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Resumen

La coyuntura actual que atraviesa el Estado Colombiano en relacion a las negociaciones
de paz que adelanta el gobierno nacional con los miembros del grupo guerrillero de las
FARC-EP' (Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia—Ejército del Pueblo), obliga a
abordar el debate acerca de la forma como deben ser enfrentadas las violaciones masivas
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de los Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario en el marco del
proceso de paz.

Palabras clave: ensefianza, precedente, cosa juzgada, proceso de paz, control de
convencionalidad.

Abstract

The current situation that the Colombian State is going through in relation to the peace
negotiations being carried out by the national government with the members of the
guerrilla group of the FARC-EP (Revolutionary Armed Forces of Colombia - People's
Army), forces us to address the debate about the way in which massive violations of
Human Rights and International Humanitarian Law must be addressed in the framework
of the peace process.

Key words: teaching, precedent, res judicata, peace process, conventionality control.

1. Introduccion

La forma como deben ser abordadas las violaciones de derechos humanos y derecho
humanitario en el marco del proceso de paz, “reviste gran complejidad, pues posee
dimensiones juridicas, politicas, y éticas, que suelen presentar choques entre si. Estas
tensiones se materializan en el enfrentamiento entre los imperativos juridicos
internacionales, que muestran una tendencia hacia la exigencia del castigo a los
responsables de crimenes atroces, por un lado, y las restricciones derivadas de las
realidades politicas y de la necesidad de lograr negociaciones exitosas para transcender el
conflicto, por otro lado"?.

De las tensiones descritas se ha buscado una solucion a través de la justicia transicional,
gue se concibe como aquella herramienta que intenta abordar la justicia en épocas de
transicion desde una situacion de conflicto o de represion por parte del Estado hasta la
consecucion de la paz, a través de un “conjunto de medidas judiciales y politicas que
buscan lograr una reparacién”? a las victimas directas o indirectas, de las violaciones a los
derechos humanos y al Derecho Internacional Humanitario (en adelante DIH)*.

2UPRIMY YEPES, Rodrigo, “Las ensefianzas del analisis comparado: procesos transicionales, formas de justicia transicional y
el caso colombiano”. UPRIMY YEPES, Rodrigo et al. En ¢Justicia transicional sin transicion? Verdad, justicia y reparacion para
Colombia. Bogota D.C. Dejusticia, 2006. p. 19.

3CENTRO INTERNACIONAL PARA LA JUSTICIA TRANSICIONAL. ¢Qué es la Justicia Transicional?[en lineal
https://www.ictj.org/es/que-es-la-justicia-transicional [ctadoen 15 de mayo de 2016

4 Sobre las victimas en el derecho internacional de los derechos humanos y sus derechos consultar: HUBER, Floridn. “La
victima como interviniente especial en el proceso penal y su derecho a un recurso judicial efectivo”. En: HUBER Florian. La
ley de Justicia y Paz. Desafios y temas de debate. Bogotd D.C. Editer Estratégias Educativas Ltda. 2007. pp. 46-53.
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En cuanto a procesos de justicia transicional®, América Latina ha sido un referente a nivel
global, por las graves y masivas violaciones a los derechos humanos y al DIH, como
consecuencia de los regimenes dictatoriales® y conflictos armados internos’. Se observa,
que la comision de delitos graves y sendas violaciones, han sido cometidos por agentes
estatales y por los integrantes o actores de los grupos revolucionarios. En el marco de
estos procesos, se han otorgado una serie de beneficios, amnistias e indultos a los
victimarios, en muchos casos incluso con el consentimiento de los ciudadanos de los
Estados, como fue el caso de Uruguay. Estos beneficios han contribuido, al
restablecimiento del orden publico, a evitar crimenes atroces y han soslayado la
perpetuacion de las violaciones.

Pese a ello el problema tras implementar este tipo de justicia, lo han encontrado los paises
adscritos a la Organizacion de Estados Americanos (en adelante OEA) al enfrentarse a los
estandares fijados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte
IDH)8.

La Corte IDH en repetidas ocasiones al referirse al régimen de la justicia transicional
aplicado en algunos paises del continente, ha establecido que “son inadmisibles las
disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescripcion y el establecimiento de
excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investigacion y sancion de [os
responsables de las violaciones graves de los derechos humanos tales como la tortura, las
gjecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas
prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos". En virtud de ello, se encuentra que han sido reiterativos los
casos en los cuales a pesar de que ya se ha finalizado el proceso de investigacion y
juzgamiento a nivel interno, y que ha habido un fallo que ha hecho transito a cosa

5Acerca de necesidad de la justicia transicional como mecanismo de solucién de crisis internes ver: IBANEZ NAJAR, Jorge
Enrique. La justicia transicional. En: Justicia Transicional y las Comisiones de la Verdad. Madrid: Instituto Berg, 2014. pp.
62-64.

6GALVIS, Maria Clara. “Informe Comparativo”. En: Las Victimas y la Justicia Transicional. {Estdn cumpliendo los Estados
Latinoamericanos con los estdndares internacionales? Washington: Fundacién para el Debido Proceso, 2010. p. 2.

7 “La region de América Latina y el Caribe ha sido duramente golpeada por los conflictos armados, tanto internacionales
como internos (Colombia, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua y Peru), desde 1950 hasta la actualidad. Algunos
paises, como Colombia, continuan en conflicto, otros se encuentran en procesos de paz y otros estdn implementando sus
procesos de paz y reconciliacion. Sin embargo todos tienen en comun las constantes luchas por el poder politico, la débil
estructura legal e institucional, los graves niveles de marginacion debido a brechas de orden politico, social, econdmico,
cultural y de género, y la desproteccion de los derechos de mujeres y hombres por parte de los estados”. VALDEZ, Flor de
Maria. “Sistematizacién de experiencias de violencia sexual en conflicto armado en Colombia, El Salvador, Guatemala,
Honduras, Nicaragua y Perd”. En: HERAUD, Cecilia. Monitoreo sobre violencia sexual en conflicto armado. En Colombia, E/
Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua y Peru .Lima: Comité de América Latina y el Caribe para la Defensa de los
Derechos de la Mujer — CLADEM, 2007. pp. 307-376.

8SERSALE DI CERISANO, Federico. Justicia transicional en las Américas. El impacto del Sistema Interamericano. Revista
Instituto Interamericano de Derechos Humanos. Vol.57, No. 15. (Ene. - Jun. 2013). ISSN: 1015-5074. pp. 128-130.

°Corte I.D.H, Caso Barrios Altos vs Peru. Interpretacion de la Sentencia Fondo. Sentencia de 30 de noviembre de 2001.Serie
CNo. 87. Parr. 41
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juzgada, y que incluso sendas amnistias han sido sometidos a un proceso de refrendacion
y aceptacion por parte los ciudadanos, estos son sometidos al conocimiento de la Corte
IDH. Esta ha procedido a declarar la responsabilidad internacional del Estado por
incumplir las obligaciones adquiridas y ordena volver a conformar los tribunales, reabrir
los procesos y condenar a los individuos responsables de las conductas delictivas de las
cuales habfan sido absueltos™.

Si bien estas 6rdenes van dirigidas al pais involucrado en cada caso, las normas
interpretativas sentadas en esa jurisprudencia deben ser aplicadas en todos los Estados
que hayan aceptado la competencia de la Corte IDH en virtud de la figura del Control de
Convencionalidad, la cual ha sido definida como aquella "herramienta que permite a los
Estados concretar la obligacion de garantia de los derechos humanos en el ambito interno,
a través de la verificacion de la conformidad de las normas y practicas nacionales, con la
Convencion Americana de Derechos Humanos (en adelante CADH), la jurisprudencia de

la Corte IDH y los demds tratados interamericanos de los cuales sea parte".

Colombia al haber ratificado' la Convencién Americana tiene la obligacién de cumplir
sus preceptos y al haber aceptado la competencia de la Corte IDH debe acatar las
decisiones jurisprudenciales que en que el marco de ella se adopten®. En este sentido,
todos los 6rganos del Estado deben observar los mandatos de la Organizacion, so pena
de incurrir en responsabilidad internacional. La pregunta que surge es ;Como equilibrar
la aplicacion de las leyes y procedimientos que en el marco de la justicia transicional se
usen con los preceptos consagrados en la Convencion Americana y la jurisprudencia de
la Corte IDH, para que el Estado colombiano no incurra en responsabilidad internacional
por contrariar las obligaciones adquiridas? Pero mas importante aun, es la preocupacion
que surge en lo que respecta a ;COmo evitar que una vez aplicadas las leyes o preceptos
de la justicia transicional en los tribunales internos, en virtud de las cuales se emitan fallos
que hagan transito a la cosa juzgada, la Corte IDH pueda ordenar reabrir un proceso y
hacer que se falle de nuevo? Si la Corte IDH ordenara reabrir procesos ya decididos se
produciria un quebrantamiento del instituto procesal de la cosa juzgada, generando con
ello inseguridad juridica en el aparato judicial y un menoscabo en los derechos procesales
de los juzgados.

10 SERSALE DI CERISANO, Ob. Cit., p. 136.

HCorte IDH. Control de Convencionalidad. Cuadernillo de la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos N27. Ministerio de Relaciones Exteriores de Dinamarca.

12Por medio de la ratificacion de los tratados internacionales generales y especificos, el Estado colombiano se compromete
a respetary garantizar los derechos reconocidos en estos instrumentos internacionales, mediante la adopcion de las medidas
necesarias para darles efectividad” En: HUBER, Ob. Cit., p.3.

13Sobre las obligaciones derivadas de la ratificacidn de los tratados ver: CAVELIER, German. Régimen Juridico de los Tratados
Internacionales en Colombia. 32 edicion, Bogota: Legis Editores, 2000.
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Teniendo en cuenta la preocupacion que surge de la sujecion de los pafses
latinoamericanos al sistema regional de proteccion de derechos humanos en los procesos
de paz que llevan a cabo a nivel interno y la manera como esa sujecion afecta el instituto
procesal de la cosa juzgada en escenarios de justicia transicional, el presente escrito
pretende describir y analizar la contradiccion que se presenta entre los conceptos de
justicia transicional y control de convencionalidad, debido a la inadecuada incorporacion
y aplicacion que los Estados del continente le han dado a las leyes de amnistias e indultos
en sus procesos de paz. Dicha contextualizacion llevara al planteamiento de los retos a
los que se enfrenta Colombia al implementar dentro de los acuerdos de paz y las normas
de justicia transicional que se adopten, medidas que brinden seguridad juridica respecto
a la cosa juzgada de acuerdo al precedente Latinoamericano sentado por la Corte IDH.

