.
Paralelamente, el articulo 11 establece el beneficio de pena alter-
nativa segtin lo decretado por esta ley.

Establece que el gobierno nacional, el presidente de la Reptblica
o el alto comisionado para la paz, en el marco de un acuerdo
humanitario, concederd el beneficio de la suspensién condicional
de la pena o la aplicacién de una pena alternativa a los miembros
de un grupo armado organizado de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 61 de la Ley 975 de 2005, con el compromiso de no
volver a delinquir.

Establece que el gobierno nacional, el presidente de la Republica
o el alto comisionado para la paz, con el fin de propiciar acuerdos
humanitarios, podrd solicitar a las autoridades judiciales compe-
tentes la suspension de las 6rdenes de captura en contra de miem-
bros de grupos armados al margen de la ley, siempre y cuando la
persona exprese a las autoridades su voluntad de renunciar a toda
actividad ilegal, de reincorporarse a la vida civil y de colaborar
con la justicia. La solicitud no conlleva la suspensién del proceso

penal.

Fuente: Elaborado por los autores a partir de datos tomados de FIP (2014).
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Finalmente, Juan Manuel Santos (2010-2018), en un intento por superar la
persistencia del limbo juridico en el que se encontraban miles de desmovilizados
debido a la intervencién en el proceso de las altas cortes, logré en tiempo récord la
aprobacién en el Congreso de multiples leyes y actos legislativos (tabla 10) con el fin
de garantizar acuerdos humanitarios que lograran la Contribucién de la Memoria
Histérica y la Reparacién de las Victimas (FIP, 2014).

Tabla 10. Ley de amnistia o indulto en el gobierno de Juan Manuel Santos
(2010-2018)

Norma Reglamentacién

Decreto 4619 de 2010 El indulto como beneficio otorgable a desmovilizados que
pudieran acogerse al régimen de la Ley 782 de 2002, el cual
fue proscrito por el gobierno nacional para aquellos casos
donde hubiera investigaciones, actuaciones procesales o
sentencias condenatorias por delitos atroces, de lesa huma-
nidad o crimenes de guerra.

Ley 1424 de 2010 Modificé la Ley 1421 de 2001 y evit6 la judicializacién de
aproximadamente 20.000 hombres desmovilizados.

Ley 1592 de 2012 Reforma a la Ley de Justicia y Paz.

Acto legislativo 01 de 2012 Establece la creacién del marco juridico para la paz, donde

se asientan las garantias que se deben otorgar a las victimas,
asi como las obligaciones del Estado para el juzgamiento
de todos los delitos y graves violaciones de los Derechos
Humanos y el Derecho Internacional Humanitario, con el
propdsito y compromiso de la terminacién del conflicto.

Ley 1820 de 2016 Dicta las disposiciones sobre amnistia e indulto, asi como
tratamientos penales especiales. Ademds, sefala taxativa-
mente los delitos conexos de los delitos politicos objeto de
aplicacion de la ley.

Decreto 277 de 2007 Reglamenté el procedimiento de implementacién de la Ley
1820 de 2016.

Fuente: Elaborado por los autores a partir de datos tomados de FIP (2014).
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Estandares de las amnistias e indultos creados a la luz
de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos

Carta Democritica de la Organizacién de Estados Americanos

La Carta de la Organizacién de Estados Americanos (OEA) dispone en sus
consideraciones el anhelo de convivir en paz, propiciar el mejoramiento de todos
en la independencia, en la igualdad y en el derecho con fundamento en la mutua
comprensién y el respeto por la soberania. Asimismo, establece que la democracia,
la estabilidad y la paz son elementos inescindibles, en cuanto la primera es condi-
cién indispensable para los segundos, consideracién juridica y politica necesaria en
el Estado para la seguridad y la paz.

En este sentido, la paz forma parte de los fines del estado social de derecho y,
conforme a la Carta de la OEA, es reconocida en los propésitos esenciales (Art. 2.
Los principios, y Art. 3) y la cooperacién interamericana (Art. 31). En relacién con
esta tltima, se dispone que la cooperacién interamericana para el desarrollo integral
es responsabilidad comin y solidaria de los Estados en el marco de los principios
democriticos.

De alli se desprende, en el mismo Art. 31, que se deben respetar las priori-
dades que se fije cada pais en sus planes de desarrollo, sin ataduras ni condiciones de
cardcter politico, por cuanto las instituciones del sistema interamericano, es decir,
los Estados miembros, aportan a los mecanismos de administracién de justicia,
especialmente, sobre la base de que

el hombre alcanza la plena realizacién de sus aspiraciones dentro de un orden social
justo, acompanado de desarrollo econémico y verdadera paz, compele a los Estados
dedicar sus méximos esfuerzos a la aplicacidn de principios y mecanismos, entre los
que se encuentran la incorporacién sectorial en los distintos aspectos de la vida, con
el fin de lograr la integracion, la movilidad social y la consolidacién del régimen
democritico. (Art. 45, literal f)

Asi, en el marco de los procesos de transicién de un conflicto armado interno
hacia la paz, “reconstruir condiciones de viabilidad institucional democrética en
una sociedad” (Corte Interamericana de Derechos Humanos [Corte IDH], 2012a,
pérr. 35), adquiere una particular relevancia y significado en el orden democrético,
puesto que articular diversos componentes, que involucran elementos del derecho
y de la politica, como el ejercicio de acciones judiciales en contra de los perpetra-
dores, la articulacién de mecanismos para la bisqueda de la verdad y la reforma de



Capitulo 2. Amnistias e indultos en Colombia, 1953-2017. Su jurisprudencia 55
a la luz de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

las instituciones para la gobernabilidad democratica (Elster, 2006; Rettberg, 2005;
Rincén, 2005) son desafios fundamentales e ineludibles en la reconstruccién de
una cultura de paz, tolerancia, respeto a la ley y rechazo a la impunidad (Comisién
Interamericana de Derechos Humanos [CIDH], 2004, pérr. 28).

Del control de convencionalidad del articulo 2 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos a la implementacién de amnistias
e indultos en los procesos de justicia transicional

Las amnistias o indultos, en un comienzo, las concedian los gobiernos a sus
opositores politicos con el fin de restablecer la paz. No obstante, después de la
Segunda Guerra Mundial, los gobiernos dictatoriales en multiples latitudes comen-
zaron a hacer un uso perverso de la amnistia, es decir, ya no la concedian a sus oposi-
tores politicos, sino que se la entregaban a los funcionarios del propio gobierno que
habian violado los Derechos Humanos o cometido graves infracciones al Derecho
Internacional Humanitario.

