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Oracion por la Paz: Somos capaces de sacrificar nuestras
vidas para salvar la Paz y la libertad de Colombia.

Jorge Eliécer Gaitdn’

1. INTRODUCCION

Previamente al desarrollo de los temas enunciados en el titulo y en el indice
del presente articulo debemos advertir que se trata de una breve exposicién
que describe como se logrd suscribir y aprobar el cominmente denominado
Acuerdo de Paz, implementado por medio de reformas constitucionales y
legales para desarrollar hasta el momento los seis puntos pactados en el
Acuerdo por las Partes en conflicto, destacando los principales aportes al
ordenamiento juridico interno de Colombia, que permitira al Tribunal para
la Paz la construcciéon jurisprudencial de un nuevo concepto de Bloque de
la Constitucionalidad Humanitario para la Paz, el blindaje que dicha im-
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plementacion constitucional y legal requiere para resolver los casos, cuyos
hechos sucedieron en el marco del conflicto armado interno, aplicando la
Ley de Amnistia e Indulto 1820 de diciembre 30 de 2016, ajustada a la cons-
titucionalidad y convencionalidad.

Comenzamos con la exposicién descriptiva.

2. EL ACUERDO POLITICO EN UN PROCESO CONSTITUYENTE FRAGMENTADO
PARA LA TERMINACION DEL CONFLICTO Y LA CONSTRUCCION
DE UNA PAZ ESTABLE Y DURADERA

Un Comité de Delegados del Gobierno Nacional de la Repiiblica de Colombia,?
presidido por el Presidente Juan Manuel Santos, y Delegados de la belige-
rante Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC-EP) promovieron
los didlogos de La Habana (Cuba), que tuvieron origen como resultado del
Encuentro Exploratorio sucedido entre el 23 de febrero y el 26 agosto de
2012, con el objeto de poner fin al conflicto armado interno y dar paso a la
construccion de una paz sin armas.

El Secretario General de la ONU expreso6 con beneplacito su apoyo a lo que
seria un proceso para el establecimiento® y mantenimiento* de la paz, “reafir-
mando que los derechos humanos, el Estado de derecho y la democracia estan
vinculados entre si, se refuerzan mutuamente y forman parte de los valores y
principios fundamentales, universales e indivisibles de las Naciones Unidas”.®

La voluntad constituyente de las Partes en conflicto asume un compro-
miso con un objetivo politico principal: lograr la Paz para la convivencia
civil, siendo la Paz el valor supremo.t

Colombia es un Estado social democratico de derecho (art. 1 de la Constitucion de 1991).
Es Estado Miembro de la ONU (1945) y de la OEA (1948), ubicado en América del Sur con
una poblacién de 49'165,432 millones de habitantes (2017) y una superficie territorial de
2'129,748 km?.

3 “Por establecimiento de la paz, el secretario General de las Naciones Unidas entiende las
medidas destinadas a lograr que las partes hostiles lleguen a un acuerdo, fundamen-
talmente por medios pacificos”. Documento A/47/277-S/24111, de junio 17 de 1992,
paragrafo 20, parrafo tercero, Informe Un programa de paz: diplomacia preventiva, esta-
blecimiento de la paz y mantenimiento de la paz del Secretario General de la ONU.

4 “Para el Secretario General el mantenimiento de la paz implica el despliegue de la presencia
de las Naciones Unidas en el terreno, con el consentimiento de todas las partes interesa-
das”. Documento A/47/277-S/24111, de junio 17 de 1992, par. 20, parr. cuarto, idem.

5 Asamblea General de las Naciones Unidas, resolucién 63/128, de diciembre 11 de 2008, El

Estado de derecho en los planos nacional e internacional.

6 Cfr. Ferrajoli, Luigi, “La justicia penal transicional para la Colombia del postconflicto y las
garantias para la paz interna”, en Revista Critica Penal y Poder, nim. 10, Universidad de
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A iniciativa constituyente del gobierno colombiano y de los comba-
tientes de las FARC-EP y pretermitiendo los procedimientos de reforma a la
Constitucion de 1991, previstos en el Titulo XIII (arts. 374 a 378), en un
escenario fuera del territorio del Estado colombiano (La Habana, Cuba) se
iniciaron unos didlogos politicos en el marco de un conflicto armado inter-
no, y en medio de las hostilidades comenz6 un proceso constituyente que
por ser atipico en el constitucionalismo contemporaneo lo denominamos
proceso constituyente fragmentado, que confluye en un pacto o contrato
social cuyo fruto es el ACUERDO POLITICO PARA LA PAZ, adoptado en una
pluralidad de espacios constitucionales’ con el fin de salir del estado de na-
turaleza de guerra (homo hominis lopus) hacia el Estado social, democratico
de derecho para la Paz; la transicion del estado de guerra al Estado de Paz
sin armas, siendo el pacto o contrato social (un acuerdo politico) su fun-
damento politico-juridico para la regeneracién constitucional de Colombia.

En la historia constitucional colombiana hay que distinguir dos Acuer-
dos suscritos en una pluralidad de espacios constitucionales (La Habana
Cuba y Colombia)n y en diferentes fechas que se denominan Acuerdo Ge-
neral y Acuerdo Final, y con el fin de precisar alguno de sus contenidos
implementados mencionamos el Acto Legislativo 1 de 2016, “por medio del
cual se establecen instrumentos para facilitar y asegurar la implementa-
cion y el desarrollo normativo del acuerdo final”, aprobado por el Congreso
de la Repiblica de Colombia, siguiendo el procedimiento de reforma pre-
visto en el articulo 375 de la Constitucién, con lo cual se evidencia que “la
institucién de la reforma constitucional debe ser contemplada desde una
perspectiva diferente a la tradicional”,® razén por la cual nos referiremos
a un proceso constituyente fragmentado que se mantiene latente por la
consecucioén de la Paz.

2.1. Acuerdo general

El 26 de agosto de 2012 en La Habana, entre las Partes en conflicto, se firmé
un acuerdo politico denominado el Acuerdo general para la terminacion

Barcelona, Observatorio del Sistema Penal y los Derechos Humanos, Barcelona, 2016, p.
147.

7 Expresiones que adoptamos del autor espafiol Balaquer Callejon, Francisco, “Regeneracion
democratica y reforma constitucional”, en Tur Ausina, Rosario; Calabuig Puig, Maria Am-
paro y otros, Poderes publicos y privados ante la regeneracion constitucional democrdtica,
Madrid, Dykinson, 2016, pp. 63 v ss.

8 Balaquer Callejon, op. cit., p. 63.
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del conflicto y la construccion de una paz estable y duradera,® para lo
cual se convino una Agenda con cinco puntos sustantivos y un punto proce-
dimental; los sustantivos son: desarrollo agrario integral, participacién poli-
tica, solucion al problema de las drogas ilicitas, victimas y fin del conflicto,
el punto procedimental es la implementacién, verificacién y refrendacion.™

Segin lo pactado por las Partes en el conflicto el Acuerdo General se
convertiria en el Acuerdo Final.

2.2. Acuerdo final

El 24 de septiembre de 2016, en Bogota, se firmo el Acuerdo final para la
terminacién del conflicto y la construccion de una paz estable y ver-
dadera' por el Presidente de la Repiblica Juan Manuel Santos, y Rodrigo
Londofio, en representacion de las beligerantes FARC-EP.

Con voluntad constituyente las Partes en el conflicto pactaron los si-
guientes seis puntos en el Acuerdo Final: Reforma rural integral (1), Par-
ticipacion politica: apertura democratica para construir la Paz (2), Cese al
fuego y de hostilidades bilateral y definitivo, y dejacién de las armas (3),
Solucion al problema de las drogas ilicitas (4), Victimas(5)*? y Mecanismos
de implementaci6n y verificacion(6).*

o La firma del Acuerdo se realizd ante testigos nacionales y delegados de la Reptblica
de Cuba y el Reino de Noruega, y con base en la Agenda que se aprobd se instald la
Mesa de Conversaciones, el dia 18 de octubre en la ciudad de Oslo, capital del Reino de
Noruega.