Con miras a lograr el objetivo propuesto se hard mencion de las leyes de amnistias
expedidas en el marco de la justicia transicional y que en el caso de los paises
Latinoamericanos han sido objeto de analisis por parte de la Corte IDH, en virtud de la
figura del control de convencionalidad. Partiendo del concepto de control de
convencionalidad se analizara como su implementacion causa un rompimiento del
paradigma de la cosa juzgada. Con el fin de ejemplificar ese quebrantamiento, se
procedera al estudio de los precedentes Latinoamericanos en materia de cosa juzgada.
Posteriormente, se examinara el caso colombiano, y para ello, se desarrollara un analisis
juridico del Acuerdo para la Paz y se hara referencia a la inseguridad juridica que se
genera cuando se aplica el control de convencionalidad especificamente en el instituto
procesal de la cosa juzgada. Finalmente, se presentara una propuesta respecto a los retos
de Colombia para implementar medidas que brinden seguridad juridica respecto a la
cosa juzgada de acuerdo al precedente Latinoamericano en los acuerdos de paz que
actualmente se encuentran negociando.

2. Leyes de amnistias en el contexto de la justicia transicional, y la influencia del control
de convencionalidad.

El estudio del instituto procesal de la cosa juzgada en el marco de un proceso de paz o,
de un escenario de justicia transicional si se quiere, debe tener como punto de partida la
labor que hace la Corte IDH de control de dichos procesos. Dicho control lo ejerce la
Corte mediante el mecanismo de control de convencionalidad y, es a partir de dicho
mecanismo que se puede llegar a alterar la cosa juzgada, tanto formal como material.
Empero, antes de poder entrar a dilucidar como la Corte IDH afecta dicho instituto
procesal, se debe hacer un estudio de los conceptos de justicia transicional, leyes de
amnistias y control de convencionalidad, y la manera como todos estos entran a confluir.

En cuanto a Aa justicia transicional, esta ha sido definida por las Naciones Unidas como:
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".. toda la variedad de procesos y mecanismos asociados con los intentos de una
socledad por resolver los problemas derivados de un pasado de abusos a gran
escala, a fin de que los responsables rindan cuentas de sus actos, servir a la justicia
y lograr la reconciliacion. Tales mecanismos pueden ser judiciales o extrajudiciales
y tener distintos niveles de participacion internacional (o carecer por completo de
ella), asi como abarcar el enjuiciamiento de personas, el resarcimiento, la blsqueda
de la verdad, la reforma institucional, la investigacion de antecedentes, la remocion
del cargo o combinaciones de todos ellos."™

Basicamente, se concibe como aquella herramienta que intenta equilibrar las tensiones
gue se presentan entre las exigencias juridicas internacionales relativas a los derechos de
las victimas del conflicto —verdad, justicia, y reparacion- y las condiciones impuestas por
los grupos insurgentes, grupos al margen de la ley, o disidentes con miras a lograr la
paz®, a través de un “conjunto de medidas judiciales y politicas que buscan lograr una
reparacién por las violaciones masivas de derechos humanos"'®. Dentro de esas medidas
figuran las acciones penales, las comisiones de la verdad, los programas de reparacion y
diversas reformas institucionales, las cuales proporcionan el reconocimiento de los
derechos de las victimas, la confianza ciudadana y el fortalecimiento del Estado de
derecho'. Aunque estas medidas son las mas determinantes en las politicas de justicia
transicional, no son las Unicas, pues de acuerdo a las necesidades que plantee cada
contexto, cada pals puede ir incorporando nuevas a la lista.

Este esquema de justicia es un paradigma relativamente reciente, en el cual no existen
formulas Unicas para superar las tensiones, sino ‘que adquiere formas especificas de
acuerdo con las condiciones y el contexto en el cual es aplicada®. Se tiene entonces que
estos procesos de justicia transicional tienen un caracter dinamico, ya que es posible
encontrar diferentes disefios institucionales que dan lugar a varios tipos de transicion, y
con lo cual es prudente decir que independientemente del disefio o modelo que se
adopte necesariamente va a haber un sacrificio de alguno de los valores en tension™.

Si bien, cada proceso transicional es diferente, parece ser un comun denominador en los
escenarios de justicia transicional, la presencia de leyes de amnistia, indulto, punto final u
otra denominacion analoga, como respuesta de los diferentes Estados latinoamericanos

4NACIONES UNIDAS: OFICNA DEL ALTO COMISIONADO. Justicia Transicional y Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
Nueva York: Naciones Unidas, 2014. p. 5

15Sobre las tensiones que se presentan en escenarios de justicia transicional ver: IBANEZ, Ob. Cit., pp. 53-62

16 CENTRO INTERNACIONAL PARA LA JUSTICIA TRANSICIONA, ob. Cit.

7BENAVIDES VANEGAS, Farid Samir. Justicia en épocas de transicion. Conceptos, modelos, debates, experiencias. Barcelona:
Institut Catala Internacional per la Pau, 2011. pp. 16-17

18UPRIMY YEPES, Rodrigo y GUZMAN Rodriguez, Diana Esther. En bisqueda de una concepto transformador y participativo
para las reparaciones en contextos transicionales Revista Colombiana de Derecho Internacional, Vol. 17, No. 35. (2010).
ISSN: 1692-8156. p. 234

19 Para ampliar informacion sobre algunos tipos de justicia transicional consultar: UPRIMY Ob. Cit., pp.24-29.
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a las continuas y sistematicas violaciones a los derechos humanos y el DIH, y en pro de
la consecucion de la paz o la transicion hacia un gobierno democratico, de alli que en
estas leyes basicamente se consagren escenarios de impunidad.

El propdsito de este tipo de leyes "ha sido prevenir la investigacion y el castigo a graves
violaciones de derechos humanos” 2% Su fundamento juridico, se centra en lograr una paz
duradera y estable, es decir, cuando se otorga impunidad a los actores de las violaciones
de derechos humanos, se busca llegar a la reconciliacion nacional y como consecuencia
a la culminacion del conflicto en los diferentes Estados; entonces, se colige que las graves
violaciones a los derechos humanos y al DIH pasan a un segundo plano.

El problema de estas normas, emana de su naturaleza, ya que los Estados que las han
venido implementando, se encuentran suscritos a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (en adelante CADH), en la cual se consagra la obligacion de los
Estados de investigar y sancionar a los actores de violaciones de derechos humanos. En
ese sentido, el verdadero debate se erige en la siguiente dicotomia: ;la busqueda de la
paz estable y duradera se logra, mediante la implementacion de leyes de impunidad o
por contera, aplicando la justicia, investigando y sancionando a quienes cometieron estas
violaciones?

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha tomado parte en el debate y como
primera medida procede a definir las leyes de impunidad. A saber, estas se tienen como
“la falta en su conjunto de investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y condena
de los responsables de las violaciones de los derechos protegidos por la Convencion
Americana. El Estado tiene la obligacion de combatir tal situacion por todos los medios
legales disponibles ya que la impunidad propicia la repeticion cronica de las violaciones de

derechos humanos y la total indefension de las victimas y de sus familiares"?".

Esto permite colegir que, la Corte considera este tipo leyes son altamente peligrosas e
inconvenientes; al considerar que dar amnistias a los actores de los diferentes crimenes,
podria ayudar a que estos se repitan y perpetien®.

Siguiendo esta linea argumentativa, se puede arribar a la conclusion que las leyes de
amnistia estan prohibidas por la Corte IDH?3. Asi mismo, ésta ha reiterado que los

20NORRIS, Robert. Leyes de impunidad y los Derechos Humanos en la Américas: una respuesta legal. Revista Instituto
Interamericano de Derechos Humanos. Vol.15, No. 15. (Ene. —Jun. 1992). ISSN: 1015-5074. p. 48.

21 Corte IDH. Caso Ivcher Bronstein Vs. Peru. Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de septiembre de 2001. Serie C No.
84.Parr.186.

22ABELLO, Ricardo. La Jerarquia normativa en la Corte Interamericana de Derechos Humanos: Evolucidn jurisprudencial
del ius cogens 1993-2012. Revista del Instituto Brasileiro de Direitos Humanos. Vol. 12, No. 12. (2012). ISSN: 1677-1419. p.
375.

BCorte IDH. Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador. Interpretacién de la Sentencia de Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de agosto de 2013. Serie C No. 264. Parr. 238
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Estados, en cumplimiento de la CADH, deben tener como pilar fundamental la
investigacion, y juzgamiento de los responsables de violaciones sistematicas a los
derechos humanos y el DIH. Agrega que dicha obligacion se puede incumplir de varias
maneras, a saber mediante la ausencia de sanciones para los responsables o, cuando se
imposibilita una acreditacion fidedigna de los hechos. Ahora, también se incumple
cuando el resultado de dichas investigaciones no ha sido producto de la ejecucion
mecanica de ciertas formalidades procesales sin que el Estado busque efectivamente la
verdad, éste debe demostrar que ha realizado una investigacion inmediata, exhaustiva,
seria e imparcial .#4

A pesar del arsenal argumentativo que despliega la Corte en contra de las leyes de
amnistia, los paises Latinoamericanos las han considerado como el mecanismo idéneo
para lograr poner fin al conflicto y situarse en un status quo de paz. A titulo de ejemplo,
Estados como Argentina, Uruguay, El Salvador y PerU, actuaron de manera distinta frente
a la busqueda de justicia por las violaciones de los derechos humanos. Sin embargo, en
todos los casos se dictaron leyes que limitaron la posibilidad de investigar, juzgar,
condenar y reparar el dafio causado a las victimas.?

La libertad de configuracion legislativa de los Estados y la soberania que ellos tienen
respecto al manejo de sus crisis internas ha encontrado un obstaculo en los estandares
internacionales, los cuales han jugado un papel determinante en la defensa de los
derechos de las victimas. Dentro de esos estandares se encuentra la figura del control de
convencionalidad utilizado por la Corte IDH para imponer ciertas limitaciones a los
procesos de paz y de restablecimiento de gobiernos democraticos en Latinoamérica. Bajo
esta figura se ha hecho un analisis de los regimenes de justicia transicional adoptados
por los Estados y se han declarado contrarias a la Convenciony a los tratados de derechos
humanos y del DIH, las leyes de amnistias, indultos y analogas.

El control de convencionalidad “ha sido entendido como la obligacion que tienen los jueces
de cada uno de los Estados Partes, de efectuar no sdlo control de legalidad y de
constitucionalidad en los asuntos de su competencia, sino de integrar en el sistema de sus
decisiones corrientes, las normas contenidos en la Convencion Americana”®®, este ha
tenido un amplio desarrollo jurisprudencial a lo largo de su construccién conceptual en

24Corte IDH. Caso Argiielles y otros Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20
de noviembre de 2014. Serie C No. 288. Parr. 144-146

25CANTON, Santiago. “Leyes de Amnistia” En: REATEGUI, Félix. Justicia transicional. manual para América Latina. Brasilia:
comisién de amnistia del Ministerio de Justicia de Brasil, 2011. p.266.

26 QUINCHE RAMIREZ, Manuel Fernando. E/ control de convencionalidad y el sistema colombiano. Revista Iberoamericana
de Derecho Procesal Constitucional, No. 12 (jun. —dic. 2009). ISSN: 1870-8390. p 167.
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casos como Trabgjadores Cesados del Congreso contra Perti o el caso Heliodoro contra
Panama?’?®

Lo que interesa entonces al control de convencionalidad en ultimas es que la normativa
de la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos y de todos aquellos tratados
acerca del Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos, o conexos
se cumpla®®.