En otras palabras, su fin ya no era buscar la paz, sino impedir que se investigara
a los responsables de las violaciones de los Derechos Humanos. Por tanto, ya no
eran amnistias sino autoamnistias, de manera que la comunidad internacional y los
tribunales internacionales no solamente las rechazaron, sino que las prohibieron.
Esto cambié con el proceso de reconciliacién nacional en Sudifrica, el cual ensend
que son posibles las amnistias e indultos en la complejidad del mundo actual y los
sistemas de proteccién de Derechos Humanos.

Estos argumentos iniciales permiten sehalar que los estindares de las amnis-
tias e indultos creados a la luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH) surgieron en relacién con el Art. 2 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH). Este articulo sefala que,
en virtud del control de convencionalidad, tal adecuacién implica la adopcién de
medidas en dos vertientes, a saber: (1) la supresién de las normas y practicas de cual-
quier naturaleza que entranen violacién a las garantias previstas en la Convencién,
y (2) la expedicién de normas y el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva
observancia de dichas garantias. En este contexto es necesario reafirmar que la obli-
gacién de la primera vertiente solo se satisface cuando efectivamente se realiza la
reforma (Corte IDH, 2005, pdrrs. 91 y 93; Corte IDH, 20006a, pirr. 118).

Esta tesis permite afirmar que el poder judicial debe ejercer una especie de
“control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en

los casos concretos y la CADH. En esta tarea, debe tener en cuenta no solamente el
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tratado, sino también el significado que la Corte IDH dé como intérprete tltima
de la Convencién (Corte IDH, 2006a, parr. 124). Lo anterior, en el entendido que
el control de convencionalidad surge como la obligacién que tienen los jueces de
cada uno de los Estados parte de efectuar no solo control de legalidad y de constitu-
cionalidad en los asuntos de su competencia, sino ademds de integrar en el sistema
de sus decisiones las normas contenidas en la CADH (Quinche, 2009). Este es un
fenémeno propio de las nuevas corrientes de pensamiento juridico surgidas a partir
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH), el cual devela una
enorme responsabilidad para el juez al momento de encarar la solucién adecuada
de un caso, en cuanto ya no tiene solo la legislacién interna, sino que debe acudir
igualmente a las reglas y derechos contenidos en la CADH para formular asi una
proposicién juridica completa en torno al caso sentenciado.

Desde esta perspectiva, se pretende entonces identificar cudles son los pardme-
tros de aplicacién del control de convencionalidad en relacién con las amnistias e
indultos, en atencién especial con la justicia transicional en procesos de paz, dado
que los Estados parte del sistema interamericano deben adecuar o armonizar su
ordenamiento juridico conforme con la normativa convencional, estipulada en el
Art. 1.1 y 2 de la CADH, desarrollo juridico y normativo iniciado en 1965 por la
CIDH como promotora de los Derechos Humanos.

Hitos del control de convencionalidad en las leyes y normas
nacionales interamericanas en relaciéon con procesos de transicién
democritica

En primer lugar, se encuentra el Caso Sudrez Rosero vs. Ecuador. El sefior Rosero
fue objeto de arresto y detencién por no presentarse de manera oportuna ante un
funcionario judicial. Una vez que fue detenido, estuvo incomunicado durante 36
dias sin una respuesta adecuada ni efectiva, a pesar de sus intentos de invocar las
garantias judiciales internas. Asimismo, en el proceso que se desarrollé se le asegurd
que seria escuchado dentro de un tiempo razonable, lo cual no sucedié. Es decir, se
le negé la posibilidad de defensa frente a los cargos formulados en su contra. Por tal
motivo, la Corte sostuvo en esta sentencia que los Estados parte en la Convencién
no pueden dictar medidas que violen los derechos y las libertades reconocidos en
ella, de manera que tienen la responsabilidad internacional por la expedicién y apli-
cacién de leyes violatorias de la Convencidn, especificamente aquellas contrarias a
los Arts. 1.1 y 2-CADH (CIDH, 1994, pérr. 36).

En segundo lugar, se puede destacar el Caso Petruzzi vs. Perii. En este caso,
cuatro ciudadanos chilenos fueron procesados en el Estado peruano por un tribunal
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sin rostro perteneciente a la justicia militar, que los condené a cadena perpetua bajo
el cargo de ser autores del delito de traicién a la patria. Por esta razén, el proceso
que se siguié ante el érgano jurisdiccional no respeté el principio de juez natural.
Asimismo, en este procesamiento actuaron jueces y fiscales “sin rostro”, y los incul-
pados no dispusieron de un defensor de su eleccién desde el momento mismo
de la detencién, motivo por el cual los defensores que les asistieron no contaron
con la posibilidad de entrevistarlos a solas, es decir, nunca tuvieron la posibilidad
de conocer oportunamente el expediente, aportar pruebas de descargo ni preparar
adecuadamente los alegatos.

Estos hechos dieron lugar a que, en la sentencia, la Corte declarara que las
disposiciones contenidas en la legislacién de emergencia adoptada por el Estado
para hacer frente al fenémeno del terrorismo infringfan el Art. 2 de la Convencién,
por cuanto el Estado no tomé las medidas adecuadas de derecho interno que
permitan hacer efectivos los derechos consagrados en la Convencién. En definitiva,
la sentencia ordené al Estado adoptar las medidas apropiadas para reformar las
normas que han sido declaradas violatorias de la CADH.

En tercer lugar, el reconocimiento expreso y definido del control de conven-
cionalidad ocurrié a partir del afio 2006 con el Caso Almonacid vs. Chile, en el cual
la Corte indica que se debe tener como fuente directa y superior la Convencién.
Este caso se refiere a la responsabilidad internacional del Estado chileno por la falta
de investigacién y sancién de los responsables de la ejecucién extrajudicial de Luis
Alfredo Almonacid Arellano, asi como a la falta de reparacién adecuada a favor de
sus familiares. Se debe destacar que los hechos en los cuales se basa este caso se desa-
rrollan en el contexto del régimen militar que derrocé el gobierno y que la politica
de Estado estuvo encaminada a causar miedo, atacar de manera masiva y sistema-
tica a sectores de la poblacién civil considerados como opositores al régimen.