10 Cfr. Gaceta del Congreso, nim. 706, 15 sep 2015.

1 El Acuerdo Final firmado el 24 de noviembre fue publicado en la Gaceta del Congreso,
nam. 1075, 25 nov 2016, con 310 pp.

2 Este punto 5 contiene el Sistema integral de verdad, justicia, reparacién y no repeticién,
el cual incluye la creacién de la Jurisdiccion Especial para la Paz y el Tribunal Especial
para la Paz (Acuerdo, p. 124), que para su implementacion se aprobé mediante una refor-
ma constitucional por medio del Acto Legislativo 01 de abril de 2016.

3 El punto 6 del Acuerdo se halla contemplado en la pagina 193 con el titulo Implementa-
cion, verificacion y refrendacion; en la pagina 202 se establecié que el Acuerdo se incor-
porara conforme a normas constitucionales y legales, entre otros temas a desarrollar, un
Acto Legislativo de la Jurisdiccion Especial para la Paz; leyes necesarias para la aproba-
cién de las normas procesales que regiran los procedimientos de la Jurisdicciéon Especial
para la Paz; reforma constitucional y legal sobre garantias y participacion para el nuevo
partido o movimiento politico que surja del transito de las FARC-EP a la vida politica
lega, ademas de normas de desarrollo sobre garantias y promocién de la participacién de
la ciudadania, la sociedad, en especial de las Circunscripciones Transitorias Especiales de
Paz, reformas constitucionales y legales relativas a la organizacién y régimen electoral
sobre la base de las recomendaciones que formule la Mision Electoral (Acuerdo, p. 204).
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En el presente trabajo no nos referiremos a los seis puntos del Acuerdo
Final; tan solo trataremos parcialmente el sexto para verificar a la fecha
como ha sido la implementacién del mismo, por medio de reformas consti-
tucionales y legales por el Congreso, y expedicion de decretos con fuerza de
ley por el Presidente de la Reptblica para desarrollar algunos de los puntos
pactados por las Partes en el conflicto.

La implementacion del Acuerdo Final comienza con una primera refor-
ma constitucional de caracter procedimental, mientras el proceso constitu-
yente fragmentado se mantiene latente en Cuba y Colombia.

3. Acro LEGISLATIVO 01 DE 2016, POR MEDIO DEL CUAL
SE ESTABLECEN INSTRUMENTOS PARA FACILITAR Y ASEGURAR
LA IMPLEMENTACION Y EL DESARROLLO NORMATIVO DEL ACUERDO FINAL

Para la implementacion del Acuerdo General un determinado ntimero de con-
gresistas y el Ministro del Interior habian presentado en el 2015 al Congreso
un proyecto de Acto de Legislativo' para reformar la Constitucion de 1991,
con dos objetivos: garantizar y agilizar la implementacion del Acuerdo Final, y
asegurar la fidelidad entre el Acuerdo Final y los desarrollos normativos nece-
sarios para la implementacion, para lo cual el Estado colombiano debe tener las
herramientas necesarias para garantizar el cumplimiento del acuerdo politico.

En cumplimiento de los dos objetivos el proyecto de reforma a la
Constitucion contiene dos herramientas:

a) La creacién de un nuevo procedimiento legislativo especial para la
Paz a sequir en el Congreso de la Reptblica con el fin de simplificar
y agilizar el tramite de los proyectos de reforma constitucional, y los
proyectos de ley para implementar el Acuerdo Final con el objeto de
que el pueblo colombiano lo refrendara mediante un plebiscito en las
urnas® el domingo 2 de octubre de 2016, de conformidad con la Ley
estatutaria 1806 de 2016, cuyo resultado electoral fue negativo.

Proyecto de Acto Legislativo 04 de 2015 SENADO, por medio del cual se establecen ins-
trumentos juridicos para los desarrollos normativos necesarios para facilitar y asegurar la
implementacion del Acuerdo Final para la terminacion del conflicto y la construccién de
una paz estable y duradera (Gaceta del Congreso, nim. 706, 15 sep 2015).

1 Ley Estatutaria 1806 de agosto 24 de 2016, por medio de la cual se regula el plebiscito
para la refrendacion del acuerdo final para la terminacion del conflicto y la construccion
de una paz estable y duradera (Diario Oficial, nim. 49.975).

1% Declarada parcialmente exequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-379
de 2016.
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b) Otorgarle al Presidente de la Repiiblica facultades especiales para
la Paz mediante la expedicion de decretos con fuerza de ley, cuyo
contenido tendra por finalidad facilitar y asegurar la implementa-
cién y desarrollo normativo del Acuerdo Final; decretos sujetos a
control de constitucionalidad automatico, dentro de los dos meses
siguientes a su expedicidén.

En el marco del proceso constituyente fragmentado el Congreso de la Repi-
blica, siguiendo el procedimiento de reforma constitucional previsto en el
articulo 375 de la Constitucién, aprob6 el Acto Legislativo 01 de julio 7 de
2016, “por medio del cual se establecen instrumentos juridicos para facilitar
y asegurar la implementacion y el desarrollo normativo del acuerdo final
para la terminacion del conflicto y la construccion de una paz estable y
duradera”.”

El articulo 4 del Acto Legislativo 01 de 2016 (A.L. 01/16) contiene
un articulo transitorio (no aplicable en su totalidad)*® que por su novedad
constitucional se transcribe a continuacién la parte vigente:

7 Publicado en el Diario Oficial, nim. 49.927.

®  “En desarrollo del derecho a la paz el Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto
y la Construccién de una Paz Estable y Duradera constituye un Acuerdo Especial en
términos del articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra de 1949. Con el fin de ofrecer
garantias de cumplimiento del Acuerdo Final, una vez este haya sido firmado y entrado
en vigor ingresara en estricto sentido al bloque de constitucionalidad para ser tenido
en cuenta durante el periodo de implementacién del mismo como parametro de interpre-
tacion y referente de desarrollo y validez de las Normas y las Leyes de Implementacién y
Desarrollo del Acuerdo Final. En desarrollo del Derecho a la Paz, el Procedimiento Legis-
lativo Especial para la aprobacion del Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y
la Construccién de una Paz Estable y Duradera, incluird un «procedimiento de ley apro-
batoria Acuerdo Especial» con los siguientes criterios procedimentales especiales: envio
al Congreso para su incorporacion al derecho interno por medio de una ley; tramitacién
como ley ordinaria; radicacién del proyecto ante la Secretaria del Senado y publicacién,
debate en comisiones constitucionales conjuntas del Senado y Camara, votacioén, debate
en plenaria del Senado; y debate en plenaria de la Camara. El transito del proyecto en-
tre Comision y plenaria sera de 8 dias, las votaciones seran Gnicamente de aprobacion
o improbacién de todo el texto; control de constitucionalidad de la ley aprobatoria del
Acuerdo Especial, sancién presidencial y publicacién en diario oficial; el Gobierno se obli-
gara a presentar esta ley aprobatoria inmediatamente sea firmado y aprobado el Acuerdo
Final para la Terminacién del Conflicto y la Construccién de una Paz Estable y Duradera,
y entrado en vigor el presente Acto Legislativo” (subrayado, negrillas y cursivas son
nuestras). Esta novedosa presentacion del bloque de constitucionalidad incluyendo como
Acuerdo Especial al Acuerdo Final Paz en los términos del articulo 3 Coman a los Conve-
nios de Ginebra de 1949, por medio de una reforma constitucional, provocé la oposicién
del partido politico del Centro Democratico liderado por el expresidente de la Repiblica
y senador Alvaro Uribe Vélez y otros movimientos politicos, y consecuencialmente quien
negocié con el gobierno de Santos su eliminacién, segin lo pactado en el Acuerdo Final
renegociado.
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(...) El procedimiento legislativo de aprobacién de leyes o actos legislativos
para la implementacién o desarrollo del Acuerdo Final, serd el Procedimiento
Legislativo especial para la Paz establecido en el articulo primero de este Acto
Legislativo, y estara en vigencia para la aprobacién de normas de implemen-
tacion y desarrollo 1 Acuerdo Final durante el tiempo establecido en el mismo
articulo.