Respecto del control de convencionalidad el doctrinante Quinche® sostiene que este se
concreta en dos dimensiones: en sentido sustantivo y en sentido instrumental.

Frente al control de convencionalidad en sentido sustantivo el mencionado autor, asegura
que se identifican tres elementos constitutivos del control de convencionalidad: “i) jueces
y tribunales sometidos al ordenamiento juridico de cada Estado encargados de ejercer el
control de legalidad y constitucionalidad, i) jueces y tribunales de cada Estado en virtud de
la Convencion Americana de Derechos Humanos son los encargados de velar por el
cumplimiento y la no violacion de las normas y derechos contenidos ellos deben ejercer no
solo el control de legalidad y constitucionalidad sino también el control de
convencionalidad®'; en dltimo lugar; iii) al control de convencionalidad se integran no solo
las normas contenidas en los tratados de derechos humanos sino también la interpretacion
que de ellas haga la Corte Interamericana”?.

Aunado a lo anterior desde el afio 2006, la Corte Interamericana usando un criterio
incluyente preciso que el control de convencionalidad no deben ejercerlo solo los jueces
y tribunales de cada Estado, sino en general los agentes de los Estados haciendo
referencia a las autoridades administrativas y legislativas®.

Es asi como se ha desarrollado la nocion del control de convencionalidad en sentido
instrumental. Y ha sido entendido como “un conjunto de instrumentos y de instituciones

2/Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso Vs. Peru. Solicitud de interpretacién de la sentencia de excepciones
preliminares, fondo reparaciones y costas. Sentencia del 30 de noviembre de 2007. Serie C No. 158. Parr. 128

28Corte IDH. Caso Heliodoro Portugal Vs. Panamd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
12 de agosto de 2008. Serie C No. 186. Parr. 180

29 RINCON PLAZAS, Elmer Ricardo. ¢ Como funciona el control de convencionalidad?: Definicion, clasificacidn, perspectiva y
alcances. Revista Iter Ad Veritatem, No.11, (2013). ISSN: 1909 —9843. pp. 197 - 214

30 QUINCHE RAMIREZ, Manuel Fernando. E/ control de convencionalidad. Edicidén 1, Bogota: Editorial TEMIS, 2014. p. 50.

31 Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011. Serie C No. 221. Parr.
193

32 QUINCHE RAMIREZ, Ob.cit., p. 61.

33 MORA MENDEZ, Jorge Andrés. El Control de Convencionalidad: Un replanteamiento de principios y fuentes del derecho.
Revista Republicana, NUm. 12. (ene. - jun. 2012). ISSN: 1909 — 4450. p. 220; CARBONELL, Miguel. “Introduccién al Control
de Convencionalidad”. En: GONZALEZ PEREZ, Luis Raul y VALADES, Diego. E/ constitucionalismo contempordneo. 12 edicién,
Mexico D.F.: Universidad Nacional Autonoma de Mexico, 2013. pp. 71-76 ; ARIZA, Andrea y RODRIGUEZ, Juan Camilo. La
construccion del concepto del control de convencionalidad. Revista Actualidad Juridica, No. 6, (2014). ISSN: 2027-8721. pp.
26-29
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procesales, aplicados para mantener la vigencia y efectividad de los derechos vertidos en
los tratados publicos sobre derechos humanos, que integran el Sistema Interamericano de
Proteccion” ,se ha dicho que este sera ejercido por el rgano competente de realizar el
control siendo asi, i) el control ejercido por los drganos e instituciones del Sistema
Interamericano de Proteccion, estan en el primer nivel de control; i) control ejercido por
los 6rganos de cierre de los Estados partes de la convencion se encuentran en el segundo
nivel; iii) y en el tercer nivel se encuentran los jueces de los Estados partes encargados
ordinariamente de hacer los controles®*,

Para concluir se asegura que el control de convencionalidad tiene por objeto “proteger
los derechos humanos reconocidos en distintas convenciones internacionales, de modo que
el juez nacional no solo entra a salvaguardar los derechos fundamentales reconocidos por
el Estado al que pertenece, sino también el conjunto de valores, principios y derechos
humanos que el Estado ha reconocido en los instrumentos internacionales y cuyo
compromiso internacional asumicé”">>.

3. Rompimiento del paradigma de la cosa juzgada desde la aplicacién del Control de
Convencionalidad.

Resulta importante precisar en qué consiste el instituto procesal de la cosa juzgada, la
cual se manifiesta en dos aristas: la formal y la material.

Cuando se habla de la cosa juzgada formal se hace referencia al impedimento de hacer
uso de una accion ya agotada o el recurrir a la via judicial para dar tramite nuevamente
a un asunto en el cual ya ha habido una decisiéon de fondo por parte de la autoridad
jurisdiccional®®. En torno a la segunda arista del mencionado instituto procesal, se tiene
que hay una imposibilidad de repetir un juicio que ya ha tenido lugar®’. Para el gran
tratadista Carnelutti, la acepcion formal de este instituto, hace inimpugnable la sentencia;
en el &mbito material se tiene que la sentencia es indiscutible3®.

Se infiere entonces que la distincion que se hace de la cosa juzgada, puede resultar futil,
pues se colige que ambas figuras tienen un mismo objetivo que es garantizar un minimo
de seguridad juridica y eficacia de la administracion de justicia, y asi lo expresa la Corte
Constitucional colombiana.

34 QUINCHE RAMIREZ, Ob. Cit., p.53.

35 |pbid. p. 79.

36 MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo y BERNAL CUELLAR, Jaime. E/ Proceso Penal. 6 edicion, Bogota: Universidad del
Externado, 2013. p. 460.

37 |bid.

38 CHACON MATA, Alfonso. La cosa juzgada fraudulenta en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos: implicaciones para el Estado de derecho contempordneo. Revista Prolegdmenos. Derechos y Valores, Vol. 18, No.
35, (ene. - jun. 2015). p. 170.
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‘la cosa juzgada confiere a las sentencias, una vez ejecutoriadas, el cardcter de
inmutables, vinculantes y definitivas, pues solo asi logra la Administracion de Justicia
cumplir con su propdsito de dar fin a la controversia (...), la cosa juzgada cumple
tanto una funcidn negativa, que es prohibir a los funcionarios judiciales conocer,
tramitar y fallar sobre lo resuelto, asi como una funcidn positiva, que es dotar de
sequridad a las relaciones juridicas y al ordenamiento juridico."*

Ahora, el tema de la cosa juzgada ha superado el dominio de los ordenamientos juridicos
internos y ha irradiado con gran vehemencia los terrenos del derecho internacional“.
Para efectos de la presente investigacion, resulta ineludible abordar lo acotado por la
doctrina y la jurisprudencia internacional. Se advierte en primera medida que, no existe
en dicho escenario, una distincion entre cosa juzgada formal y cosa juzgada material*'y
gue mencionado instituto procesal guarda una estrecha relacion con la eficacia de las
sentencias.

En ese sentido, todas las decisiones de organismos de caracter jurisdiccional adquieren
la fuerza de cosa juzgada y conllevan la obligacion de ser cumplidas. Se agrega que, le
es imposible a una corte nacional invalidar una decision de una corte internacional y
negar la existencia de una violacion al derecho internacional que ya haya sido declarada
en un caso concreto®.

La cosa juzgada en el ambito de la Corte IDH tiene un alcance bastante peculiar que vale
la pena recalcar. En primera medida, la cosa juzgada internacional genera una eficacia
directa y subjetiva de la sentencia hacia las partes en su integridad, que se denomina res
Judicata. El efecto inter partes de la res judicata le imprime la obligacion al Estado de
cumplir todo lo consignado en la sentencia de la Corte IDH de manera pronta, integra y
efectiva®®. El contenido y efecto del fallo es total y absolutamente vinculante, en
consonancia con lo dispuesto en los articulos 67 y 68.1 de la Convencidon Americana
sobre Derechos Humanos*,

Empero, los efectos de la cosa juzgada internacional no se agotan con la res judicata. La
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha acufiado la nocion de res interpretata. A
partir de esta figura, los contenidos de la sentencia de la Corte se vinculan de forma
indirecta hacia todos los Estados Parte de la Convencion Americana, en especial aquellos

39 COLOMBIA, CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-004 de 2003, M.P Eduardo Montealegre Lynett

40 Para ampliar al respecto ver: FERRER MAC-GREGOR, Eduardo. Eficacia de la sentencia interamericana y la cosa juzgada
internacional: vinculacion directa hacia las partes (res judicata) e indirecta hacia los Estados Parte de la Convencion
Americana (res interpretata).Revista Estudios Constitucionales. Vol. 11, No. 2, (mayo 2013)

4T MONTEALEGRE LYNETT y BERNAL CUELLAR, ob. Cit. p. 461

42Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucion de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos 20 de marzo de 2013.p.45

43 |bid. Parr. 34-42

44Convencion Americana sobre Derechos Humanos suscrita en la conferencia especializada interamericana sobre derechos
humanos en San José, Costa Rica 7 al 22 de noviembre de 1969.
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gue hayan aceptado la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. En concreto, la obligacion de los signatarios de la Convencion es la de aplicar
no solo la norma convencional sino la “norma convencional interpretada.®” A través de
la res interpretata se busca crear un estandar minimo de la Convencién Americana para
todos los Estados Parte. Las consecuencias de la cosa juzgada internacional, segun lo
planteado anteriormente, afectan de manera directa el control de convencionalidad en
los Estados Parte, tema que se retomara mas adelante.

Por Ultimo, cabe abordar la nocién de la denominada "cosa juzgada fraudulenta" que
adquiere especial relevancia cuando se habla de escenarios de justicia transicional, pues
resulta de un juicio en el que no se han respetado las reglas del debido proceso, o cuando
los jueces no obraron con independencia e imparcialidad“®. Teniendo en cuenta que en
los procesos de justicia transicional es comun encontrar que se infrinjan el debido proceso
y la cosa juzgada fraudulenta va a ser el mecanismo perfecto para activar el control de
convencionalidad y/o la competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

El rompimiento de este paradigma de la cosa juzgada, se da en los ordenamientos
juridicos internos, cuando estos, con el objetivo dar un cese a la guerra, implementan en
el marco de una justicia transicional, leyes de impunidad o amnistia, como ya fue
explicado en el acapite anterior. Las cuales quebrantan de manera directa las
disposiciones contenidas en la Convencidon Americana, ya que la mayoria de veces van a
cercenar los derechos a la verdad, justicia, reparacion y otros derechos de especial
proteccion consagrados en la misma®’.

Como sera estudiado en el siguiente acapite, el problema de este control, es que puede
llegar a obligar a los Estados a inaplicar las leyes y como consecuencia reabrir los casos
gue se entendian para el ordenamiento juridico interno como terminados. Es decir, se
quebranta de manera directa la cosa juzgada tanto formal como material de los
ordenamientos juridicos internos, al tener que aplicar de manera ineludible las decisiones
tomadas por la Corte, en los respectivos casos en los que se hizo el control de
convencionalidad.