La principal razén de la condena fue que la Corte estimé que los Estados no
pueden sustraerse del deber de investigar, determinar y sancionar a los responsables
aplicando leyes de amnistia u otro tipo de normativa interna. Cuando esto sucede,
el Estado ha dejado de cumplir su obligacién derivada del Art. 2 de la Convencién
y, en consecuencia, como lo indica la Corte en el parrafo 117 de esta sentencia, tal
adecuacién implica la adopcién de medidas en dos vertientes, a saber:

(i) la supresion de las normas y précticas de cualquier naturaleza que entrafien viola-
ci6n a las garantias previstas en la Convencién, y (ii) la expedicién de normas y el
desarrollo de practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias. Es
necesario reafirmar que la obligacién de la primera vertiente solo se satisface cuando
efectivamente se realiza la reforma.
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En cuarto lugar, el anterior desarrollo jurisprudencial también se puede cons-
tatar en el Caso Trabajadores cesados del Congreso vs. Peril, en el cual se despidié a
257 trabajadores cesados del Congreso Nacional de la Republica del Pert, quienes
forman parte de un grupo de 1.117 trabajadores que fueron despedidos a través de
resoluciones del Congreso de 31 de diciembre de 1992. Conjuntamente se dio una
supresion de la posibilidad de revisién y control del acto administrativo, con lo cual
se vulnerd el derecho a un recurso sencillo y rdpido de las victimas al sustraer un
acto administrativo al control gubernativo. A su vez, el Estado no habia adecuado
su legislacién a la Convencién, por lo que incumplié la obligacién impuesta a los
Estados parte por el Art. 2.

En quinto lugar, se encuentra el Caso lbsen Cdrdenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia.
Los hechos de este caso se enmarcan en la dictadura militar del entonces coronel
Hugo Banzer Sudrez, iniciada en agosto de 1971. A lo largo de esa época se come-
tieron numerosas violaciones a los Derechos Humanos en el marco de una politica
de represidn, lo cual llevé al régimen a que grupos de personas fueran identificados
como enemigos u opositores.

En este caso en particular, se analizé la responsabilidad internacional del
Estado por desaparicién forzada de Rainer Ibsen Cdrdenas y la muerte de José
Luis Ibsen Pena, asi como la falta de investigacién y sancién de los responsables.
En el caso del sefior Ibsen Cérdenas, estuvo privado de la libertad aproximada-
mente nueve meses hasta que en junio de 1972 lo ejecutaron extrajudicialmente
con diversos disparos en el crdneo. De otra parte, el 10 de febrero de 1973, José Luis
Ibsen Pefa, de 47 anos de edad y padre de Rainer Ibsen Cardenas, fue detenido por
agentes de seguridad del Estado que le ordenaron que los acompafiara. Los agentes
estatales informaron a sus familiares que José Luis Ibsen Pena habia salido exiliado
a Brasil. Al respecto, Martha Castro Mendoza, su esposa, acudi6 al consulado de
dicho Estado en Bolivia, en donde le informaron que no habfa salido ningtn preso
politico a dicho pais. Desde ese entonces sus familiares no tienen conocimiento de
su paradero.

En sexto lugar, cabe destacar el Caso Gomes Lund y otros (“Guerrilha do
Araguaia’”) vs. Brasil. Los hechos del caso iniciaron en abril de 1964, cuando un golpe
de Estado derrocé al gobierno del presidente Jodo Goulart y en respuesta surgié la
Guerrilha do Araguaia, un movimiento de resistencia al régimen militar que estaba
integrada por algunos miembros del nuevo Partido Comunista de Brasil. Se debe
sefalar que entre abril de 1972 y enero de 1975, las Fuerzas Armadas empren-
dieron repetidas campanas de represién contra los miembros de la Guerrilha do
Araguaia, incluyendo su matanza y desaparicién. En particular, este caso hace refe-
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rencia a la responsabilidad internacional del Estado por las desapariciones forzadas
de los miembros de esta guerrilla ocurridas entre 1972y 1975, asi como por la falta
de investigacién de tales hechos.

Finalmente, el anterior desarrollo jurisprudencial se puede apreciar en el Caso
Gelman vs. Uruguay. Los hechos de este caso iniciaron el 27 de junio de 1973,
cuando tuvo lugar un golpe de Estado que se prolongé hasta el 28 de febrero de
1985. En esos anos se implementaron formas de represién a las organizaciones
politicas de izquierda. Particularmente, se hace referencia al caso de Marfa Claudia
Garcia Iruretagoyena Casinelli, quien embarazada y de 19 anos fue detenida el
24 de agosto de 1976 junto con su esposo, Marcelo Ariel Gelman Schubaroff,
en Buenos Aires por comandos militares uruguayos y argentinos. Marfa Claudia
Garcia y Marcelo Gelman fueron llevados a un centro de detencién clandestino,
donde permanecieron juntos algunos dias y posteriormente fueron separados.
Marcelo Gelman fue torturado en dicho centro de detencién clandestino y fue
ejecutado en 1976. En 1989 los restos de Marcelo Gelman fueron descubiertos.
Maria Claudia Garcia fue trasladada a Montevideo de forma clandestina por auto-
ridades uruguayas, donde dio a luz a una nifia. A finales de diciembre de 1976, esta
le fue sustraida. La responsabilidad internacional del Estado surge por la desapa-
ricién forzada de Marfa Claudia Garcfa Iruretagoyena de Gelman, asi como de la
supresion y sustitucién de identidad de Marfa Macarena Gelman Garcia.

Las sentencias analizadas incorporan un nuevo elemento y es que cuando un
Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus
jueces, como parte del aparato del Estado, también estdn sometidos a ella, lo cual
los obliga a velar por que los efectos y las disposiciones de la Convencién no se vean
mermadas por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin.

sCual es el parametro de convencionalidad en las leyes
¢ Yy
y normas nacionales de amnistia e indulto?

Derecho a la verdad

Considerado como uno de los derechos fundamentales de las victimas a nivel
internacional, el derecho a la verdad, si bien no estd expresamente protegido en
la CADH, ha sido objeto de diversos tratamientos progresivos. La Corte lo reco-
nocid por primera vez y de forma expresa como el acceso a la justicia, con lo cual
determiné que aquel se encuentra subsumido en el derecho de las victimas o sus
familiares a obtener del Estado el esclarecimiento de los hechos violatorios y las
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responsabilidades correspondientes mediante la investigacién y el juzgamiento
previstos en los Arts. 8 y 25 de la CADH (2000, pdrr. 201).

En concordancia con lo anterior, la Corte ha reiterado que las comisiones
de la verdad no sustituyen la obligacién de establecer la verdad mediante procesos
judiciales, en cuanto es una obligacién estatal iniciar investigaciones penales (Corte
IDH, 20006a, pirrs. 149-150), ya que estas son las que contribuyen a la construc-
cién y preservacion de la memoria histdrica, el esclarecimiento de hechos y la deter-
minacién de responsabilidades (Corte IDH, 2012b, pdrr. 259).