El control constitucional relacionado con la aprobacion de la ley aprobatoria del
Acuerdo Especial, sera tnico y automadtico.

El control constitucional relacionado con la implementacién del Acuerdo Final
mediante Leyes ordinarias o leyes estatutarias sera tnico y automatico. (las
cursivas son nuestras)

La entrada en vigencia del A.L. 01/16 se condicioné a la refrendacion
popular del Acuerdo Final (art. 5),* lo cual no se logr6 porque el plebiscito
result6 fallido, razén por la que dicha reforma constitucional no entré en
vigencia en la forma prevista sino mediante otro mecanismo surtido en el
Congreso “como organo de representaciéon popular por excelencia”,® en
el marco de un proceso constituyente fragmentado que se mantiene latente
por la consecucion de la Paz. En otras palabras, esta reforma constitucional
(A.L. 01/16) entr6 en vigencia por voluntad del Congreso, como se estable-
ci6 en el inciso 1 del articulo 1 de la ley 1820.

Adelante volveremos con el A.L. 01/16 para explicar los procedimientos
legislativos fast track para la implementacién del Acuerdo de Paz median-
te la aprobacién de reformas constitucionales y legales, que con voluntad
constituyente pluralista confluye a la construccién de un nuevo constitu-
cionalismo para la Paz, en un conflicto armado interno, con la presencia de
los combatientes.

4. PROCESO PLEBISCITARIO FALLIDO

Consintiendo, el derecho a la paz en un derecho fundamental, como cualquier
derecho fundamental, es contra mayoritario, cuya actuacién es «deber de obli-
gatorio cumplimiento» incluso contra la voluntad de la mayoria. Por esto seria

¥ Articulo 5 del Acto Legislativo: “El presente acto legislativo rige a partir de la refrenda-
cién popular del Acuerdo Final (...)", para lo cual se convoco al pueblo a un plebiscito el
2 de octubre de 2016, que fracaso en las urnas.

2 (Cfr. art. 1 de la Ley 1820 de diciembre 30 de 2016, Diario Oficial, nim. 50.102, 30 dic
2016, p. 1.
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impropio y inaceptable someter la paz, o sea la solucién politica negociada del
conflicto a cualquier consulta popular.?

Hay que reconocer que el 2 de octubre de 2016 de manera precipitada
y sin una pedagogia constitucional ni campafia politica se cit6 a las urnas a
los ciudadanos colombianos a un plebiscito sin pueblo.

No obstante lo anterior, a continuacion exponemos los siguientes he-
chos politicos que como constancia histérica registramos en el marco de
un proceso constituyente fragmentado, cuyo resultado seran actos consti-
tuyentes (las reformas constitucionales) porque, como se dijo, el proceso
constituyente se mantiene latente.

4.1, Pronunciamiento del Congreso sobre
la conveniencia de la convocatoria al plebiscito
por el Presidente de la Repiiblica

La Ley estatutaria 1757 de julio 6 de 2015, “por la cual se dictan disposi-
ciones en materia de promocién y proteccién del derecho a la participacién
democratica”, en el articulo 20, literal c), establecié la requlacién de la
convocatoria al plebiscito.?

En efecto, el Congreso de la Republica como 6rgano de representacion
popular se pronuncié favorablemente acerca de la conveniencia de convocar
el plebiscito, y acto sequido el Presidente hizo la convocatoria del pueblo a
las urnas, para el domingo 2 de octubre de 2016.

4.2. Caracter vinculante de la decision plebiscitaria

La Ley Estatutaria 1806, en el articulo 3, que trata del “cardcter y conse-
cuencias de la decision habia previsto que: “La decisiéon aprobada a través
del Plebiscito para la Refrendacion del Acuerdo Final para la Terminacion del
Conflicto y la Construccién de una paz Estable y Duradera, tendra un caracter
vinculante para efectos del desarrollo constitucional y legal del Acuerdo”.

2 Ferrajoli, op. cit., p. 148.

2 La norma preceptia lo siguiente: “Plebiscito. El Congreso de la Republica deberd pro-
nunciarse sobre la conveniencia de la convocatoria a plebiscito. Cuando dentro del mes
siguiente a la fecha en la que el Presidente de la Repiblica haya informado sobre su
decision de realizar un plebiscito, ninguna de las dos Camaras por la mayoria simple haya
manifestado su rechazo, el Presidente podra convocarlo. En ningdn caso podrd versar
sobre la duracién del mandato presidencial ni podra modificar la Constitucion Politica”.
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4.3. Ausencia de voluntad refrendataria

El domingo 2 de octubre se llevd a cabo el plebiscito sin que el pueblo re-
frendara el Acuerdo Final, porque el nimero de votos por el “No” super6 el
llsill.

4.4, Sin vigencia el Acuerdo Final

El Acuerdo Final no entrd en vigor como se habia previsto porque, repeti-
mos, no hubo refrendacion popular en las urnas, sino por refrendacion del
Congreso, segln lo previsto en el articulo 1 de la Ley 1820 de diciembre 30
de 2016.2

Obsérvese que las Leyes 1757 y 1806, transcritas parcialmente, se re-
dactaron pensando en un resultado electoral positivo, el cual fue adverso
como se explico. En la hipotesis de un plebiscito fallido la Corte Constitu-
cional habia previsto el desarrollo de un proceso de refrendacion popular en
varias etapas con participacion del pueblo y del Congreso de la Repiblica.

En efecto, la Corte Constitucional:

(...) puso de presente los lineamientos a sequir en caso de darse el NO como
respuesta mayoritaria en la jornada plebiscitaria; que dicho pronunciamiento
de la alta Corte indica que se mantienen las competencias del Presidente de la
Reptiblica, para mantener el orden ptblico, “incluso a través de la negociacion
con grupos armados ilegales, tendiente a lograr otros acuerdos de paz”.? (las
cursivas son nuestras).

Adviértase que el caracter vinculante del plebiscito no seria juridico
sino politico para el Presidente, quien no obstante del adverso resultado
electoral continu6 en ejercicio de funciones presidenciales para conservar el
orden piblico, por mandato de la Constituciéon,? en el marco de un proceso
constituyente fragmentado.

#  Elart. 1 dela Ley 1820 de 2016 preceptia lo siguiente: “(...) que la refrendacién popu-
lar es un proceso integrado por varios actos, la presente ley declara que la refrendacién
popular del Acuerdo Final (...), fue un proceso abierto y democratico constituido por
diversos mecanismos de participacion, en los que se incluyeron escenarios de delibera-
cién ciudadana, manifestaciones de 6rganos revestidos de legitimidad democratica y la
participacion directa de los colombianos a través del plebiscito realizado el 2 de octubre
de 2016 (...)” (Diario Oficial, nim. 50.102, p. 1).

% Veéase la p. 1 del Preambulo del Acuerdo Final, publicado en la Gaceta del Congreso, nim.
1075, de noviembre 25 de 2016. Corte Constitucional. Sentencia C-699 de 2016.

% (fr. Constitucion, art. 189, num. 4.
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:Qué paso después del plebiscito fallido del 2 de octubre de 2016?

5. PLEBISCITO SIN PUEBLO.
RENEGOCIACION DEL ACUERDO FINAL. PLURALISMO POLITICO

EL conflicto armado interno se origina en un escenario con una sociedad
desigual y en un contexto histérico social, econémico, politico y cultural
discriminatorio y excluyente, dejando millares de muertos en la segunda
parte del siglo xx y lo que va corrido del xx1, siendo de interés general
lograr un Acuerdo Politico de Paz fruto de un consenso-compromiso (un
pacto o contrato social), entre los combatientes de las FARC-EP y el Estado
colombiano, atn anclado en el marco hegeménico de los partidos politicos
tradicionales (liberal y conservador) que bloqueando el pluralismo politico
agudizaron el conflicto, por lo que se requiere una regeneracion constitucio-
nal democrdtica ante la crisis del Estado social, democratico de derecho,?
contribuyendo con sus causas a la abstencién del pueblo en las urnas, como
se aprecid el 2 de octubre de 2016, con un plebiscito sin pueblo.