En conclusion, la res interpretata y la res judicata prevalecen, y es por la obediencia a
estas que se quebranta la cosa juzgada interna, causando de esta manera inseguridad
juridica.

45Supervision de cumplimiento de la sentencia. CIDH caso Gelman vs. Uruguay, ob. Cit. parr. 69

4Corte IDH. Caso La Cantuta Vs. Peru. Interpretacion de la Sentencia de Fondo Sentencia del 29 de noviembre de 2006.Serie
CNo.162 Parr. 153.

47PARRA, Oscar. La jurisprudencia de la Corte Interamericana respecto a la lucha contra la impunidad: algunos avances y
debate: Revista juridica de la universidad de Palermo.Vol.13, No.1 (2012). ISSN 0328-5642. p.5
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4. El precedente Latinoamericano en materia de cosa juzgada desde la aplicacién del
control de convencionalidad.

A continuacion, se realizara un estudio de Derecho Comparado, en 3 paises especificos
de Latinoamérica®®, que al implementar leyes de amnistia como mecanismo para lograr
la paz estable y duradera, ocasionaron un cese de las investigaciones de los hechos y una
inaplicacion de castigos a los victimarios de la violacion de derechos humanos. Empero,
al aplicar el control de convencionalidad, se tuvieron que reabrir los casos debido a que
las leyes de amnistia debian ser inaplicadas por érdenes de la Corte Interamericana de
Derechos humanos.

4.1. Argentina

Uno de los casos mas emblematicos en América Latina en lo que respecta a leyes de
amnistia es el referente a la dictadura en Argentina, para analizar la importancia de sus
leyes de amnistia y su relevancia respecto a la cosa juzgada y el control de
convencionalidad.

El escenario dictatorial en Argentina, estuvo precedido por la victoria electoral del
peronismo en 1973. El rumbo que tomo la nacion bajo la direccion peronista introdujo
un sentimiento comun de desasosiego en la clase media argentina, la cual, empieza a
labrar un golpe de Estado, que la ctpula militar logré concretar el 24 de marzo de 1976,

La Dictadura militar, perdurd hasta 1983 siendo escenario de una serie prolongada y
sistematica de violaciones a los derechos humanos y crimenes de lesa humanidad. Ante
la magnitud de dicha problematica, representada, verbigracia en los centros clandestinos
de Detencién, Tortura y Exterminio”, el gobierno argentino tuvo que plantear una
soluciéon para poder volver a restaurar un gobierno democratico y restablecer la paz en
Argentina. La solucion fue la promulgacion de la Ley de Punto Final y la Ley de
Obediencia Debida®".

Mediante estas normas se buscaba amnistiar a los oficiales de rango medio y bajo,
teniendo como justificacion la necesidad de preservar la paz social. La promulgacion de

48 Ademas de los Estados que son analizados en el presente acépite, existen otros casos emblematicos tales como: Corte
IDH. Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador. Interpretacion de la Sentencia de Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 19 de agosto de 2013. Serie C No. 264. - Corte IDH. Caso Carpio Nicolle y otros Vs. Guatemala. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre 2004. Serie C No. 117.

49DUHALDE, Luis Eduardo. “Experiencias del cono sur: Argentina”. En: VALENCIA VILLA, Alejandro et al. Verdad y Justicia: En
procesos de paz o transicion a la democracia. Bogota: Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, 2003. pp.157-159

50 AGUILAR RUBIANO y SALAS GARCIA, ob. Cit. pp. 33-37

SIARGENTINA. CONGRESO DE LA NACION. Ley 23.492 por medio de la cual se dispone la extincion de acciones
penales por presunta participacion en los delitos del articulo 10 de la Ley N2 23.049 y otras disposiciones
complementarias, publicada en el Boletin Oficial del 24 de diciembre de 1986 y Ley 23.521 por medio de la cual se

expide la ley de obediencia debida y se fijan limites, publicada en el boletin oficial del 9 de junio de 1987
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estas dos leyes evitd que se adelantaran juicios en contra de los perpetradores de grandes
crimenes de lesa humanidad y violaciones de derechos humanos. En estricto sentido, una
y otra ley promovio la impunidad de todas las desapariciones, secuestros y homicidios
cometidos durante la dictadura argentina>.

La Corte Suprema de Justicia argentina analizd en repetidas ocasiones la ley de punto
final y la Ley de Obediencia Debida. Una y otra vez dicha corporacion convalido tales
disposiciones normativas. Adicionalmente, con la incorporaciéon de los tratados de
Derechos Humanos a la Constitucion Nacional en 1994, Argentina adquirid una serie de
obligaciones internacionales, en especial las derivadas de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos>. Por ello, la Corte Suprema de Justicia tuvo que cambiar
radicalmente su postura frente a las leyes antes citadas.

"Si bien es cierto que [...] la Constitucion Nacional mantiene la potestad del Poder
Legislativo para dictar amnistias generales, tal facultad ha sufrido importantes
limitaciones en cuanto a sus alcances. En principio, las leyes de amnistia han sido
utilizadas histdricamente como instrumentos de pacificacion social, con la finalidad
declarada de resolver los conflictos remanentes de luchas civiles armadas luego de
su finalizacion. En una direccion andloga, las leyes 23.492 y 23.521 intentaron dejar
atras los enfrentamientos entre "civiles y militares". Sin embargo, en la medida en
que, como toda amnistia, se orientan al "olvido" de graves violaciones a los derechos
humanos, ellas se oponen a las disposiciones de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y
resultan, por lo tanto, constitucionalmente intolerables"*.

Esta postura del supremo 6rgano judicial argentino, sentaria las bases para la posterior
derogacion de las leyes de amnistia antes citadas. Los jueces internos empezaron a
reconocer el derecho a la verdad y para garantizarlo decidieron abrir juicios en contra de
las personas protegidas por las leyes 23.492 y 23.521. Lo anterior en consonancia con la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos vy el Informe 28/92 de
la Comision Interamericana®. Se empezaron a desatar en Argentina unos juicios
conocidos como “juicios por la verdad” que llevaron a los militares nuevamente ante los
estrados y habilitaron vias de investigacion con el fin de determinar lo ocurrido con cada
una de las victimas de la dictadura militar de 1975 a 1983. El poder judicial argentino se

S2GUEMBE, Maria José. La reapertura de los juicios por los crimenes de la dictadura militar Argentina. Sur: Revista
Internacional de Direitos Humanos. Vol. 2, No. 3 (Dic. 2005).I1SSN 1983-3342.

S3FILIPPINI, Leonardo. “Proceso nacional y sistemas judiciales internacionales: el caso argentino.” En: REED, Michael y
RIVERA, Maria Cristina. Transiciones en contienda: Dilemas de la justicia transicional en Colombia y en la experiencia
comparada. Bogota: Centro Internacional pata la Justicia Transicional, 2010. p. 312
54 |bid.
55CIDH. Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1992, Documento OEA/Ser.L/V/11.82 Doc. 24
de 2 de octubre de 1992.
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vio conminado a investigar los hechos que habfan sido objeto de amnistia®®. Tanto asi
que en 1985 como consecuencia del Informe “Nunca mas”, elaborado por la Comision
Nacional sobre la desaparicion de personas, se desatd el famoso “Juicio de las Juntas
Militares”, en el cual se conden¢ a los integrantes de la primera clpula militar, entre ellos
Jorge Rafael Videla, Emilio Massera, Robert Viola, ente otros®’.

En un hecho sin precedentes, el Congreso Nacional decidié derogar la ley de Punto Final
y de Obediencia Debida®. La salida del ordenamiento juridico de estas normas, dejaba
en el limbo a todas aquellas personas cobijadas por estas. Para un amplio sector el efecto
directo de esta decision era la posibilidad de abrir investigaciones en contra de todas las
personas y todos los crimenes de la dictadura.

Vale decir que la derogatoria de estas leyes seria en el antecedente directo al
reconocimiento de los delitos cometidos por los militares como crimenes de lesa
humanidad, ya que implicaba en estos casos la imprescriptibilidad de la accion penal.

Todas las condiciones y beneficios que contemplaban las leyes 23.492 y 23.527 poco a
poco se iban disipando y, se iba sentando un escenario ideal para la investigacion de
todos los crimenes cometidos durante la dictadura.

Tal vez el acto mas determinante en el transito hacia la proscripcion de las amnistias en
Argentina, fue la declaratoria de inconstitucionalidad de estas leyes cuya justificacion se
escindio en dos argumentos principales: primero, el contenido de las leyes bajo estudio
contrariaban flagrantemente las disposiciones del derecho internacional, en especial la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Ademas, la Corte considerd que en
tratandose de crimenes de lesa humanidad, todos los pormenores son sentados por el
derecho internacional, con lo que cualquier disposicion de derecho interno que contrarfe
el derecho internacional deviene inane™. Al respecto, el maximo érgano judicial llego a
la siguiente conclusion:

[A] fin de dar cumplimiento a los tratados internacionales en materia de derechos
humanos, la supresion de las leyes de Punto Final y de Obediencia Debida resulta
impostergable y ha de producirse de tal forma que no pueda derivarse de ellas
obstaculo normativo alguno para la persecucion de hechos como los que
constituyen el objeto de la presente causa. Esto significa que quienes resultaron
beneficiarios de tales leyes no pueden invocar ni la prohibicion de retroactividad de
la ley penal mas grave ni la cosa juzgada. Pues, de acuerdo con lo establecido por

56 GUEMBE, ob. Cit.

57 Para ahondar en el informe Nunca mas y el Juicio de las Juntas ver: CRENZEL, Emilio. Politicas de la memoria en Argentina.
La historia del informe nunca mas. International Journal on Collective Identity Research. Vol. 2, No. 61, (Sep. 2010). ISSN:
1695-6494

%8|bid.

59 AGUILAR RUBIANQO Y SALAS GARCIA, ob. Cit. pp. 44-46
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la Corte Interamericana en los casos citados, tales principios no pueden convertirse
en el impedimento para la anulacion de las leyes mencionadas ni para la
prosecucion de las causas que fenecieron en razon de ellas, ni la de toda otra que
hubiera debido iniciarse y no lo haya sido nunca. En otras palabras, la sujecion del
Estado argentino a la jurisdiccion interamericana impide que el principio de
"irretroactividad" de la ley penal sea invocado para incumplir los deberes asumidos
en materia de persecucion de violaciones graves a los derechos humanos®.

4.2 Peru.

Un segundo caso paradigmatico en el contexto latinoamericano, ha sido el caso de la
dictadura en Peru, pues desde 1990 se presentaron en el pais una serie de violaciones
sistematicas de los derechos humanos, coincidiendo con la llegada al poder de Alberto
Fujimori. Gobierno en el que se perpetraron una serie de masacres, persecuciones y
ejecuciones extrajudiciales contrarias al derecho internacional publico y de los derechos
humanos. La crisis en Peru se agravo por la proclamacion de un autogolpe de Estado por
parte de Fujimori, apoyado por el Comandante en Jefe de las Fuerzas Armadas®. La
instalacion de la dictadura en Peru dio pie a actuaciones legislativas, ejecutivas y judiciales
que acentuaron la zozobra del pueblo peruano. Pocos afios después, se decretaron unas
leyes de amnistia en consideracion a las graves violaciones en Barrios Altos y la Cantuta.