Derecho a la justicia

El derecho a la justicia se refiere a la obligacién internacional de investigar,
juzgar y condenar adecuadamente a los responsables de graves violaciones de
los Derechos Humanos en el 4mbito del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos (SIDH) (Corte IDH, 2000, pérr. 211). Es un deber inderogable que el
Estado debe asumir con la finalidad de adoptar todas las medidas necesarias para
combatir la impunidad, con miras a perseguir, capturar, enjuiciar y condenar a
los responsables. En este sentido, las leyes de amnistia no deben permitir la impu-
nidad por graves violaciones a los Derechos Humanos, pues estas son inacepta-
bles en el derecho internacional, toda vez que afectan derechos inderogables de
las victimas y sus familiares (Corte IDH, 2001, pérr. 35), en especial conforme al
Art. 1.1 de la CADH.

Asimismo, la Corte ha enfatizado que las leyes de autoamnistia conducen a la
indefensién de las victimas y a la perpetuacién de la impunidad, ya que obstacu-
lizan la investigacién de violaciones graves a los Derechos Humanos. Cabe anotar
que esta conducta estatal estd expresamente prohibida por contravenir derechos
inderogables como el derecho de acceso a la justicia, el derecho de los familiares a
conocer la verdad y el derecho a recibir la reparacién correspondiente (Corte IDH,
2001, parr. 41-43), lo cual, a la luz de los efectos juridicos, puede representar un
obstdculo para investigar hechos e identificar y castigar responsables (Corte IDH,
2001, pérr. 44), reforma necesaria conforme al Art. 2 de la CADH.

Adicionalmente, es menester sefialar que el deber de los Estados de investigar
seriamente las violaciones de los Derechos Humanos o del Derecho Internacional
Humanitario es una obligacién convencional, en cuanto se pretende lograr la iden-
tidad de los perpetradores y conocer las circunstancias de tiempo, modo y lugar en
que ocurrié la violacién o violaciones que afectaron a una determinada persona o
grupo de personas (Corte IDH, 2003, parrs. 273-274).
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Consecuente con esto, las autoridades deben iniciar una investigacién ex
ofhicio, seria, independiente e imparcial que remueva todos los obstdculos de jure y
de facto que permitan el esclarecimiento de los hechos y las responsabilidades. De
ahi que se deban utilizar todos los medios disponibles para garantizar una investi-
gacién pronta y expedita para contribuir con el derecho a la justicia (Corte IDH,
2010b, pérr. 138).

Derecho a la reparaciéon

Toda violacién de un derecho humano da lugar al derecho de la victima o de
sus familiares a obtener reparacién, lo cual implica el deber del Estado de reparar
y el derecho a dirigirse contra el autor. En este caso, el derecho a la reparacién
debe abarcar todos los danos y perjuicios sufridos cuando fuese posible y hubiese
lugar a ello.

Particularmente, la Corte ha puntualizado que el Estado puede asumir la
reparacién a que tiene derecho la victima de una violacién grave de los Derechos
Humanos en una de las siguientes modalidades: (1) restitucién, (2) indemnizacién,
(3) rehabilitacién, (4) satisfaccién y (5) garantias de no repeticién (Corte IDH,
2002, pdrr. 237). Se trata de medidas individuales innovadoras del SIDH que fueron
reconocidas posteriormente por las Naciones Unidas (2005, principios 33 y 36).

En definitiva, el derecho de todas las victimas a ser reparadas es reconocido
por el Art. 63.1 de la CADH, puesto que cuando las consecuencias constituyen
vulneracién de los derechos o libertades que ha consagrado debe haber lugar al
pago de una justa indemnizacién a la parte lesionada (Corte IDH, 2014, prr. 412).

Amnistias e indultos a la luz de la Corte Constitucional
colombiana: reglas sobre amnistias e indultos

Las amnistias e indultos en el derecho constitucional colombiano son, por
mandato, una norma de la Constitucién Politica de Colombia, especificamente de
acuerdo con lo referido en el articulo 150, literal 17, el cual establece que son una
facultad del Congreso de la Republica, el cual puede “conceder, por mayoria de los
dos tercios de los votos de los miembros de unay otra Cdmara y por graves motivos de
conveniencia publica, amnistias e indultos generales por delitos politicos”. Ademds,
el articulo 201, literal 2, autoriza al presidente a “conceder indultos por delitos poli-
ticos, con arreglo a la ley”. Aunque estas facultades son amplias para ambos poderes
publicos, el Congreso cuenta con un amplio margen de configuracién politica en
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estas materias. En tanto, la jurisprudencia de la Corte Constitucional tiene unas
reglas y ha sido enfdtica al establecer limitaciones a los poderes del Legislador y del
Ejecutivo, puesto que la concesién de amnistias e indultos, por su naturaleza juri-
dica y politica, requieren unos minimos exigibles (Uprimny, 2000).

Imposibilidad de amnistiar o indultar delitos atroces

Los crimenes de lesa humanidad son taxativamente la tortura, la desaparicion
forzada, el secuestro, la violacién sexual o el terrorismo. Son de tal gravedad que
los beneficios constitucionalmente consagrados para el delito politico no pueden
extenderse a delitos atroces ni a homicidios cometidos fuera de combate o aprove-
chando la situacién de indefensién de la victima (Sentencia C-127 de 1993).

En este sentido, el delito politico es diferente al delito comtn y recibe, en
consecuencia, un trato distinto. Pero, a su vez, los delitos, atn politicos, cuando
son atroces, pierden la posibilidad de beneficiarse de la amnistia o indulto. Asi lo
establecié la Sentencia C-214 de 1993, dado que la conexidad no depende del tipo
delictivo, sino de las caracteristicas del hecho punible en concreto, lo cual quiere
decir que

el homicidio que se comete fuera de combate y aprovechando la indefensién de
la victima, para traer a colacién apenas uno de los muchos casos en los cuales no
hay ni puede establecerse conexidad con el delito politico, no es susceptible de ser
favorecido con amnistia ni indulto dado su cardcter atroz, ni podria por tanto ser
materia de didlogos o acuerdos con los grupos guerrilleros para su eventual exclu-
sion del ordenamiento juridico penal ni de las sanciones establecidas en la ley.

De este modo, el delito de secuestro puede considerarse como uno de los
mds graves que lesionan a la sociedad, junto a la tortura, la desaparicién forzada, la
violacién sexual o el terrorismo, puesto que, en principio, sus victimas directas, sean
uno o varios individuos en particular, se colocan en estado de indefensién, ademads
de los amplios derechos fundamentales que viola la comisién de este delito. De ahi

que la Sentencia C-171 de 1993 estipulara que

la Constitucién es clara en distinguir el delito politico del delito comun. Por ello
prescribe para el primero un tratamiento diferente, y lo hace objeto de beneficios
como la amnistia o el indulto, los cuales solo pueden ser concedidos, por votacién
calificada por el Congreso Nacional, y por graves motivos de conveniencia publica
(Art. 50, Num. 17), o por el gobierno, por autorizacién del Congreso (Art. 201,
Nuam. 20.). Los delitos, comunes en cambio, en ningtin caso pueden ser objeto de
amnistia o de indulto. El perdén de la pena, asi sea parcial, por parte de autoridades
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distintas al Congreso o al Gobierno —autorizado por la ley— implica un indulto
disfrazado.