En una sociedad formalmente democratica, como la nuestra, también
tendrian derecho a participar pluralmente las fuerzas politicas del disenso
para lograr un nuevo Acuerdo Politico sin exclusiones, porque con la impo-
sicién de las mayorias y discriminando a las minorias seria inestable y no
duradera la Paz, y se prolongaria el conflicto armado interno. “La democra-
cia es la forma politica de la paz social y lo que es el precio de la paz: el
compromiso”.?’

En el marco del proceso constituyente fragmentado el gobierno del Pre-
sidente Juan Manuel Santos renegoci6® el Acuerdo Politico con la oposicion
del ex presidente y senador de la Reptiblica Alvaro Uribe Vélez, garantizando
el pluralismo politico; solo asi un nuevo pacto social reabre los espacios que
habia cerrado la democracia representativa para reformar la Constitucién,
adoptando una democracia representativa compensatoria configurando un
Estado social, democrdtico de derecho para la Paz, garantizando a las victi-
mas v a sus familiares el libre y pleno ejercicio de sus derechos humanos a la
verdad, reparacién integral, la no repeticion y el acceso a la Justicia Especial

% Cfr, Tur Ausina, Rosario y otras, Poderes publicos y privados ante la regeneracion consti-
tucional democrdtica, ...cit., 2016.

2 Cfr. Kelsen, Hans, Defensa de la democracia (1932), Esi Napoles, 1991, p. 46, trad. por A.
Carrino, citado por Ferrajoli, op. cit., p. 158.

#  La eliminacion del bloque de la constitucionalidad (con el Acuerdo Final de Paz incluido
como Acuerdo Especial) de la reforma constitucional que lo creé (Acto Legislativo 01 de
2016).
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para la Paz, independiente e imparcial para que las futuras generaciones
vivan en Paz, sin victimas ni victimarios.

Reafirmamos “que los derechos humanos, el Estado de derecho y la
democracia estan vinculados entre si”? para el establecimiento y mante-
nimiento de una Paz verdadera, fruto de “un pacto duradero, un auténtico
tratado de paz sobre el cual construir un futuro coman”.*

El 30 de noviembre de 2016 el Congreso de la Reptblica adopt6 la deci-
sion politica de refrendar el “Acuerdo Final para la terminacion del conflicto
y la construccién de una Paz estable y duradera”?' De esta forma culminé el
proceso de refrendacion popular®? con las fuerzas politicas representadas en
el Congreso, en un proceso constituyente fragmentado con las aportaciones
que en adelante mencionaremos, previo el siguiente aporte relacionado con
la Jurisdiccion Especial para la Paz, creada mediante la siguiente reforma
constitucional.

6. Acro LEGISLATIVO 01 DE 2017, POR MEDIO DEL CUAL
SE CREA UN TITULO DE DISPOSICIONES TRANSITORIAS
DE LA CONSTITUCION PARA LA TERMINACION DEL CONFLICTO
ARMADO Y LA CONSTRUCCION DE UNA PAZ ESTABLE
Y DURADERA, Y SE DICTAN OTRAS DISPOSICIONES

Mediante esta reforma constitucional (A.L.1/17) se introdujo un Titulo Tran-
sitorio en la Constitucion con el fin de establecer el Sistema Integral de
Verdad, Justicia, Reparacién y No Repeticion (SIVJRNR), y se formaliz6 la
creacién de la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP) para administrar justi-
cia de manera transitoria (arts. transitorios 1 y 5) con varios érganos judi-
ciales, entre otros, el Tribunal para la Paz (art. transitorio 7). Tanto como el
Sistema, la Jurisdiccion y el Tribunal tienen su origen en el Acuerdo de Paz.*

2 Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucién 63/128, de diciembre 11 de 2008,
El Estado de derecho en los planos nacional e internacional.

Zagrebelsky, Gustavo, cit., por Rodriguez Bereijo, Alvaro, “Los Silencios de la Constitu-
ciéon”, en el Diario ABC, Madrid, 30 mar 2017, p. 3.

“Los desarrollos normativos que requiera el Acuerdo Final que correspondan al Congreso
de la Reptblica se adelantaran a través de los procedimientos establecidos en el Acto
Legislativo 01 de 2016, el cual entrd en vigencia con la culminacién del proceso refren-
datario”, cfr. art. 1, inc. 3 de la Ley 1820. De esta forma entrd en vigencia la reforma
constitucional contenida en el A.L. No 1/16.

2. (fr. Diario Oficial, nim. 50.102, 30 dic 2016, p. 1.

3 Véase Acuerdo Final de Paz, punto 5, Acuerdo sobre las Victimas del Conflicto, pp. 124,
143, 152, 153, 161y 167.
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7. MODIFICACIONES ESTRUCTURALES TRANSITORIAS AL ORDENAMIENTO
JURIDICO COLOMBIANO. NUEVO CONSTITUCIONALISMO POR LA PAZ

De la primera reforma constitucional aprobada mediante el A.L. 01/16 se
destacan, entre otras, dos modificaciones estructurales al ordenamiento ju-
ridico interno: en primer lugar al Derecho Constitucional y en segundo
lugar al Derecho Procesal Constitucional.

Con la segunda reforma constitucional, segin el A.L. 01/17, se crearon
la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP) y el Tribunal para la Paz para lo
cual, como se anuncid, se introdujo un Titulo Transitorio en la Constitucion.

La Jurisdiccion y el Tribunal tendran la competencia para establecer
las graves violaciones al Derecho Internacional de los Derechos Humanos
y al Derecho Internacional Humanitario, y resolver caso (hechos) a caso
(hechos), por causa, con ocasién o en relacién directa o indirecta con el
conflicto armado interno en Colombia, aplicando la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, el acquis conventionnel (acervo convencional) con el ob-
jeto de garantizarle a las victimas del conflicto verdad, justicia, reparacion
integral y medidas de no repeticién, generando asi un nuevo constituciona-
lismo por la Paz, misién histérica que le correspondera a la Jurisdiccion y
al Tribunal para la Paz. Adelante ampliaremos estos temas al referirnos a la
aplicabilidad del Derecho Internacional Humanitario.

7.1. Derecho Constitucional

En primer lugar nos referimos a los aportes de la primera reforma consti-
tucional (A.L. 01/16) que incorpord novedosos procedimientos legislativos
para la implementacion del Acuerdo Final denominados procedimientos fast
track , que es importante mencionar para la historia constitucional colom-
biana, ya que ello se logrd, como se anuncié, en un proceso constituyente
fragmentado.

7.1.1. Procedimientos legislativos fast track
El articulo 4 del A.L. 01/16 -con una disposicién transitoria- se referia a

la incorporaciéon al ordenamiento juridico interno del Acuerdo Especial por
medio de ley ordinaria.?

#  “(...) En desarrollo del Derecho a la Paz, el Procedimiento Legislativo Especial para la
aprobacion del Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Construccion de una
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En efecto, en los articulos 1 y 4 del A.L. 01/16 se establecieron dos
procedimientos legislativos diferentes y facultades legislativas al Presidente
de la Repiblica, a saber:

7.1.1.1. Procedimiento Legislativo Especial para la Paz

Se establecen unas reglas de procedimiento especiales para adelantar los
debates y aprobacion de los proyectos de Actos Legislativos reformatorios
de la Constitucion y proyectos de ley; entre otras reglas comunes las si-
guientes: los proyectos son de iniciativa exclusiva del gobierno, asi como
también las modificaciones que se propongan a su texto, y tendran tramite
preferencial; el transito de los proyectos entre una y otra Camara sera de 8
dias, y todos los proyectos se podran tramitar en sesiones extraordinarias.
Reglas especiales: Los proyectos de Acto Legislativo se aprobaran en una
sola vuelta y por mayoria absoluta. El primer debate de los proyectos de ley
se dara en sesién conjunta de las comisiones constitucionales permanentes,
y el sequndo debate en las plenarias de cada camara y seran aprobados por
las mayorias previstas en la Constitucion y la ley; de esta forma se simpli-
fican las fases procedimentales y se abrevian los plazos para el debate y la
aprobacién de los proyectos. Estas reglas estan contenidas en el articulo 1
y concordantes del Acto Legislativo 01 de 2016.