La opresion sistematica de la dictadura de Fujimori se sintid en lo ancho y largo del
territorio peruano con la persecucion declarada en contra de activistas opositores al
gobierno oficial. Uno de los casos mas representativos de las violaciones y abusos del
gobierno de Fujimori, fue la masacre de Barrios Altos®, con el asesinato de 15 personas
(entre ellas una menor de 8 afos) por parte de un grupo de agentes adscritos al Servicio
de Inteligencia del Ejército. En tal ataque, los 4 sobrevivientes relataron:

Aproximadamente a las 10.30 de la noche, entre 6 y 10 individuos armados con
pistolas ametralladoras y con los rostros cubiertos con pasamontafias irrumpieron
en el patio del inmueble donde realizaban la reunion y amenazaron con sus armas
a alrededor de 20 concurrentes. Narran que a golpes, insultos y entre forcejeos,
obligaron a todos a tenderse boca abagjo, e inmediatamente y sin discriminar,
dispararon rdfagas hacia las cabezas y las espaldas. Los mismos sobrevivientes y
las posteriores pericias balisticas y forenses confirmaron que los autores remataron
a los moribundos con un fatal "tiro de gracia”®.

60 GUEMBE, ob. Cit.

61 1BANEZ NAJAR, ob. Cit. p. 137

62 RIVAS, Santiago Martin. Matanza en Barrios Altos: La noche donde murieron 16 a manos del Grupo Colina. En: La
Republica; 3 de noviembre de 2015

63 Comisién de la Verdad y Reconciliacion de Perd. Informe Final. Tomo I. Lima - Perd: CVR, 2003.p. 476

198  ISSN. 2463-0594 Edicién Julio - Diciembre de 2017 * Bogota, D.C. - Colombia

{ INSTITUTO COLOMBIANO
DE DERECHO PROCESAL



Revista de Derecho \
Procesal Contemporaneo

Semilleros de Derecho Procesal

Ante el panorama descrito, el Ejército Nacional estaba protegido por la dictadura y el
gobierno de Fujimori. Por eso, el 14 de junio de 1995, el Congreso aprobd la Ley 24.479.
que amnistio al personal militar, policial y civil involucrado en violaciones de derechos
humanos desde 1980 y la promulgacion del mencionado texto normativo. Acto seguido,
el 28 de junio, se aprobo en el Congreso la ley de “interpretacion” de la ley de amnistia
que amplid las causales de amnistia y prohibio su revision judicial. Finalmente, el 15 de
julio de 1995 el Consejo Supremo de Justicia Militar dejo en libertad a todos los
condenados por la masacre de “La Cantuta”®*.

Pese a las actuaciones del gobierno central, cabe resaltar que no hubo un cumplimiento
irrestricto de lo dispuesto por el Fujimorismo. En un caso allegado a su despacho, la jueza
16° Juzgado Penal de Lima, emitié una resolucion el 16 de junio de 1995, en la cual
declaraba la excepcion de inconstitucionalidad del articulo 1° de la Ley 26.479 respecto
del proceso penal de “Barrios Altos"®. En primera medida, la togada argumenta que esta
en todo el derecho de aplicar la excepcion ya que asi se lo permite el paragrafo del
articulo 38 constitucional. Posteriormente, la jueza Antonia Saquicuray argumenta que
en tanto se trate de un crimen de lesa humanidad, éste no podia ser objeto de una ley
de amnistia”..toda vez que conforme al articulo primero punto uno de la Convencion
Americana se establece que los Estados Partes —entre ellos el Peru- tiene la obligacion de
investigar las violaciones de los derechos humanos y de castigar a los responsables...*®" Sin
embargo, dicho caso 'quedd en el aire' y los otros fueron archivados.

El caso Barrios Altos Vs Peru llegd a la Corte Interamericana de Derechos Humanos por
demanda presentada ante la Corte el 8 de junio de 2000.

Perd reconocio expresamente su responsabilidad internacional y, afirmdé que el Estado
habia intentado que la justicia penal, hiciera un pronunciamiento expreso sobre lo
ocurrido en Barrios Altos. Pero aclard, que existia un obstaculo: las Leyes de Amnistia N°
26479 y N° 26492, las cuales implicaban una vulneracion de los derechos de justicia y
verdad de todas las victimas e impedian el pronunciamiento de la jurisdiccion Penal.

En virtud a eso, el Gobierno Peruano, optd por proponer soluciones, una de las que
consistia en suscribir un acuerdo marco para la solucion amistosa en el caso de Barrios
Altos. El acuerdo, reconocia la responsabilidad internacional sobre el derecho a la vida, a

64en el caso de La Cantuta, nueve estudiantes y un catedratico desaparecieron en instalaciones de la Universidad Nacional
“Enrique Guzman y Valle, el 18 de julio de 1992”. Lo que parecia en principio ser un hecho aislado y desconocido, toma un
giro inesperado cuando el congresista Henry Pease Garcia, afirmd que los desaparecidos habian sido ejecutados
extrajudicialmente a manos del Equipo de Operacion Especial de la Direccidn de Inteligencia del Ejército, con la aquiescencia
de los altos mandos del Ejército. Dicha version iba a ser corroborada poco después por una fuente interna del ejército.
65PERU. 162 Juzgado Penal de Lima. Resolucion no. XX de 16 de junio de 1995, exp. 93-95

66 Comisién de la Verdad y Reconciliacion de Perd, ob. Cit. pp. 485-486
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la integridad judicial y a la proteccion de judicial y garantias judiciales (3 derechos
consagrados en la Conveccion Americana) violados por el Estado.

Frente a esto, la Corte Interamericana de Derechos humanos se pronuncio, agradeciendo
a Per®, por el animo conciliatorio y recalcé:

"

El presente caso es fundamentalmente un caso gravisimo y tristisimo de
gjecuciones extrajudiciales cometidas por agentes del Gobierno peruano, actuando
en forma clandestina e ilegal... Pero es también sobre... la imposicion deliberada de
mecanismos legislativos y judiciales para impedir el conocimiento de los hechos y
para impedir la sancion de los responsables”®

Asi mismo indico, que la Unica solucion para garantizar a las victimas el derecho a la
verdad y a la justicia, y para reparar las violaciones de los derechos consagrados en la
Convencion Americana, era remover de manera definitiva el obstaculo existente en la
legislacion peruana (Leyes de Amnistia), pues la Corte considerd que las leyes de amnistia
cercenaban el derecho a la verdad y a la justicia, porque no permitian investigacion ni
sancion de los culpables. Adicionalmente, establecid que las disposiciones de estas leyes
son contradictorias a los mandatos de la Convencion Americana, asi:

"Esta Corte considera que son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las
disposiciones de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad
que pretendan impedir la investigacion y sancion de los responsables de las
violaciones graves de los derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones
sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas
prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos®.”

La consecuencia es que cada una de las leyes que violaran derechos contenidos en la
Convencion Americana, carecen plenamente de efectos juridicos y no pueden ser un
obstaculo procesal para garantizar a las victimas los derechos consagrados en la
Convencion, y al remover estas leyes, procede la investigacion de los hechos, la
identificacion y el castigo de los responsables, tal y como puede leerse en la desicion:

L las leyes de amnistia N° 26479 y N° 26492 son incompatibles con la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y, en consecuencia, carecen de efectos
Jurldicos.

67 La Corte reconoce que el allanamiento del Perl constituye una contribucion positiva al desarrollo de este proceso vy a la
vigencia de los principios que inspiran la Convencién Americana sobre Derechos Humanos

68 Corte IDH. Caso Barrios Altos vs Peru. Interpretacion de la Sentencia Fondo. Sentencia de 30 de noviembre de 2001.Serie
CNo. 87.Parr. 36

9|bid. Parr. 41-43
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ii. ~ Estado del Peru debe investigar los hechos para determinar las personas
responsables de las violaciones de los derechos humanos a los que se ha hecho
referencia en esta Sentencia, asi como divulgar publicamente los resultados de
dicha investigacidn y sancionar a los responsables."”

Con todo, después de muchos afios se estan abriendo juicios y expidiendo condenas a
nivel interno, en contra de los perpetradores de graves violaciones a los derechos
humanos y al DIH. En ese sentido, la Fiscalia Especializada de Derechos Humanos de
Lima presentd un dictamen final ante los juzgados penales especializados, en el que da
cuenta de la responsabilidad de criminalidad organizada para ejecutar homicidios
calificados, lesiones graves y asociacion para delinquir en 25 ex oficiales y suboficiales del
Ejército del Perd. Personajes como Vladimiro Montesinos Torres, Julio Salazar Monroe,
entre otros han sido inculpados de autoria y participacion intelectual del crimen ante el
Poder Judicial”!. Por su parte, Alberto Fujimori Fujimori fue condenado a veinticinco afios
de prision por la Corte Suprema por los delitos de homicidio calificado, lesiones graves y
desaparicion forzada y otros crimenes de lesa humanidad, al hallarlo responsable de la
Masacre de Barrios Altos y la Cantuta’.

4.3 Uruguay

Uruguay estuvo sumido en un gobierno dictatorial desde 1973 hasta 1985, durante el cual
se perpetraron graves crimenes en contravia al DIH y los derechos humanos. Con
el objetivo de culminar este periodo dictatorial y la cadena de graves violaciones
al Derecho Internacional, se expidieron 2 leyes, la Ley 15.737 y la Ley 15848, Ley de
Caducidad. La primera de estas traia amnistias para los delitos politicos cometidos
desde 1962. Por su parte, la Ley 15848, Ley de Caducidad tenia como finalidad lo
siguiente:

"Caducar el gjercicio de la pretension punitiva del Estado respecto de los delitos cometidos
hasta el primero de marzo de 1985 por funcionarios militares y policiales, equiparados y
asimilados por maviles politicos o en ocasion del cumplimiento de sus funciones y en
ocasion de acciones ordenadas por los mandos que actuaron durante el periodo de
facto"”

Adicionalmente, se otorgd la potestad en cabeza del érgano ejecutivo, para que
determinara si los responsables de las violaciones de derechos humanos podian ser

Olbid. pp. 17-18

71Comision de la Verdad y Reconciliacion de Perd, ob. Cit. pp. 491-492

72DE GAMBOA TAPIAS, Camila y MEJIA GIRALDO, José Alejandro. “El caso peruano: Un analisis del modelo transicional en el
posconflicto”. En: DE GAMBOA TAPIAS, Camila et al. El transito hacia la paz: de las herramientas nacionales a las locales.
Bogota: Editorial Universidad del Rosario, 2010. p.167

73 URUGUAY. ASAMBLEA GENERAL. Ley 15.848 mediante la cual se dictan disposiciones de caducidad de la pretension
punitiva del Estado, publicada en el Diario Oficial No. 22295 del 28 de diciembre de 1986.
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investigados y procesados o si por el contrario, se encontraban cobijados por la ley de
amnistia’™. En ese sentido “La norma no fue impedimento para que durante el mandato
de los dos dltimos presidentes del pais procesaran a varios militares y politicos que
recibieron condenas de hasta treinta afios, como el ex dictador Juan Maria Bordaberry".”
Pero en muchas otras ocasiones, el érgano ejecutivo daba respuesta negativa a las
victimas en su pretension de iniciar procesos contra los diferentes militares. En ese
sentido, la ley de amnistia uruguaya fue concebida como un obstaculo para que las
victimas, y los familiares de las mismas fueran oidos por los jueces. De esta manera se
conculco el derecho a la proteccidn judicial, al impedir la investigacion y la posibilidad de
instaurar procesos contra los responsables de las violaciones.