Lo cual, a la luz de la Sentencia C-069 de 1994, amerita que se lo califique,
con razén, como un delito atroz y un crimen de lesa humanidad. Dado que nada
justifica que se lo pueda considerar como delito politico, asimismo no puede ser
excusado por motivacién alguna, pues contra el hombre como sujeto de derecho
universal no puede haber actos legitimos con esta naturaleza. Por tanto, para que el
Congreso pueda extender la amnistia y el indulto a delitos conexos con los delitos
politicos o aquellos subsumibles en estos, debe siempre respetar los criterios de

razonabilidad e igualdad. Es decir, de acuerdo con la Sentencia C-695 de 2002:

Cuando el constituyente determina el 4mbito de aplicacién de la amnistia y del
indulto, lo circunscribe a los delitos politicos por oposicién a los delitos comunes.
No obstante, guarda silencio en relacién con los delitos conexos. De este modo, si
se tiene en cuenta que al legislador le asiste una amplia capacidad de configuracién
normativa siempre que se ejerza dentro de los limites constitucionales, es claro que
de esa capacidad hace parte la posibilidad de extender tales beneficios a los delitos
conexos con los delitos politicos. No obstante, se trata de una facultad que, como
cualquier otra, también estd sometida a limites superiores, fundamentalmente los
criterios de razonabilidad e igualdad. De acuerdo con estos criterios, el legislador
no puede extender arbitrariamente esos beneficios a conductas ajenas a su natura-
leza, ni tampoco realizar inclusiones o exclusiones que comporten un tratamiento
diferenciado injustificado.

Es importante resaltar que si bien es cierto el constituyente limité la amnistia
y el indulto a los delitos politicos, no excluyd de esos beneficios a los delitos conexos
ni tampoco a aquellas conductas punibles que de una manera razonable y propor-
cionada puedan ser subsumidas en los delitos politicos.

En términos generales, se puede decir que la amnistia es un mecanismo de
extincién de la accién penal y que la facultad para concederla reposa en el Congreso
de la Republica, pues se trata de una decisién que involucra una limitacién a la
aplicacién de la ley penal. Por tanto, esta es una institucién de cardcter general en
cuanto se refiere de manera impersonal a las conductas punibles que son objeto de
amnistia.

El indulto, por el contrario, es un mecanismo de extincién de la pena, facultad
que radica en el gobierno nacional o en el poder ejecutivo, pero que se debe ejercer
“con arreglo a la ley”. En estricto sentido, es una institucién de cardcter particular
que cobija a las personas que han sido condenadas por delitos politicos y no por
delitos comunes.
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En ambos casos se trata de unos beneficios de naturaleza constitucional que
involucran la terminacién anormal de los procesos penales o de la ¢jecucion de las
penas impuestas. Sin embargo, la extincién de la accién civil como consecuencia
de esos beneficios es una decision que le incumbe a la instancia legislativa. En otras

palabras,

si el Congreso no dispone la extincién de la obligacién de reparar, los amnistiados
o indultados quedan vinculados por la obligacién de reparar el dafo causado a
los particulares que hayan sido victimas de los delitos por ellos cometidos. Pero si
el Congreso dispone también la extincién de la accién civil derivada de la accién
penal, no puede desconocer que la obligacién de reparar recae sobre el Estado y
por lo tanto debe concebir los mecanismos con apego a los cuales las victimas o
perjudicados con los delitos amnistiados o indultados han de ser indemnizados.

(Sentencia C-695 de 2002)

En consecuencia, existe la imposibilidad de amnistiar o indultar delitos atroces
como los crimenes de lesa humanidad, taxativamente: la tortura, la desaparicién
forzada, el secuestro, la violacién sexual o el terrorismo.

Imposibilidad de relevar de responsabilidad criminal a una persona
que ha cometido crimenes de lesa humanidad con el argumento

de la obediencia debida

Esta regla fundamental en relacién con las amnistias e indultos en Colombia
fue reiterada por la Corte al revisar la constitucionalidad del Protocolo I Adicional
a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, ya que el articulo 4.° del
tratado ordena una proteccién general a los no combatientes y lo desarrolla en el
articulo 3.° comun a los Convenios de Ginebra de 1949, el cual consagra una serie
de prohibiciones absolutas, que pueden ser consideradas el nicleo esencial de las
garantias brindadas por el Derecho Internacional Humanitario. Especificamente, el
articulo 3.° comun a los Convenios de Ginebra de 1949 estipula:

Numeral 1.° prohibe ordenar que no haya supervivientes. Por su parte, el numeral
2.0 literal a) sefiala que estdn prohibidos “los atentados contra la vida, la salud y la
integridad fisica o mental de las personas, en particular el homicidio y los tratos
crueles tales como la tortura y las mutilaciones o toda forma de pena corporal”.
Los literales b), ¢), d) y f) de ese mismo numeral proscriben los castigos colectivos,
la toma de rehenes, los actos de terrorismo, el pillaje, y la esclavitud y la trata de
esclavos en todas sus formas. Igualmente, el literal ¢) excluye “los atentados contra
la dignidad personal, en especial los tratos humillantes y degradantes, la violacién,
la prostitucién forzada y cualquier forma de atentado al pudor”. Finalmente, el
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literal h) prohibe la amenaza de realizar cualquiera de estos actos mencionados.

(Sentencia C-225 de 1995)

Asimismo, en la mayorfa de los paises, la obediencia debida opera como
eximente de responsabilidad penal, tanto en el derecho penal comin como en el
derecho penal militar. Siempre que se cumplan ciertos requisitos, el reproche penal
puede quedar exento, a la luz de lo sefialado en la Sentencia C-578 de 1995, cuando

1) debe existir dependencia jerdrquica entre quien manda y quien obedece; (2) debe
existir un mandato proferido en uso de las facultades ordinarias —competencia
general— de quien lo imparte; (3) la orden debe encontrarse revestida de las forma-
lidades que para el efecto establezca la ley.