El procedimiento especial se viene aplicando y fruto de ello es el Acto
Legislativo 01 de 2017,* la Ley 1820 de 2016,* y la Ley 1830 de 2017.%

Paz Estable y Duradera, incluird un «procedimiento de ley aprobatoria del Acuerdo Es-
pecial» con los siguientes criterios procedimentales especiales: envio al Congreso para su
incorporacion al derecho interno por medio de una ley; tramitacién como ley ordinaria:
radicacién del proyecto ante la secretaria del Senado y publicacion, debate en comisiones
constitucionales conjuntas del Senado y Camara, votacién, debate en plenaria del Senado
y debate en plenaria de la Camara. El transito del proyecto entre comisiéon y plenaria
sera de 8 dias, las votaciones serdn unicamente de aprobacién o improbacién de todo el
texto; control de constitucionalidad de la ley aprobatoria del Acuerdo Especial, sancién
presidencial y publicacién en diario oficial; el Gobierno se obligara a presentar esta ley
aprobatoria inmediatamente sea firmado y aprobado el Acuerdo Final para la Terminacion
del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y Duradera, y entrado en vigor el pre-
sente Acto Legislativo (...)". Este procedimiento no se esta aplicando.

% “Por medio del cual se crea un titulo de disposiciones transitorias de la Constitucion para
la terminacién del conflicto armado y la construccién de una paz estable y duradera, y se
dictan otras disposiciones”, Diario Oficial, nim. 50.196, 4 abril 2017.

% “Por medio de la cual se dictan disposiciones sobre amnistia, indulto y tratamientos pe-
nales especiales y se dictan otras disposiciones”, Diario Oficial, nim. 50.102, 30 dic 2016.

3 “Por medio de la cual se adiciona un articulo transitorio a la ley 5 de 1992”, publicada en
el Diario Oficial, nim. 50.167, 6 mar 2017.
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7.1.1.2. Procedimiento de ley aprobatoria del Acuerdo Especial

Este procedimiento se regiria por unos criterios procedimentales especiales
que se aplicarian durante el tramite de los debates del proyecto de ley or-
dinaria aprobatoria del Acuerdo Especial; ley por medio de la cual se incor-
poraria al ordenamiento juridico interno dicho Acuerdo, lo cual no se logrd
por el plebiscito fallido.

7.1.1.3. Facultades legislativas presidenciales para la paz

EL A.L. 01/16, en el articulo 2, en el articulo transitorio, le confirié facul-
tades al Presidente de la Reptblica para expedir decretos con fuerza de ley
para la paz. Un ejemplo de este ejercicio de facultades son los Decretos 121
de 201738 y 277 de 2017.%

7.1.2. Legislacion transitoria para la Paz

Se infiere de lo anterior que la normatividad constitucional y legal, aproba-
da en el marco de un proceso constituyente fragmentado, en el que se im-
plementa el Acuerdo de Paz sera en gran parte transitoria, aunque algunas
normas seran permanentes, precisamente para mantener la Paz.

Las reformas constitucionales y legales aprobadas mediante los pro-
cedimientos fast track constituyen ademas un aporte al derecho procesal
constitucional al que nos referiremos adelante.

7.1.3. Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacion y no Repeticion (SIVJIRNR)

La reforma contenida en el A.L.1/17 incorpora un Titulo Transitorio a la
Constitucion, y el Capitulo I se relaciona con el Sistema Integral de Verdad,
Justicia, Reparacién y No Repeticién (SIVIRNR), que estard compuesto por
unos mecanismos y 6rganos que podriamos clasificar asi:

3 “Por el cual se adiciona un capitulo transitorio al Decreto 2067 de 1991, publicado en el
Diario Oficial, nim. 50.128, 26 ene 2017.

3 “Por el cual se establece el procedimiento para la efectiva implementacion de la Ley 1820
del 30 de diciembre de 2016, por medio de la cual se dictan disposiciones sobre amnistia,
indulto y tratamientos penales especiales y otras disposiciones”, Diario Oficial, num.
50.150, 17 feb 2017.
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7.1.3.1. Mecanismos de cardcter extrajudicial

Por definicién son de caracter extrajudicial la Comision para el Esclareci-
miento de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticion (art. 2), la Unidad
para la Busqueda de Personas dadas por desaparecidas en el contexto y en
razén del conflicto armado (art. 3), vy las medidas de reparacién integral
para la construccién de paz y garantias de no repeticion.

7.1.3.2. Organos de cardcter judicial

La Jurisdiccién Especial para la Paz (JEP) administrard justicia de manera
transitoria y auténoma, y conocera de manera preferente sobre todas las
demas jurisdicciones (art. 5).

1) Jurisdiccién Especial para la Paz
e Conformacién:

La JEP estd conformada con los siguientes 6rganos judiciales:

“La Jurisdiccion estara compuesta por la Sala de Reconocimiento de Verdad,
de Responsabilidad y de Determinacién de los Hechos y Conductas, la Sala
de Definicién de las situaciones juridicas, salas que desarrollaran su trabajo
conforme a criterios de priorizacién elaborados a partir de la gravedad y re-
presentatividad de los delitos y del grado de responsabilidad en los mismos; la
Sala de Amnistia o Indulto; el Tribunal para la Paz; la Unidad de Investigacién
y Acusacién, y la Secretaria Ejecutiva. La Jurisdiccién contara ademas con un
Presidente” (art. 7).

e Funcionamiento:

Sin incluir las normas de procedimiento los magistrados de la Jurisdic-
cion Especial para la Paz adoptaran un Reglamento para la organizacion y
funcionamiento de dicha jurisdiccién (A.L. 01/17, art. 12).

e Normas de procedimiento:

Los magistrados de la JEP prepararian las normas de procedimiento para
ser incorporadas a un proyecto de ley que el Gobierno Nacional presentara al
Congreso de la Republica para su aprobacion, y seria una especie de coédigo
de procedimiento a seguir en dicha jurisdiccion (art. 12).

e Seleccion y eleccion de los magistrados de la JEP:

Los magistrados de la JEP seran seleccionados y elegidos por un Comité
de Escogencia, el cual sera conformado por Reglamento expedido por el
Gobierno Nacional, con criterios de participacién equitativa entre hombres
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y mujeres, garantias de no discriminacion y respeto a la diversidad étnica y
cultural.

Hay que advertir que el articulo 7 distingue entre la conformacién de
la JEP y la del Tribunal.

2) Tribunal para la Paz. Conformacion

El Tribunal es el 6rgano de cierre y la maxima instancia de la JEP que
resuelve los casos mediante sentencia:

El Tribunal estara conformado por dos secciones de primera instancia, una Sec-
cién de Revision de Sentencias, una Seccién de Apelacion y la Seccién de Esta-
bilidad y Eficacia. El Tribunal para la Paz estara conformado por un minimo de
20 magistrados colombianos titulares. Ademas, se contara con 4 juristas exper-
tos extranjeros que intervendran. Excepcionalmente, a solicitud de las personas
sometidas a su jurisdiccién o de oficio, la Seccidon que vaya a conocer el caso
pedira la intervencién, como amicus curiae, de hasta 2 juristas extranjeros de
reconocido prestigio. Estos tltimos actuardn con la tnica finalidad de aportar
un concepto o amicus curiae sobre la materia del caso bajo estudio, con el fin
de obtener elementos de juicio o informaciones relevantes al caso. Cuando se
requiera la intervencién de los juristas extranjeros, estos participaran en los
debates de la Seccién en la que se hubiera requerido su intervencién, en las
mismas condiciones que los magistrados pero sin derecho de voto.