Sin embargo, la Suprema Corte de Justicia Uruguaya, despertd un interés por
pronunciarse respecto a la constitucionalidad de la Ley de Caducidad y en 1988, sostuvo
la vigencia de la norma por la mayorfa de votos. Pero eso no fue un impedimento para
que el 16 de abril de 1989, un grupo de ciudadanos, conformara la “Comision Nacional
pro Referéndum contra la Ley de Caducidad de la Pretension Punitiva del Estado”
interponiendo el recurso de referendum contra la ley, (que no fue aprobado por la
ciudadanfa uruguaya’®). En el afio 2009, se inicié un proyecto que tuvo como obijetivo,
realizar una reforma a la constitucion para declarar nula la ley de caducidad. Sin embargo,
no alcanzé la totalidad de los votos, y por ende tampoco logro la aprobacion””.

La anterior situacion conlleva a afirmar que los uruguayos, en aras de culminar la guerra
y alcanzar la paz estable y duradera, estaban dispuestos a continuar con la vigencia y el
cumplimiento de la ley de caducidad, perdonando y olvidando los crimenes atroces
causados en la dictadura.

En un caso allegado a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Gelmadn Vs
Uruguay, la Corte se pronuncio respecto a la ley de Caducidad, y afirmo lo siguiente:

"En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, del cual Uruguay forma parte
por decision soberana, son reiterados los pronunciamientos sobre la
incompatibilidad de las leyes de amnistia con las obligaciones convencionales de los

Estados cuando se trata de graves violaciones a derechos humanos”. '8

74E| Ejecutivo contaba con un mes de plazo para decidir si las denuncias existentes en los tribunales civiles estaban o no
comprendidas en el texto del articulo primero y suspendia todos los juicios iniciados.

75LABORDA, Fernando, La Nacidn: Fallo Histérico. En: Alberto Kaplan; 27 de octubre de 2011.

76Se obtuvo la recolecciéon de las firmas de mas del 25% de los electores, con las cuales se interpuso un recurso de
referéndum contra la Ley de Caducidad, el cual no fue aprobado por la ciudadania uruguaya, pues solo el 42.4% de los
votantes se pronuncié a favor de hacer lugar al recurso y el resto en contra.

77 La propuesta buscaba declarar nula la Ley de Caducidad y dejaria inexistentes los articulos 1, 2, 3 y 4 de la misma, pero
sélo alcanzé el 47.7% de los votos emitidos.

78Corte IDH. Caso Gelmdn Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011. Serie C No. 221. Parr.
197
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Asi mismo preciso, que el Estado uruguayo, tiene el deber de investigar y sancionar las
graves violaciones de derechos humanos, ya que de no hacerlo estarian contrariando las
disposiciones de la Convencion. La Corte IDH, considerd que si bien, la Ley de Caducidad
fue expedida y aprobada bajo la egida democratica y adicionalmente tuvo un respaldo
de la ciudadania, tal y como ya fue explicado, esto no le da legitimidad a la luz del
Derecho Internacional®.Por eso, la ley fue considerada como un obstaculo para dar
garantias a las victimas, llevando a la Corte a concluir que:

"

El Estado debe garantizar que la Ley de Caducidad de la Pretension Punitiva del
Estado, al carecer de efectos por su incompatibilidad con la Convencion Americana
y la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, en
cuanto puede impedir u obstaculizar la investigacion y eventual sancion de los
responsables de graves violaciones de derechos humanos, no vuelva a representar
un obstdculo para la investigacion de los hechos materia de autos y para la
identificacion"®

En sintesis, las decisiones de la Corte IDH, estan por encima de la soberania y de la
voluntad del mismo pueblo, y que Uruguay, al estar suscrito a la Convencion debe cumplir
de manera integral cada una de las decisiones que la Corte emita, en este caso en
concreto, la Ley de Caducidad perdi6 todo tipo de efectos, y se hizo necesario que se
reabrieran diferentes procesos, para iniciar una debida investigacion y se procesara de
manera correcta a quienes habian recibido amnistias bajo el marco de dicha ley.

5. Caso Colombiano.

El precedente latinoamericano de los procesos de paz estudiado en la presente ponencia,
se erige como un necesario punto de referencia para el proceso de paz que se negocia
actualmente en Colombia. A saber, todos los casos analizados se caracterizan por haber
concedido amnistfas e indultos a los actores de los conflictos y/o dictaduras. Las amnistias,
perdones e indultos fueron la mejor herramienta para salir de los escenarios de conflicto
y dictadura. Por ejemplo, en Perd, Uruguay y Argentina, la concesion de estos beneficios
fue reversada por contrarias normas del Derecho Internacional Publico y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.

79 La sola existencia de un régimen democratico no garantiza, per se, el permanente respeto del Derecho Internacional,
incluyendo al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, lo cual ha sido asi considerado incluso por la propia Carta
Democratica Interamericana. La legitimacion democratica de determinados hechos o actos en una sociedad esta limitada
por las normas y obligaciones internacionales de proteccion de los derechos humanos reconocidos en tratados como la
Convencién Americana, de modo que la existencia de un verdadero régimen democratico estd determinada por sus
caracteristicas tanto formales como sustanciales, por lo que, particularmente en casos de graves violaciones a las normas
del Derecho Internacional de los Derechos, la protecciéon de los derechos humanos constituye un limite infranqueable a la
regla de mayorias, es decir, a la esfera de lo “susceptible de ser decidido” por parte de las mayorias en instancias
democréticas, en las cuales también debe primar un “control de convencionalidad.

80Corte IDH, ob. Cit. p. 85
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Sin lugar a dudas no se presenta un escenario favorable a nivel regional. La maxima de
la experiencia ha demostrado que a pesar de que se termine con un conflicto, se
otorguen beneficios, y cualquier otra medida tendiente a la consecucion de la paz,
siempre existira un ambiente de inseguridad juridica para aquellos que se someten a
parametros de justicia transicional. En otras palabras, si cualquier caso de indulto, amnistia
o demas va a poder ser analizado nuevamente en afios posteriores, no se puede esperar
que los actores armados se quieran sujetar al proceso de paz. Es problematico que hoy
se otorguen indultos y amnistias y afios después se condene a aquellos actores
beneficiados. ;En donde queda la garantia de la cosa juzgada y el derecho a un debido
proceso?

Por tal motivo, en el presente acapite se realiza un analisis juridico de los acuerdos de
paz que esta celebrando el gobierno nacional de Colombia, en el cual se incluyen
formulas que buscan blindar los acuerdos de un posible pronunciamiento de ineficacia
por parte de la Corte IDH.

5.1. Analisis juridico del Acuerdo para la Paz.

El caso colombiano del acuerdo de paz con la guerrilla de las FARC-EP, ha tenido un
largo y complejo desarrollo en algunos puntos del acuerdo; uno de ellos es la amplia
manifestacion del control de convencionalidad en procesos de justicia transicional en
América Latina como fue el caso argentino, uruguayo, y peruano. Entonces ;por qué fue
un punto de quiebre el control de convencionalidad en el acuerdo para la paz?

Como se ha dicho anteriormente los sistemas de justicia transicional buscan llegar al
establecimiento de un orden juridico democratico mediante mecanismos de negociacion
que bajo un contexto ordinario no tendrfan cabida. Ahora, suele haber una conexion
entre la consagracion de dichos sistemas juridicos y los escenarios de plena impunidad.
Lo anterior por cuanto se suele privilegiar uno de los tantos pilares que a la luz del
Derecho Internacional debe ser garantizado. Asi, resulta insostenible la aplicacion
simultanea de verdad, justiciay reparacion de las victimas de la mano con la garantia de
no repeticion. Es entonces trascendental el control de convencionalidad como
mecanismo que se ha caracterizado principalmente por hacer frente a escenarios de
impunidad y que asi mismo busca dar garantias de proteccion a los derechos humanos
y el DIH en el marco de la CADH y el Derecho Internacional Publico.

Se pone de presente que ha sido el control de convencionalidad el instrumento mediante
el cual se ha dotado de plenas garantias a las victimas de grandes violaciones a los
derechos humanos y al DIH. Lo anterior se une al esfuerzo ferviente de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos por llenar los vacios dejados por los procesos de
paz y analogos que han hecho uso de las herramientas propias de la justicia transicional.
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En otras palabras, la Corte ha sabido aplicar justicia en orden a las violaciones ya referidas
en el texto.

Ahora y de acuerdo con el precedente historico que en América latina ha dejado el
control de convencionalidad, casos como el uruguayo, por ejemplo, en el que el pueblo
voto por perdonar y adoptar leyes de amnistia y la Corte IDH al pronunciarse al respecto,
establecio que aunque el pueblo se hubiese pronunciado respecto a las leyes de amnistia,
los derechos y garantias de las victimas no eran un asunto sobre el cual el pueblo pudiera
decidir. Lo anterior derivé en la reapertura de los casos para estudio y consecuente en la
imposicion de condenas, generando asi inseguridad juridica.

En el caso colombiano, la preocupacion en torno al control de convencionalidad es mas
que latente, la inseguridad que éste puede generar frente a aquellos que deben acogerse
a las normas que se deriven de un proceso de justicia transicional no es poca y por eso
es uno de los puntos que mas importancia tiene en el Acuerdo de Paz.

Lo que busca el acuerdo de paz es dar una estabilidad vy eficacia a la paz y las decisiones
que en el marco del acuerdo se tomen para dar seguridad y confianza a los agentes que
quieran acogerse al mismo. El comunicado #64 del 15 de diciembre del afio 2015
establece que el Sistema Integral de Verdad, Justicia Reparacion y no Repeticion
(SUVRNR) estara conformado por la Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la
Convivencia y la No Repeticion; Unidad especial para la busqueda de personas dadas por
desaparecidas en el contexto y en razén del conflicto armado; Medidas de reparacion
integral para la construccion de la paz; Garantias de no Repeticion; y finalmente y para
efecto del presente escrito el componente que mas interés genera, el de la Jurisdiccion
Especial para la Paz.