No obstante, para que el sistema juridico democritico pueda validamente
consagrar un deber especifico de obediencia y excusar las consecuencias penales
de la accién de quien lo lleva a cabo, se requiere que el contenido de la orden
tenga, al menos, una apariencia de juridicidad (Sentencia C-578 de 1995). Por este
motivo no siempre es fécil para el subordinado apreciar la ilegalidad de la orden,
incluso cuando esta implica la comisién de un delito, es decir, el andlisis sobre su
legitimidad es inmediato y demanda, no una tarea de reflexién profunda sobre su
contenido, sino un ¢jercicio elemental y primario, casi automdtico, de valoracién
(Sentencia C-578 de 1995).

En consecuencia, las legislaciones militares de la mayoria de los Estados
constitucionales consagran como primer deber de los miembros de la institucién
la fidelidad a la patria, a la Constitucién y a las leyes. En Colombia, el Decreto
Ley 85 de 1989 y el articulo 19 superior son las normas esenciales que consagran
dichos deberes y estdn en especial relacién con los derechos esenciales de la persona
humana. En todo caso, esta regla de la doctrina postula la imposibilidad de relevar
de responsabilidad criminal a una persona que ha cometido tales crimenes bajo el
argumento de la obediencia debida, desde luego si la ejecucién de la orden puede

traducirse en la comisién de un delito.

El reconocimiento de la existencia de los derechos fundamentales
de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacién

Esta regla en relacién con las amnistias e indultos en Colombia surge porque
la visién tradicional de los derechos de las victimas de un delito restringfa que
fueran resarcidas, especialmente en relacién con las violaciones a los Derechos
Humanos. Sin embargo, desde mediados del siglo XX, esta perspectiva se ha
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ido transformando en el derecho internacional y en el derecho constitucional.
En consecuencia, hoy existe una tendencia hacia una concepcién amplia, segin
la cual el derecho a una tutela judicial idénea y efectiva busca que las victimas
obtengan tanto la reparacién por el dafio causado, como claridad sobre la verdad
de lo ocurrido, pues la justicia en el caso concreto es un derecho fundamental del
lesionado (Sentencia C-228 de 2002).

En esta linea, de conformidad con la Sentencia C-052 de 2012, se considera
victima a

toda persona que haya sufrido dafios, individual o colectivamente, incluidas
lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdidas econdémicas o menos-
cabo sustancial de sus derechos fundamentales, como consecuencia de acciones
u omisiones que constituyan una violacién manifiesta de las normas internacio-
nales de Derechos Humanos o una violacién grave del Derecho Internacional
Humanitario. Cuando corresponda, y en conformidad con el derecho interno, el
término “victima” también comprenderd a la familia inmediata o las personas a
cargo de la victima directa y a las personas que hayan sufrido dafios al intervenir
para prestar asistencia a victimas en peligro o para impedir la victimizacién.

Por tanto, el derecho a la verdad, la justicia y la reparacién, como regla, en
relacién con las amnistfas e indultos en Colombia no busca definir ni modificar
el concepto de victima, dado que toda persona que haya sufrido como resultado
de una conducta antijuridica tendrd unas medidas especiales de proteccién. Sin
embargo, la Corte Constitucional ha integrado el uso de estos derechos a través
de diferentes sentencias y ha limitado el 4mbito de accién fundamentado en tres

criterios:

(i) el temporal, conforme al cual los hechos de los que se deriva el dafio deben
haber ocurrido a partir del 1.° de enero de 1985; (ii) el relativo a la naturaleza de
las conductas danosas, que deben consistir en infracciones al Derecho Internacional
Humanitario (DIH) o violaciones graves y manifiestas a las normas internacionales
de Derechos Humanos (DIDH), y, en tercer lugar, uno de contexto, de acuerdo con
el cual tales hechos deben haber ocurrido con ocasién del conflicto armado interno.
(Sentencia C-253 de 2012)

En este sentido, los derechos universalmente reconocidos a las victimas de
los conflictos armados rechazan mecanismos internos que conduzcan a la impu-
nidad y al ocultamiento de lo ocurrido. De ahi que las amnistias e indultos hoy por
hoy impongan la obligacién al Estado de estipular garantias de no repeticién, es
decir, adoptar “medidas de cardcter juridico, politico, administrativo y cultural que
promuevan la salvaguarda de los derechos” (Sentencia C-839 de 2013). En otras
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palabras, las garantias de no repeticién buscan ayudar a restablecer los derechos
para prevenir graves violaciones de los Derechos Humanos en el futuro.

Se debe precisar que este concepto no tiene una definicién adoptada univer-
salmente, dado que los organismos nacionales e internacionales tienen distintas
posturas frente a las garantias de no repeticién, aunque si coinciden en que se
pueden entender como mecanismos preventivos que dan paso al acceso de otras
obligaciones por parte del Estado, y a su vez estdn en relacién con elementos del
derecho a la reparacién integral.

Limites generales al poder del Estado

En primer término, la expedicién de leyes o medidas de amnistia o indulto
debe constituir la tnica alternativa posible a disposicién de un Estado para facilitar
un proceso de transicién a la democracia o al estado de derecho. En segundo lugar,
una amnistia o un indulto nunca pueden abarcar conductas que impliquen graves
crimenes internacionales (Uprimny, 2000).

Estos limites claramente surgen del principio pacta sunt servanda del derecho
internacional publico, segtin el cual los Estados estdn obligados a cumplir de buena
fe los tratados internacionales que suscriben y, en consecuencia, deben evitar inter-
pretarlos en forma caprichosa o amanada. Es decir, los Estados deben expedir y
reformar sus normas conforme a pardmetros de derecho internacional de confor-
midad con lo que han suscrito en los tratados internacionales vigentes y ratificados
(Uprimny, 2000).

Este argumento lleva a afirmar que, en el derecho internacional, la tnica regla
convencional relativa a las amnistias que puede garantizar proteccién juridica es
aquella que se encuentra incorporada en el Protocolo II Adicional a los Convenios
de Ginebra, relativo a la proteccién de las victimas de conflictos armados sin
cardcter internacional, desde luego en armonfa normativa con las reglas y amnis-
tias e indultos en el SIDH y en Colombia descritas anteriormente. Nos referimos,
puntualmente, al articulo 6.5 del instrumento, el cual establece:

A la cesacidén de las hostilidades, las autoridades en el poder procurardn conceder la
amnistia mds amplia posible a las personas que hayan tomado parte en el conflicto
armado o que se encuentren privadas de libertad, internadas o detenidas por
motivos relacionados con el conflicto armado.

No obstante, es preciso advertir que los protocolos I y II, adicionales a los
Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, no consagran en favor de los
militares, superiores o inferiores, esta norma de manera expresa o taxativa. Por el
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contrario, en ambos se dispone que “nadie podrd ser condenado por una infraccién
si no es sobre la base de su responsabilidad penal individual” (Protocolo I, Art.
75-4-b, y Protocolo II, Art. 6-b).