Las Salas de reconocimiento de verdad, de responsabilidad y de determinacion
de los hechos y conductas; de definicion de las situaciones juridicas; y de am-
nistia o indulto estardn conformadas por un total de 18 magistrados colombia-
nos. Ademas, se contara con 6 juristas expertos extranjeros. Excepcionalmente,
a solicitud de las personas sometidas a su jurisdiccion o de oficio, la Sala que
vaya a conocer el caso pedira la intervencién, como amicus curiae, de hasta 2
juristas extranjeros de reconocido prestigio, con el fin de emitir un concepto
0 amicus curiae sobre la materia del caso bajo estudio, con el fin de obtener
elementos de juicio o informaciones relevantes del caso. Cuando se requiera la
intervencion de los juristas extranjeros, estos participaran en los debates de la
Sala en la que hubiera requerido su intervencién, en las mismas condiciones
que los magistrados, pero sin derecho a voto.

Ademas, estaran a disposicion de la JEP 13 magistrados colombianos adicionales
en calidad de magistrados suplentes o sustitutos, y 4 juristas expertos extranjeros
para intervenir como amicus curiae suplentes o sustitutos. En caso de que se re-
quiera, el pleno de magistrados de la Jurisdiccién hara los nombramientos necesa-
rios de la lista de magistrados suplentes o sustitutos o de la lista de juristas extran-
jeros suplentes o sustitutos, seleccionados por el Comité de Escogencia (art. 7).

Es importante precisar que en la Ley 1820 de 2016 se establecen las
competencias y el funcionamiento de la sala de amnistia e indulto (art.
21), vy de la sala de definicién de situaciones juridicas (arts. 28 y 44) en la
Jurisdiccion Especial para la Paz.
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Continuamos con los aportes del A.L. 01/16 en el ordenamiento juri-
dico interno.

7.2. Derecho procesal constitucional

Es un conjunto de normas, principios y valores consagrados en la Consti-
tucion y la ley que regulan los procesos constitucionales que tienen por
objeto garantizar con justicia y efectividad la supremacia de la Constitucién
y la proteccién de los derechos humanos.*

7.2.1. Nuevos controles de constitucionalidad

Los citados articulos 1y 4 del A.L. 01/16 (reforma constitucional) contiene
cada uno un articulo transitorio que establece dos controles de constitucio-
nalidad Gnicos y automaticos, con los respectivos procesos constitucionales
a seqguir que podriamos denominar procesos abreviados, una novedad para
el derecho procesal constitucional; todo por la paz. Veamos.

El citado articulo 1, articulo transitorio del A.L. 01/16, expresa que los
proyectos de ley y de acto legislativo tendran control automatico y Gnico de
constitucionalidad posterior a su entrada en vigencia, y solo por vicios de
procedimiento en su formacion los términos de la revision de constituciona-
lidad se reduciran a la tercera parte del procedimiento ordinario.

Las leyes estatutarias tendran control previo de constitucionalidad, se-
gun el articulo 153 de la Constitucién.

En el citado articulo 2, articulo transitorio, inciso tercero del A.L. 01/16
se estableci6 que: “los decretos tendran control automatico posterior a su
entrada en vigencia”, y la Corte tendra un plazo de dos meses para adelan-
tar el respectivo proceso constitucional, cuyo desarrollo esta reglado en el
articulo 3 del Decreto 121 de 2017.

El citado articulo 4 de la reforma constitucional expresa lo siguiente:
(-..) El control constitucional relacionado con la aprobacién de la ley aprobato-
ria del Acuerdo Especial, sera Ginico y automatico.

El control constitucional relacionado con la implementacién del Acuerdo Final
mediante Leyes ordinarias o leyes estatutarias sera tinico y automatico.

4 Cfr. Rey Cantor, Ernesto y Rey Anaya, Giovanna Alejandra, EI derecho procesal constitucio-
nal. Un nuevo concepto, 22 ed., Bogotd, Ediciones Doctrina y Ley, 2016, p. 1.
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7.2.2. Procesos constitucionales atipicos

En nuestro concepto, con la activacién de cada control de constitucionali-
dad se promueve el respectivo proceso constitucional a seguir con el objeto
de garantizar la supremacia de la Constitucién, reglados segtin los articulos
4y 214, numeral 6 de la Constitucion, y el Decreto 2067 de 1991, art. 44,
modificado por el Decreto 121 de 2017.

Acerca de la constitucionalidad del A.L. 01/16 la Corte Constitucional
expres6 que “(...) es una enmienda transitoria a la Carta, que consagra un
mecanismo especial para la expedicién de actos legislativos (...) lo cual
se justifica en el marco de negociaciones de paz”.** En la misma Sentencia
C-699 la Corte Constitucional declard exequible el articulo 2 de la cita-
da reforma constitucional relacionado con las facultades extraordinarias al
Presidente de la Republica para “facilitar y asegurar la implementacion y
desarrollo normativo”“? del Acuerdo de Paz.

Los dos controles de constitucionalidad se diferencian porque el primero
se relacionaba con el control de la ley aprobatoria del Acuerdo Especial (no
vigente), y el sequndo con el control de los proyectos de ley ordinarias, o le-
yes estatutarias, o proyectos de actos legislativos y los decretos con fuerza de
ley. Con la segunda reforma constitucional (A.L. 01/17) se hizo otro aporte.

7.2.3. Acciones de tutela contra acciones
u omisiones de la Jurisdiccion Especial para la Paz

El articulo 8 del A.L. 01/17 establecié una modalidad de accién de tutela
“contra acciones y omisiones de los érganos de la Jurisdicciéon Especial para
la Paz, que hayan violado, o violen o amenacen los derechos fundamentales”
(art. 8). La accion debera ejercerse ante el Tribunal para la Paz y procedera
contra providencias judiciales solo por una manifiesta via de hecho; serd un
proceso constitucional de doble instancia y tendria revision eventual ante
la Corte Constitucional; una sala conformada por dos magistrados de dicha
JEP y dos magistrados de esta Corte tomara la decisién sobre la seleccion del
fallo a revisar. El fallo de la Corte no podra anulay, invalidar o dejar sin efec-
tos la decision del 6rgano de la JEP. Este fallo sera remitido al Tribunal para
que adopte la decisién que corresponda, contra la cual no procedera una
nueva accion de tutela. Se reglamenta asi un nuevo proceso constitucional.

Las anteriores son las modificaciones estructurales transitorias al orde-
namiento juridico colombiano.

4 Corte Constitucional, sentencia C-699 de 2016.
“2  Ibidem, sentencia C-699 de 2016.
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El Acuerdo Final para la Paz ademads tiene la impronta del Derecho In-
ternacional Humanitario (DIH), porque las Partes en el conflicto (los com-
batientes Estado y FARC) tienen que someterse a los “usos y costumbres de
la guerra” en el que tiene aplicabilidad el DIH.

Continuamos con una exposicion critica y propositiva.

7.3. Derecho Internacional Humanitario

Los origenes del derecho a la guerra se remontan a los origenes del derecho
internacional publico,

(-..) va que los primeros contactos entre grupos sociales y comunidades pre
estatales eran, sobre todo, relaciones de conflicto. En este contexto, surgieron
principales normas consuetudinarias.*?

El Derecho Internacional Humanitario es un conjunto de normas internacio-
nales, de origen convencional o consuetudinario, especificamente destinado a
ser aplicados en los conflictos armados, internacionales y no internacionales,
y que limita, por razones humanitarias, el derecho de las Partes en conflicto a
elegir libremente los métodos y medios utilizados en la guerra (Derecho de La
Haya), o que protege a las personas y a los bienes afectados, o que puedan estar
afectados por el conflicto (Derecho de Ginebra).*

Presentamos la siguiente clasificacién con sus principales instrumen-
tos* para referirnos al Derecho de Ginebra, concretamente a los cuatro*
Convenios de Ginebra (1949).

4 Swinarski, Christopher, Introduccion al Derecho Internacional Humanitario, San José de
Costa Rica, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1984, p. 9.