5.1.1. Jurisdiccién 'y Tribunal especial para la Paz.

El citado acuerdo sugiere la creacion de una jurisdiccion especial para la paz, acorde con
las disposiciones del Derecho Internacional: Carta de las Naciones Unidas y principios del
Derecho Internacional, en lo que concierne al Derecho Internacional Humanitario, los
Derechos Humanos y el Derecho Penal Internacional®’. Dentro de las funciones que
tendra tal jurisdiccion estara la de investigar, juzgar y sancionar a los actores del conflicto
armado vy la de conceder amnistias e indultos.

" (La) Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP), es una jurisdiccion especial que ejerce
funciones judiciales de manera auténoma y preferente sobre los asuntos de su

81 COLOMBIA. OFICINA DEL ALTO COMISIONADO PARA LA PAZ. Acuerdo sobre las Victimas del Conflicto: Sistema Integral
de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticidn, incluyendo la Jurisdiccion Especial para la Paz; y Compromiso sobre
Derechos Humanos. Borrador Conjunto, 15 de diciembre de 2015. p. 22
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competencia, en especial respecto a conductas consideradas graves infracciones al
Derecho Internacional Humanitario o graves violaciones de los Derechos Humanos
(..).Se aplicara unicamente a conductas cometidas con anterioridad a su entrada

en vigor"®.

La jurisdiccion especial para la paz estard conformada de la siguiente manera®*:

(a) Sala de reconocimiento de verdad, de responsabilidad y de determinacion de los
hechos y conductas,

(b) el Tribunal para la Paz,
(c) Sala de Amnistia o indulto,

(d) Sala de definicion de situaciones juridicas, para los casos diferentes a los literales
anteriores o en otros supuestos no previstos y,

(e) Unidad de Investigacion y acusacion, la cual debe satisfacer el derecho de las victimas
a la justicia cuando no haya reconocimiento colectivo o individual de responsabilidad.

Cada uno de estos 6rganos contara con unas funciones especificas; La propuesta es la
creacion de una sala especializada en la concesion de amnistias e indultos que sera la
encargada de otorgar la amnistia “mas amplia posible” una vez finalizado el conflicto y
en consonancia con el Derecho Internacional Humanitario. Este beneficio estara en
cabeza de aquellos actores que perteneciendo a una organizacion al margen de la ley,
suscriba un acuerdo final de paz y, a aquellas personas que hayan sido acusadas o
condenadas por delitos politicos o conexos producto de una providencia judicial. Para
todos los efectos se reputan delitos politicos y conexos, la rebelion, sedicion, asonada,
porte ilegal de armas, el concierto para delinquir con fines de rebelion, entre otros®.

En todo caso, debe advertirse que la jurisdiccion especial para la paz es de caracter
temporal; asi lo deja entrever el acuerdo firmado por el Gobierno y las FARC-EP:

‘Después de que el Tribunal para la paz haya concluido sus funciones, se
establecera un mecanismo para la integracion de una Seccion del mismo cuya
funcion principal serd garantizar la estabilidad y eficacia de las resoluciones y

sentencias adoptadas por el mencionado tribunal, y su ulterior cumplimiento®.

Lo anterior permite afirmar, por lo menos en principio, que lo consignado en los Acuerdos
de Paz y posteriormente en las providencias de la jurisdiccion especial para la paz

82 |bid. p. 23
83 |bid. pp. 29-30
84 |bid. pp. 24-26
8 |bid. p. 36
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contara con la garantia de cosa juzgada y seguridad juridica. Lo anterior se deslinda de
la temporalidad y especialidad de los tribunales. En ese sentido Colombia no sufriria el
mismo traspié que sufrieron incontables procesos de paz en Latinoamérica. Lo anterior
encuentra respaldo en el mismo texto del acuerdo, cuando afirma que:

"Respecto a las sanciones o investigaciones disciplinarias o administrativas, incluidas
las pecuniarias impuestas a personas naturales en cualquier jurisdiccion, la
competencia de la Jurisdiccion Especial para la Paz se limitara bien a anular o
extinguir la responsabilidad o la sancion disciplinaria o administrativa impuesta por
conductas relacionadas directa o indirectamente con el conflicto armado, o bien a
revisar dichas sanciones, todo ello a solicitud del sancionado o investigado. En todo
caso la solicitud no podra llevar aparejada la reapertura de una investigacion penal
por los mismos hechos. En caso de que se solicite la revision de la sancion impuesta
o la extincion de la sancion y responsabilidad, sera competente la Seccion de
Revision del Tribunal para la Paz. Respecto a los investigados, sera competente la
Sala de definicion de situaciones juridicas"®.

La parte a resaltar es de innegable importancia. Dice el texto del acuerdo que la
competencia del tribunal especial para la paz en ningin momento implica la reapertura
de una investigacion penal por los mismos hechos. Se sigue que no va a haber violacion
de la cosa juzgada. En adicion, el citado Acuerdo contiene una disposicion que contrarfa
todo lo consignado antes y, que en cierta medida da al traste con la cosa juzgada, la
seguridad juridica y la confianza en el proceso de paz. Dice en su tenor literal el texto del
pacto:

"si después de que el Tribunal para la Paz haya concluido sus funciones se llegaran
a proferir providencias o resoluciones judiciales, administrativas o disciplinarias, con
acusaciones competencia de la Jurisdiccion Especial para la Paz, se constituird
nuevamente (dicho) mecanismo...en caso de que hubiera dejado de existir"®’

Lo que en principio parecia ser un mecanismo ideal para poner fin al conflicto armado
interno en Colombia, se torna en un problema identificable en todos los escenarios
analizados a lo largo de la ponencia. Se predice que una jurisdiccion pensada como
especial y temporal, se va a convertir en permanente y natural. La justicia transicional va
a pasar a ser permanente, lo cual resulta absurdo. De igual forma, se afectarfa
rotundamente la cosa juzgada y la seguridad juridica de los actores involucrados en el
proceso de paz.

8 |bid. p. 27
#7 |bid. p. 36
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6. Propuesta para la aplicaciéon de la tesis.

El presente acapite, tiene como objetivo principal, plantear los retos a los cuales se
enfrenta Colombia en el actual proceso de paz que se encuentra negociando, para no
recaer en los mismos yerros de los paises Latinoamericanos y ser un posterior referente
exitoso. Como fue explicado en el estudio de derecho comparado, la Corte
Interamericana, obligd a los Estados a inaplicar las leyes de amnistia que habian sido
expedidas bajo el marco de la justicia transicional. Sin embargo, la razén de la decision,
radicO en que los Estados al expedir estas leyes, se apartaron de las disposiciones
consagradas por el Derecho Internacional, para el caso en concreto de la Convencion
Interamericana.

La consecuencia de la intervencion de la Corte IDH en paises como Argentina, Uruguay
y Pert, fue una ruptura del instituto procesal de la cosa juzgada, ya que cuando se
inaplican las leyes por érdenes de la Corte, el efecto procesal inminente consiste en la
reapertura de los procesos. Sera inevitable la investigacion y la sancion a quienes ya
habian sido protegidos por una ley de amnistia que a partir de ese momento para de
surtir efectos juridicos, generando asi inseguridad juridica.

Como parte propositiva de esta ponencia, se procedera a fijar unos estandares de justicia
transicional, con base en lo expuesto por el Fiscal de la Corte Penal Internacional. Si
Colombia en sus acuerdos de paz acata cada una de las disposiciones que seran
explicadas posteriormente, entonces estarfa cumpliendo con un modelo idéneo de
justicia transicional, asegurando que los acuerdos seran inadmisibles a la luz de la Corte
Interamericana, y el estado Colombiano se eximira de responsabilidad penal. En ese
sentido se podran dar garantias de que no se reabriran los procesos y juicios,
fortaleciendo, el instituto procesal de la cosa juzgada.

En el discurso principal del Fiscal Adjunto de la Corte Penal Internacional James Stewart
el 13 de mayo de 2015, cuyo tema principal fue “La Justicia Transicional en Colombia y el
papel de la Corte Penal Internacional”, en él, se tocaron temas principales como son el
establecimiento de la Corte Penal Internacional y lo que esto significa para Colombia, de
alli sigui¢ explicando cual era el papel de la Fiscalia en los procesos de justicia transicional
y a aquellas investigaciones que se han abierto en vista de la situacion de conflicto en
Colombia.

Finalmente hizo comentarios sobre medidas concretas en los procesos de justicia
transicional como lo son la posibilidad de establecer reduccion de penas, amnistias por
los delitos politicos y conexos entre otros. Estos temas rapida y concretamente tratados
por el Fiscal son de suma importancia en el anélisis de la responsabilidad en la que
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pudiera incurrir el Estado Colombiano por el no cumplimiento de sus obligaciones
internacionales. Aseverd el Fiscal que en la medida en que se sigan dichas
recomendaciones un proceso de justicia transicional cumplira con el minimo de exigencia
internacionales y por lo tanto no seria objeto de controles internacionales que pudieran
afectar la seguridad juridica que de los procesos de justicia transicional se pretende
generar para los actores que en él estan involucrados®®.

Asi pues en el proceso de conversaciones con la guerrilla de las FARC-EP, el Estado
colombiano ha tenido que ser cuidadoso de no incurrir en multiples incumplimientos
respecto de sus deberes y obligaciones frente a organizaciones internacionales derivadas
por ejemplo de la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos y el Estatuto de
Roma.

Ahora bien, en el presente texto se presentaran aquellos puntos dificiles que en el marco
de un proceso de justicia como el que atraviesa Colombia actualmente se hace muy
importantes para no generar un desbalance entre aquellos derechos y garantias que
tienen quienes han sufrido el conflicto armado y aquellos que seran cobijados por la
benevolencia de proteccion del proceso de paz.

Como ya se dijo son multiples las obligaciones de caracter internacional que en virtud de
la lucha contra la impunidad y la busqueda de la justicia y proteccion de derechos ha
adquirido el Estado colombiano, entre ellos se encuentra su responsabilidad ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, o frente a la Corte Penal Internacional.

El cumplimiento de esos deberes y obligaciones por parte del Estado colombiano se hace
imperativo aun con mas ahinco en un proceso de justicia transicional so pena de que el
Estado pueda incurrir en una responsabilidad internacional en razéon del no cumplimiento
de los tratados suscritos. Es por eso que no podria el Estado colombiano adelantar un
proceso de conversaciones con la guerrilla de las FARC-EP sin tener en cuenta vy
promover en la mayor medida posible el cumplimiento de los objetivos y fines planteados
en los diferentes tratados internacionales, como por ejemplo en materia de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos la proteccion a los derechos fundamentales de las
personas, o por otro lado en materia del Estatuto de Roma asegurar que los crimenes
mas graves no queden en la impunidad.

Son cuatro los puntos principales de un proceso de paz, en primer lugar se encuentran
los juicios penales; en segundo las comisiones para la verdad; en el tercer lugar se
encuentran los programas de reparaciones y por Ultimo estan las reformas institucionales.
Como se ha explicado en lineas anteriores, en el Marco del proceso de Paz se creara el
Tribunal Especializado para la Paz, tribunal que busca condenar aquellos que hayan

88 STEWART, James. La Justicia Transicional en Colombia y El Papel de la Corte Penal Internacional. Discurso Principal del
Fiscal Adjunto de la Corte Penal Internacional, 13 de mayo de 2015. pp. 1 -3.
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cometido delitos que no tengan caracter amnistiable segin lo previsto en el Marco
Juridico para la paz y en los comunicados hasta ahora emitidos por la mesa de
conversaciones®’.