Por este motivo, como lo indica el Comité Internacional de la Cruz Roja, este
llamado a la concesién de amnistias no abarca las graves infracciones al Derecho
Internacional Humanitario, de modo que las autoridades en el poder se deben
esforzar por conceder la amnistia mds amplia posible a quienes hayan participado
en un conflicto armado no internacional o a las personas privadas de la libertad por
razones relacionadas con el conflicto armado (Uprimny et al., 2013).

En el caso particular de Colombia, una amnistia es general, anticipada e
intemporal, tal como lo dispone la Sentencia C-456 de 1997:

Es general, porque comprende a todos los rebeldes o sediciosos, sean ellos particu-
lares 0 miembros de las Fuerzas Armadas de la Republica, y porque abarca todos los
hechos punibles cometidos en combate, con solo unas excepciones. Es anticipada,
porque durante la vigencia de la norma los rebeldes o sediciosos saben que cualquier
delito que cometan (con la limitacién indicada) no estard sujeto a pena alguna. Y
que ni siquiera serd objeto de investigacidn, pues esta se hard Gnicamente en rela-
cién con los delitos de rebelién o de sedicién. Y es intemporal, porque no estd sujeta
a limite en el tiempo y comprende todos los delitos cometidos por los rebeldes o
sediciosos antes de la vigencia de la norma y durante ella.

Ademis, la carta exige taxativamente el cumplimiento de unos requisitos para
conceder los beneficios penales. De conformidad con lo establecido en la Sentencia
C-695 de 2002:

(i) la presencia de una mayoria de dos tercios de los votos de los miembros de cada
cdmara; (ii) la valoracién de motivos de conveniencia publica; (iii) la imposibilidad
de concederlos por delitos comunes o atroces; (iv) la prohibicién de negarlos por
delitos politicos o conexos; y (v) la salvaguarda del derecho de las victimas a la
verdad, a la justicia y a obtener la reparacién patrimonial derivada del ilicito.

Teniendo en cuenta las excepciones sefaladas e invocadas a lo largo del apar-
tado, no existe duda de que las amnistias son entonces admisibles tanto para los
actores de los grupos insurgentes que hacen transicién hacia la paz, como para los
agentes del Estado que han actuado en clave de derecho operacional y amparados
en el estado de derecho, siempre y cuando se respeten los limites establecidos por
el Legislador.

Dado que el estado social de derecho considera a la persona humana como
fin en si misma, relativizar la dignidad humana para beneficiar con amnistia o
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el indulto al autor de un delito de lesa humanidad —la tortura, la desaparicién
forzada, el secuestro, la violacién sexual o el terrorismo— niega o desconoce el
reconocimiento de la existencia de los derechos fundamentales de las victimas a la
verdad, la justicia y la reparacién. Entiéndase bien, el respeto a la dignidad humana
en la solidaridad de las personas y en la prevalencia del interés general.

En definitiva, el derecho internacional, la jurisprudencia internacional y
nacional facultan al Estado para conceder absolucién respecto a las infracciones
del Derecho Internacional Humanitario, pero aclarando que nunca son acepta-
bles las indulgencias contra graves infracciones (lesa humanidad, genocidio, guerra,
agresion). Se podria sugerir que el cumplimiento de todas estas condiciones puede
ser facilitado por una cldusula de revocacién de la amnistia si las partes violan las
condiciones acordadas en el marco del proceso transicional (Ambos, 2009).

Andlisis comparativo de las normas de amnistia
e indulto en Colombia, 1953-2017

Aunque los procesos de justicia transicional en Colombia no han estado
desprovistos de leyes de amnistia e indulto, en las normas estudiadas no se presta
especial atencidn a la verdad ni a la justicia como valores superiores del ius cogens,
puesto que no tienen por objeto la proteccién y compensacién de las victimas del
conflicto. Asimismo, se encuentra que la reinsercién de los actores del conflicto ha
estado relegada al desarme y la desmovilizacién.

En términos generales, se puede afirmar que las leyes fueron dadas como meca-
nismos de legitimidad politica, por cuanto las medidas de transicién acordadas en
las mesas de negociacién fueron instrumentos que surgieron como producto de
los acuerdos en la mayoria de los procesos de paz. Es decir, estas normas y leyes
se construyeron sin considerar a las victimas, pero siempre buscando obtener la
recomposicién del tejido social y construir un proceso de transicién democritica al
estado social de derecho.

A continuacidn, las tablas 11 y 12 resumen el presente texto y establecen cuatro
indicadores de criterios cualitativos, con el fin de evaluar las amnistias e indultos en
Colombia entre 1953 y 2017 a la luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y la Corte Constitucional. Esta propuesta surge de un enfoque
de andlisis desde el paradigma de estudio complejo, el cual integra y permite una
mirada total e integral de las problemdticas, de manera que evita los aislamientos y las
separaciones para encontrar puntos de unién y distincion.
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En otras palabras, los autores no han incluido ni precisado los grandes temas
conflictivos y polémicos de la historia. Por lo tanto, este estudio abre el espacio para
que se reflexione de manera juridica en el proceso histérico de las normas de amnis-
tfas e indultos en Colombia desde 1953 hasta 2017 en los procesos de justica transi-
cional o procesos de paz. Ademds, integra un andlisis desde un contexto sincrénico
para entender su evolucién, retos y desafios a la luz del sistema regional y nacional.

Criterios cualitativos de analisis

En primer lugar, se debe mencionar la Carta de la Organizacién de Estados
Americanos, con especial referencia a los siguientes articulos:

e Art. 2.
e Art. 3.
. Art. 31.
e Art. 45.

En segundo lugar, se encuentra la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, especificamente en cuanto a los siguientes aspectos:

. Control de convencionalidad, Art. 2.
*  Pardmetros: verdad, justicia y reparacién’.

En tercer lugar, las determinaciones de la Corte Constitucional respecto a
estos {tems:

*  Delitos atroces®.
*  Relevar de responsabilidad bajo el argumento de la obediencia debida’.
*  Derechos de las victimas'.

En cuarto lugar, se contempl6 como criterio de andlisis los limites al poder del
Estado, principalmente en atencién al

e  Principio pacta sunt servanda, y al

. Protocolo II. Art. 6.5.

7 Debe cumplir con las medidas de: (1) restitucién, (2) indemnizacion, (3) rehabilitacién, (4) satisfac-
cién y (5) garantias de no repeticion.