4 Swinarski, op. cit., p. 15.

4 Derecho de La Haya, cominmente conocido como Derecho de la Guerra (ius ad bellum),
con sus Convenios de 1899 y 1907. Derecho de Ginebra, denominado como el Derecho de
Ginebra (ius in bello), también conocido cominmente como Derecho Internacional Hu-
manitario, los cuatro Convenios de Ginebra (1949) los y Protocolos I y II (1997). Segin
Swinarski el ius ad bellum ha desaparecido, “de manera que lo que aiin queda del derecho
de la guerra estd en los dos cuerpos de normas antes mencionadas, es decir, el Derecho
de Ginebra y el Derecho de La Haya; ambos constituyen el derecho aplicable en la guerra
(ius ad bellum). De las reglas [del derecho internacional cléasico de la guerra] solo quedan
las tendientes a convertir el conflicto armado, ahora, licito, es mas humano, mediante las
prohibiciones del Derecho de La Haya, y mediante el Derecho de Ginebra las tendientes a
proteger a sus victimas. La normas del derecho de la guerra que permanecen ain en vigor
son las que forman actualmente el Derecho Internacional Humanitario”, ...cit., p. 13.

4 Convenio I, la proteccion de los heridos y los enfermos de las fuerzas armadas en caso de
conflicto armado internacional en la tierra; Convenio II, la proteccion de los heridos y los
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“Desde 1945 los conflictos no internacionales han sido mucho mas fre-
cuentes que la guerra entre Estados. Esta situacion, junto con el desarrollo de
nuevos métodos bélicos originaron la necesidad de complementar los Conve-
nios de Ginebra”,* por ello las Naciones Unidas convocé la Conferencia de Gi-
nebra (1974 y 1977), en la que se suscribieron los Protocolos I¢ y II*° (1997).

Como se explico, la historia de post-guerra (1945) ensefi6 que la mayo-
ria de los conflictos armados eran conflictos internos, por lo que se demos-
tré la insuficiencia del articulo 3 Comtn, por eso fue que en la Conferencia
de Ginebra se adopt6 el Protocolo II,*° que viene a completar el articulo 3
Comin a los cuatro Convenios.>

Los Protocolos se relacionan con la proteccion de las victimas: en los
conflictos armados internacionales (I) y en los conflictos armados sin ca-
racter internacional (II), “y este pretendi6 ser un desarrollo del articulo 3
Comin a los Convenios”.*

En relacion con el DIH resaltemos varios aspectos juridicos en cuanto a
su aplicabilidad en el conflicto armado interno en el ordenamiento juridico
colombiano, y su ubicaciéon como fuente del derecho, segun la jurispruden-
cia constitucional.

En primera lugar Colombia es Estado Parte en los cuatro Convenios de
Ginebra® de agosto 12 de 1949, y en los Protocolos I y II* de junio 10 de
1997, suscritos en Ginebra, por tanto esta obligado internacionalmente a

enfermos y los ndufragos en caso de conflicto armado internacional en el mar; Convenio III
relativo al trato debido a los prisioneros de guerra, y Convenio IV relativo a la proteccion
debida a las personas civiles en tiempos de guerra. Todos los Convenios se suscribieron en
Ginebra el 12 de agosto de 1949.

“  Swinarski, op. cit., p. 17.
4 Protocolo I relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales.

4 Protocolo II relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin cardcter
internacional.

% Del Protocolo II se destacan tres Titulos: Trato humano (arts. 4-6), Heridos, enfermos y
ndufragos (arts. 7-12), y Poblacion civil (arts. 13-18).

51 Remiro Brotons, Antonio y otros, Derecho Internacional, Valencia, Tirant lo Blanch, 2007,
pp. 1235 y 1236.

52 Fernandez, Tomas Antonio y otros, Curso de derecho internacional publico, Valencia, Ti-
rant lo Blanch, 2015, p. 496.

% Se aprobaron los cuatro Convenios por medio de la Ley 52 de 1960, y se ratificaron el 8
de noviembre de 1961, en vigor desde el 8 de mayo de 1962.

o4 Se firmaron por el Estado colombiano los Protocolos I y II, el 8 de mayo de 1962, en
Ginebra. Mediante ley 171 de 1994 se aprobaron el Protocolo II, y se ratificaron el 1 de
septiembre de 1993 y 14 de agosto de 1995, respectivamente. En vigor desde el 1 de
marzo de 1994 y 15 de febrero de 1996, respectivamente.
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cumplir su normativa de la cual forman parte algunas normas del articulo 3
Comin a los cuatro Convenios, que son normas ius cogens.

En segundo lugar la Corte Constitucional reconocié un “valor supra-
constitucional [al] derecho internacional humanitario”,*® es decir que los
instrumentos del DIH tienen jerarquia superior a la Constitucién. Asi mismo,
al interpretar el articulo 93 de la Constitucién la Corte expresé que “(...) el
constituyente consagrd la primacia del derecho internacional convencional
relativo a los derechos humanos”*® sobre el ordenamiento juridico interno
(lo resaltado en cursivas fuera del texto), ademds “las normas de Derecho
Internacional Humanitario son parte integrante del ius cogens” y forman
parte del bloque de constitucionalidad.’’” Adelante presentamos ejemplo de
una norma constitucional inconvencional por ser incompatible con el DIH.

En tercer lugar, 194 Estados han firmado los Convenios de Ginebra,
entre otros, el Estado colombiano:®

En el ordenamiento Internacional coexisten normas imperativas o de ius co-
gens, motivo por el cual generan obligaciones y derechos erga omnes, tienen
caracter universal. Se trata de normas consuetudinarias surgidas de la practica
estatal, que cuentan con el convencimiento generalizado de los Estados, no
solo acerca de su obligatoriedad, sino también de su imperatividad.*®

Una gran mayoria de las normas de DIH son normas imperativas,® y
los Estados deben respetar esas normas de “ius cogens o «normas impera-
tivas», aunque no estén recogidas en un documento y firmado por ellos”;®

% Corte Constitucional, sentencia C-574 de octubre 28 de 1992, por medio de la cual se
declard constitucional el Protocolo I Adicional.

% Idem.
7 (fr. Corte Constitucional, sentencia C-225 de mayo 18 de 1995.

%8 “Los 194 paises existentes en ese momento habian firmado los Convenios de Ginebra: El
CICR con sede en Ginebra, recalca que es la primera vez en la historia moderna que un
tratado internacional es firmado por todos los Estados”. Leiva Duran, Alvaro, No se asuste,
presidente. Conflicto interno y arroz con coco, en Diario El Tiempo, p. 27, disponible en:
www.Swissinfo.ch

% Lopez Martin, Ana Gema y otros, Derecho Internacional Publico, 4 ed., Madrid, Diles,
2016, pp. 44 y 45.

80 “(...) una norma imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada y
reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que
no admite acuerdo en contrario, y que solo puede ser modificada por una norma ulterior
de derecho internacional general que tenga el mismo caracter”. Cfr. Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, art. 53.

61 Bouchet-Saulnier Francoise, Diccionario Prdctico de Derecho Humanitario, Barcelona, Edi-
ciones Peninsula, 2001, p. 400.
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(...) es una condicién de la que se revisten algunas normas emanadas de los
tratados y la costumbre internacional”.®

Examinemos cudles normas son ius cogens.

7.3.1. El articulo 3 Comun a los cuatro Convenios de Ginebra

Comenta Roger Pinto que el articulo 3 constituye una “Convenciéon en
miniatura”.®® Segn Jean Pictec el articulo 3 es la norma comin que rige los
cuatro Convenios de Ginebra.®

Aclararemos. No todas las disposiciones del contenido del articulo 3
Comun® son normas de ius cogens.

Segin el articulo 3 Comin:

¢ QOlasolo Alonso, Héctor, “La naturaleza imperativa del principio «No hay Paz sin justicia»
respecto a los mdximos responsables del fenomeno de la lesa humanidad y sus consecuen-
cias para el dmbito de actuacion de la llamada justicia de transicion”, en Boletin Mexicano
de Derecho Comparado, nim. 145, ene-abr, México, UNAM, 2016, p. 148.

% Roger Pinto, Les régles du droit international concernant la guerre civile, Recueil des Cours,
Vol. 114 (1965-I), p. 524.