Y para que aquellas investigaciones, juzgamientos y sanciones no den lugar a
responsabilidad internacional deben respetarse diferentes criterios como por ejemplo,
gue "no hayan sido adoptados con el propdsito de sustraer a la persona de que se trate
de su responsabilidad penal; que no haya una demora injustificada en el juicio que sea
incompatible con la intencion de hacer comparecer a la persona de que se trate ante la
justicia; y se sustancien de manera independiente o imparcial de forma que sea
compatible con la intencién de hacer comparecer a las personas ante la justicia”®. Si la
anterior es cumplida por el Estado colombiano en materia de los procesos penal a que
haya lugar para aquellas personas que hayan cometido delitos no amnistiables como por
ejemplo los delitos de lesa humanidad no habra lugar a investigaciones por parte de la
Fiscalia de la Corte Penal Internacional.

En materia de reduccion de sentencias se encuentra que, por lo general, en los procesos
de justicia transicional se plantea la reduccion de las penas en unas circunstancias
especificas a saber, no pueden ser discrecionales sino que deben cumplir con unas
exigencias minimas de justicia y verdad como las que a continuacion se presentan®’.

Debe darse un reconocimiento de la responsabilidad penal; desmovilizacion y desarme;
una garantia de no repeticion de la conducta; participacion plena en el proceso de
establecimiento de la verdad respecto de los crimenes graves; una posible prohibicion
temporal de tomar parte en los asuntos publicos y todas aquellas que puedan darse en
el marco de la busqueda de la justicia, la verdad, reparacion y no repeticion. Aunado a lo
anterior debe tenerse siempre presente que las penas aplicadas y la reduccion de las
mismas debe obedecer al analisis proporcional en la gravedad del delito sobre el que se
discuta asf mismo como el grado de responsabilidad con el que cuente el autor®.

No puede dejarse de lado el analisis de la aplicacion de penas alternativas, pues puede
darse una condena inadecuada del individuo y para esto debe considerarse la
proporcionalidad que existe entre la pena en relacion con la gravedad del crimen vy el
grado de responsabilidad del autor; el tipo o grado de restricciones a la libertad; la
existencia de circunstancias atenuantes; y las razones que el juez que impone la sancion
ha dado para imponer una sancion particular. Lo anterior por cuanto, se plantea la
existencia de unos delitos amnistiables y aquellos seran lo que no sean los mas graves

89 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO PARA LA PAZ, Ob. Cit., pp. 1-4

90 STEWART, Ob. Cit., p 15.

91 HIGUERA, Ricardo, PABON, Juan Pablo, ORTIZ, Victor, DAZA, Rafael. Rebaja de penas para las Farc: una dificil decision.
Revista El libre pensador. Edicién No. 10, (Jun. 2016). ISSN: 2389-8100.

92 STEWART, Ob. Cit., p. 18.
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por cuanto si una persona es investigada, llevada a juicio y condenada es porque se
encuentra que ha cometido aquellos crimenes que son mas gravosos y por los cuales se
hace realmente imperativo que haya justicia y verdad..

No puede ser el proceso de justicia transicional que se adelanta en Colombia, un proceso
que siga los paréametros marcados por los precedentes de casos anteriores en los que se
ha hecho aplicacion del control de convencionalidad y se ha dado la declaracion de
responsabilidad de los Estados, pues lo que se debe buscar en el presente proceso es
que haya una aplicacion a cabalidad de los pilares y normas que en el marco de los cuatro
pilares de verdad, justicia, reparacion y no repeticion se consagren, pues el
incumplimiento en uno de los pilares dara pie a que aquellas obligaciones contraidas y
suscritas por el Estado colombiano y a las que no se haya dado cumplimiento.

7. Conclusiones.

Una vez hecho un recorrido por el precedente latinoamericano en cuanto a escenarios
de justicia transicional, especificamente en relacion con las leyes que consagran amnistias
e indultos concedidos, se tiene que este mecanismo ha sido el Unico instrumento efectivo
para acabar con los conflictos armados internos o con los gobiernos no democraticos.
Mas alla de la problematica envuelta en la concesion de indultos, perdones y demas, vale
afirmar que los actores en un conflicto no se someteran a un proceso de paz si no logran
identificar unos beneficios para ellos. En ese sentido, debe existir en todo proceso de paz
una concesion por parte del Estado; no deben ser proscritas las amnistias o indultos en
escenarios de justicia transicional. Teniendo esto en cuenta, es dable afirmar que el
proceso de paz en Colombia fracasara de no concederse amnistias, perdones e indultos
a los miembros de las FARC-EP. Con todo, contrario a la opinion de un amplio sector
politico en Colombia, amnistia no es sindnimo de impunidad, toda vez que estos
beneficios estaran acordes al derecho internacional publico.

Sin embargo, y teniendo en cuenta que estas leyes muchas veces son expedidas
democraticamente, las mismas contrarfan disposiciones consagradas en el Derecho
Internacional, especificamente en lo concerniente a la Convencidon Americana y asi
mismo, a la jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Es
en este momento que se activa el control de convencionalidad como fue expuesto en los
casos mencionados y estudiados a lo largo de la ponencia, mediante los cuales, la Corte
en su arsenal argumentativo manifestd su oposicion a este tipo de leyes, y exigio la
inaplicacion de las mismas obligando a los Estados a investigar y sancionar a los actores
de las violaciones sistematicas de Derechos humanos. Lo cual conlleva a indagar que si
bien la Corte no esta en contra de la busqueda de la paz estable y duradera, no considera
que el unico mecanismo idoneo para alcanzarla sean las leyes de amnistia que se expiden
cuando se esta bajo el marco de lajusticia transicional. Esto lleva a concluir que el Control
de Convencionalidad se contrapone de manera tajante a la justicia transicional, en razon
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a que el Derecho Internacional, vela porque los Estados dentro del sistema de
responsabilidad cumplan con una obligacion de garantia la cual se desenvuelve en 4
vertientes: Prevenir, investigar sancionar y reparar, lo que conlleva a colegir que estos
sistemas van dirigidos a luchar contra la impunidad. Entonces, la justicia transicional no
es mas que es la excepcion a este sistema pues mediante esta se busca condonar o se
reducir las penas de ciertos delitos, a traves de diversos mecanismos.

Hay que tener en cuenta, que un proceso de paz y/o los escenarios de justicia
transicional, no se deben convertir en un espacio para alterar o violentar la
institucionalidad existente en un Estado. A saber, en lo tocante con los institutos del
derecho procesal, los procesos de paz no deben truncar una garantia como la cosa
juzgada. Esta Ultima va a ser una garantia de seguridad juridica, perdurabilidad e
inmutabilidad de lo acordado o pactado con los actores del conflicto armado. Garantia
que se manifestara en dos escenarios. En primer lugar, en las sentencias condenatorias
que seran emitidas por los tribunales ordinarios o especiales, de existir estos en los
Estados. Ahora bien, esta seguridad juridica también se debe extender hacia las amnistias
y los indultos que son concedidos bajo la egida de la justicia transicional a los actores
violentos. En consonancia con lo establecido, y en relacion al instituto procesal de la cosa
juzgada, para evitar que se dé un rompimiento de la misma, no sera procedente revocar
las amnistias y los indultos concedidos.

El objetivo de esta ponencia consiste en analizar los retos de Colombia, en el actual
proceso de paz que esta realizando para evitar recaer en los mismos errores cometidos
por algunos paises de América Latina. Es por esto que cuando se esta en estos escenarios
de justicia transicional, es viable hablar de la conformacion de un aparato institucional
idoneo para atender las necesidades propias de dicha justicia. En este caso, se torna
necesario la creacion de un tribunal especializado que conozca de todos los asuntos
relacionados con el conflicto armado. Este tribunal especializado esta contemplado en
los acuerdos de paz, tal y como se expuso en el acapite anterior. Empero, supone
importante en este punto hacer unas reflexiones respecto dicho tribunal. El tribunal
especializado para la paz debe ser un tribunal ad hoc, temporal, especial y preferente.
Este tribunal solo podra conocer de temas relacionados con el conflicto, y su competencia
en dichos asuntos se antepondra a la ordinaria. El tribunal debe ser temporal, acorde con
los postulados de la justicia transicional. No es dable pretender que lo transicional se
convierta en permanente o, en otras palabras que, estos tribunales especializados para
la paz reemplacen la justicia ordinaria. Estos tribunales deben ser desintegrados una vez
cumplan sus funciones, la cual debe agotarse en el menor tiempo posible. Y, para
salvaguardar el instituto de la cosa juzgada, se debe evitar que se conformen nuevamente
estos tribunales después de veinte o treinta afios. Esto implicaria la posibilidad de reabrir
los casos y modificar lo inicialmente pactado, luego abriendo paso a la inseguridad
juridica.
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Es insostenible, desde la perspectiva de la cosa juzgada, pretender que se expidan
sentencias, resoluciones o providencias treinta afos después de firmada o consolidada la
paz o en su defecto la transicion hacia un gobierno democratico. Lo anterior se explica
desde la Optica del derecho procesal. En primera medida, después de tantos afios resulta
apenas l6gico que se cuestione la verosimilitud de los hechos. Es mas, en el actual
proceso de paz en Colombia existe una gran desconfianza respecto a la reconstruccion
de los hechos ocurridos cincuenta afios atras. Ahora, cual se supone que sera el sustento
probatorio para condenar a una persona después de tantos afios de haber acaecido los
hechos y, después de haberse sometido a un proceso de paz. Las pruebas, casi en su
totalidad, después de tantos afios se van a tornar indtiles, inconducentes e innecesarias;
eso teniendo en cuenta que no se hayan perdido por completo las pruebas. En otras
palabras, se estaria ante una sentencia completamente incongruente. Finalmente, se
advierte que independientemente del paso del tiempo, con los efectos procesales y
probatorios del mismo, el estandar de prueba para condenar o sancionar a una persona
no va a cambiar en lo mas minimo. Es por eso que Colombia debe abandonar por
completo el lastre del precedente latinoamericano en procesos de paz. En Colombia se
debe velar porque los casos no sean abiertos nuevamente en cualquier tiempo y sin
fundamento alguno. El proceso de paz no busca solamente desarmar un grupo armado,
se busca cerrar una etapa de sufrimiento incesante, de torturas y atraso para una nacion
entera. Lo anterior no se consigue si se sigue indefinidamente condenando o indultando
actores del conflicto. Es por eso que esta ponencia hace especial énfasis en como evitar
la intervencion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los asuntos internos
y en el respeto de la garantia a la cosa juzgada. Se quiere evitar una re victimizacion y la
permanencia en el circulo vicioso del que queremos y anhelamos salir todos los
colombianos.
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