8 Taxativamente son: la tortura, la desaparicion forzada, el secuestro, la violacién sexual o el terrorismo.

9  Conforme al Protocolo IT Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949. El articulo
4.0 del tratado ordena una proteccién general a los no combatientes, desarrollo en el articulo 3. comin a los
Convenios de Ginebra de 1949.

10 Reiterando la Sentencia C-253 de 2012 de acuerdo con el émbito de accién temporal, naturaleza de
la conducta y contexto.
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Conclusiones

Al establecer el proceso histérico de las normas de amnistias e indultos en
Colombia desde la mitad del siglo XX en los procesos de justicia transicional, se
evidencia que estas medidas han incluido desde perdones absolutos, perdones
condicionados, se han enfocado en procesos de desarme y desmovilizacién, hasta
rendicién de cuentas. Ademds, se demuestra que en algunos casos se ha excluido o
beneficiado a los agentes del Estado en los sistemas de verdad, justicia, reparacién
y garantias de no repeticién.

El mejor ejemplo de esto es el periodo histérico comprendido entre 1953 y
2017, pues solo Gustavo Rojas Pinilla establecié en el Decreto 1823 de 1954 la
posibilidad de amnistias e indultos para los miembros de la Fuerza Pablica invo-
lucrados en las acciones armadas que tuvieron lugar en el marco de La Violencia.
Quizd porque comprendia que la activa participacién tanto de las victimas, como
de los victimarios y de los agentes del Estado contribuye a la reconstruccién de los
hechos y al esclarecimiento de la verdad. Asi mismo, admiti6 acciones complemen-
tarias de justicia en el caso de los responsables de delitos atroces.

Este hecho evidencia que la facultad de conceder amnistias e indultos por
medio de la administracién de justicia —el Ejecutivo o el Legislativo— no quiere
decir que la persecucién de la accién penal en cabeza de la Fiscalia o de los agentes
del Estado queda extinta frente a otros delitos comunes que no resultan conexos o
subsumibles por los delitos politicos. De esta manera, se puede afirmar que no hay
una férmula tnica para satisfacer el deber de persecucién y sancién en el marco de
procesos transicionales.

Los delitos politicos siguen siendo exclusivamente la rebelién, la sedicién y
la asonada. Como ilustracién se encuentra el salvamento de voto de la Sentencia
C-052 de 1993, donde los magistrados Ciro Angarita Bar6n y Alejandro Martinez

Caballero hicieron una distincién entre delito politico y el delito comdn:

los delitos politicos son susceptibles de amnistfa o indulto precisamente porque en
la realizacién del tipo penal va envuelta una motivacion supuestamente altruista, en
la que el sujeto activo pretende modificar la sociedad para su mejoramiento. Existe
una diferencia bdsica respecto del mévil del delito ordinario, en la que el actor
siempre obra guiado por fines egoistas y muchas veces perversos.

De ahi que no es posible subsumir en ellos otros hechos punibles conexos,
como los homicidios en combate. Por ende, la Corte habria restringido muy fuer-
temente la nocién de delito politico. En efecto, conforme esa argumentacidn, solo
serfan amnistiables o indultables delitos politicos, por tanto el Congreso determina
qué hechos punibles comunes son conexos.
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Las amnistias e indultos condicionados pueden ser una alternativa vélida y
viable para alcanzar un balance entre justicia y paz en periodos transicionales. Asi
lo demuestra la Comisién para la Verdad y la Reconciliacién de Sudifrica, pues
evidencia que cuando el Estado reconoce las limitaciones para ejercer una accién
penal eficaz sobre todos los responsables, puede evitar el olvido y la impunidad de
las victimas y asi garantizar el derecho a la verdad (FIP, 2014).

Dado que las amnistias generales e incondicionadas son incompatibles con el
derecho internacional en contextos en los que estd en juego una transicién nego-
ciada de la guerra a la paz, una férmula como la que instituye el Protocolo 1I,
articulo 6.5, admite seleccionar algunos crimenes y responsables en funcién de
criterios de gravedad y grados de responsabilidad, y prevé beneficios punitivos en
aras de lograr un acuerdo de paz.

Esto podrfa resultar factible con el marco internacional, desde luego si favo-
rece un adecuado balance entre la expectativa de alcanzar la paz y la garantia de los
derechos de las victimas (Uprimny et al., 2013, p. 57). En este punto en especial,
el control de convencionalidad tiende a convertirse en una herramienta para los
jueces al momento de verificar la legalidad de disposiciones internas. Es precisa-
mente alli donde radica lo importante de este nuevo pensamiento, el ponderar la
superioridad de la Convencién con otro tipo de disposiciones juridicas es un avance
interamericano y en la jurisprudencia constitucional.

La justicia transicional debe prever beneficios penales, pero estos beneficios se
deben llevar a cabo de manera unilateral, dado que en el contexto del derecho inter-
nacional podrian ser entendidas como una autoamnistia, lo cual resulta problema-
tico frente al Derecho Internacional de los Derechos Humanos necesariamente por
los deberes especiales de los agentes estatales en materia de Derechos Humanos y
Derecho Internacional Humanitario.

Lo anterior no quiere decir “amnistia para todos”, sino que la respuesta obliga
necesariamente a que se tenga un tratamiento diferenciado que dependa del grado
de beneficio de los delitos cometidos. Segtin la Constitucién del 1991, al delito
politico, es decir, a los actos de rebelidn, estdn fuertemente ligados la sedicién, la
asonada y conexos, por eso es necesario abrir el concepto a los otros delitos come-
tidos para poder hacer la paz.

En otras palabras, deben existir unos minimos: las victimas de las violaciones
de los Derechos Humanos o sus familiares tienen derecho a saber la verdad, a ser
indemnizados plenamente, a que se haga justicia y a acceder a la administracién de

justicia; la amnistfa no puede ser un instrumento para impedir que se investiguen
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y que se conozcan los crimenes, y se debe investigar y descubrir a los culpables
cuando hubiese lugar y fuera posible.

En definitiva, de acuerdo con las normas consuetudinarias, un Estado que
ha celebrado un convenio internacional debe introducir en su derecho interno las
modificaciones necesarias para asegurar la ejecucion de las obligaciones asumidas,
especialmente conforme al Art. 1.1 y 2 de la CADH, ya que ningtin Estado puede
invocar sus normas o decisiones de derecho interno para justificar el incumpli-
miento de sus obligaciones internacionales de cardcter convencional, y mds cuando
vulnere a un sujeto activo y no lo proteja en virtud de los compromisos internacio-
nales establecidos en el Art. 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los

Tratados de 1969.

Conflicto de intereses

Los autores declaran que no existe ningtin potencial conflicto de interés rela-
cionado con este capitulo.
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