64 Cfr. Jean Pictec, Comentario del articulo 3 Comtin a los Convenios de Ginebra y relativo a
la proteccién de las victimas de los conflictos armados sin cardcter internacional, Bogota,
Plaza y Janés Editores, 1998, pp. 4, 6 y 9.

6 El articulo 3 Comin expresa lo siguiente: “En caso de conflicto armado que no sea de
indole internacional y que surja en el territorio de una de las Altas Partes Contratan-
tes cada una de las Partes en conflicto tendra la obligacién de aplicar, como minimo,
las siguientes disposiciones: “1) Las personas que no participen directamente en las
hostilidades, incluidos los miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las
armas y las personas puestas fuera de combate por enfermedad, herida, detencién o
por cualquier otra causa, seran, en todas las circunstancias, tratadas con humanidad,
sin distincién alguna de indole desfavorable basada en la raza, el color, la religion o la
creencia, el sexo, el nacimiento o la fortuna o cualquier otro criterio analogo. A este
respecto, se prohiben, en cualquier tiempo y lugar, por lo que atafie a las personas
arriba mencionadas: a) los atentados contra la vida y la integridad corporal, especial-
mente el homicidio en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles, la tortura
y los suplicios; b) la toma de rehenes; c) los atenta dos contra la dignidad personal,
especialmente los tratos humillantes y degradantes; d) las condenas dictadas y las
ejecuciones sin previo juicio ante un tribunal legitimamente constituido, con garantias
judiciales reconocidas como indispensables por los pueblos civilizados. 2) Los heridos
y los enfermos seran recogidos y asistidos. Un organismo humanitario imparcial, tal
como el Comité Internacional de la Cruz Roja, podra ofrecer sus servicios a las Partes en
conflicto. Ademas, las Partes en conflicto haran lo posible por poner en vigor, mediante
acuerdos especiales, la totalidad o parte de las otras disposiciones del presente Conve-
nio. La aplicaciéon de las anteriores disposiciones no surtira efectos sobre el estatuto
juridico de las Partes en conflicto”.
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(...) las Partes contendientes estdn obligados a respetar una serie de normas
minimas que se traducen en: 1) la obligacién de trato humanitario e igual
respecto de cualquier persona que no participe en el conflicto, incluidos los
miembros de la fuerzas armadas que hayan depuesto las armas o se encuentren
por cualquier otra causa fuera de combate; dicho trato humanitario impide a las
Partes atentar contra la vida, la integridad corporal, la dignidad de la persona o
su sequridad juridica en materia penal, y 2) la obligacion de socorro y cuidado
de los heridos y enfermos.

De esas normas minimas los numerales 1 y 2 del articulo 3 Comtn -que
se resaltan en negrillas- constituyen normas de ius cogens, de origen con-
suetudinario, segin la doctrina internacionalista:®’

1) Las personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos
los miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las
personas puestas fuera de combate por enfermedad, herida, detencion o
por cualquier otra causa, seran, en todas las circunstancias, tratadas con
humanidad, sin distincién alguna de indole desfavorable basada en la raza,
el color, la religién o la creencia, el sexo, el nacimiento o la fortuna o
cualquier otro criterio analogo.

A este respecto, se prohiben, en cualquier tiempo y lugar, por lo que ataiie a
las personas arriba mencionadas:

a) los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el ho-
micidio en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles, la tortura
y los suplicios;

b) latoma de rehenes;

c) los atenta dos contra la dignidad personal, especialmente los tratos humi-
llantes y degradantes;

d) las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante un tribunal
legitimamente constituido, con garantias judiciales reconocidas como in-
dispensables por los pueblos civilizados.

2) Los heridos y los enfermos seran recogidos y asistidos.

8 Remiro Brotons y otros, op. cit., p. 1235.

67 Cfr. Sudrez Leoz, D. David, “Conflictos armados sin caracter internacional y derecho in-
ternacional humanitario: normativa aplicable”, en la obra colectiva Derecho Internacional
Humanitario, 22 ed., Valencia, Tirant lo Blanch y Cruz Roja Espafiola, 2007, p. 720. Cfr.
Vacca Fernandez, Félix, El derecho internacional ante el conflicto en de Colombia, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2010, pp. 159, 160, 241 y 242. Cfr. Bidart Campos, German J. y Herren-
dorf, Daniel E., Principios de derechos humanos y garantias, Buenos Aires, Ediar, 1991, p.
247.
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En términos generales el anterior conjunto normativo (num. 1, lit. a, b,
cyd, y num. 2) es un minimo de normas imperativas humanitarias de obli-
gatoria aplicacién automatica (self executing) sin condiciones de reciproci-
dad, porque son prohibiciones absolutas observables en cualquier tiempo y
lugar por las Partes en los conflictos armados internos, caracterizados por
hostilidades en las que se enfrentan fuerzas armadas, con un ambito de
aplicacion tanto a los miembros de las fuerzas armadas como a las personas
que no toman parte en las hostilidades, como son las personas civiles que no
llevan armas, a quienes se les debe garantizar un trato humano.®

En términos especificos las cuatro prohibiciones contenidas en los lite-
rales a, b, c y d del numeral 1, y el numeral 2 son incompatibles con un trato
humanitario: “Las letras a) y ¢) concernientes a los actos que repugnan de
una manera mas particular a la consciencia universal”,* por tanto el ante-
rior conjunto normativo resaltado en negrillas [numeral 1, literales a, b, ¢y
d y numeral 2)] son normas ius cogens. “Las normas de ius cogens o normas
imperativas de derecho internacional general prevalecen sobre cualesquiera
otras normas que no tengan ese caracter”.”®

Veamos hipotéticamente lo que podria ser la prevalencia de normas de
ius cogens sobre la normatividad legal interna, por hechos sucedidos en un
conflicto armado interno, a titulo de ejemplo.

La oraciéon gramatical que a continuacién resaltamos en cursivas’® del
articulo transitorio 24, Responsabilidad de mando de la reforma constitucio-
nal (A.L. 01 /17) podria ser inconvencional, en abstracto, al ser aplicables
las reglas operacionales militares que eventualmente serian compatibles
con la normatividad legal colombiana, pero podrian ser incompatibles con
el numeral 272 del articulo 3 Comdn, por ejemplo, una de las Partes en el
conflicto (el Estado) impedir la asistencia médica a los enfermos por las
heridas causadas en el combate, porque como rehenes de guerra estan so-

68 Cfr. Uhler, Oscar M. y otros, Comentario del articulo 3 Comtn a los Convenios de Ginebra
del 12 de agosto de 1949, Comité Internacional de la Cruz Roja, bajo la direccion editorial
general de Jean Pictec, Ginebra, 1998, pp. 333, 335, 336, 337, 338, 339 y 341.

®  Pictec, Comentario del articulo 3 Comtin a los Convenios de Ginebra y relativo a la protec-
cion de las victimas de los conflictos armados sin cardcter internacional, op. cit., p. 9.

70 Rodriguez Carrién, Alejandro J. Lecciones de derecho internacional Publico, 62 ed., Ma-
drid, Tecnos, 2006, p. 144.

n Articulo transitorio 24. “Para la determinacioén de la responsabilidad de mando, la Juris-
diccion Especial para la Paz aplicard en el caso de los miembros de la Fuerza Publica, el
Codigo Penal colombiano, el Derecho Internacional Humanitario como ley especial, y las
reglas operacionales de la Fuerza Publica en relacion con el DIH siempre que ellas no sean
contrarias a la normatividad legal” (cursivas nuestras).

72 “2. Los heridos y los enfermos seran recogidos y asistidos”.
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metidos a tratos humillantes y degradantes como castigo, por el hecho de
sospechar que son guerrilleros.”

El ejemplo propuesto (impedir la asistencia médica a los rehenes de
guerra es una practica militar, aplicada como una regla operacional) po-
dria dar lugar a un caso concreto de competencia del Tribunal para la Paz
que debera inaplicar la citada norma constitucional y aplicar la norma del
articulo 3 Coman, activando el control de convencionalidad’ para resolver
el caso concreto como un crimen de guerra, invocando como fundamentos
la jurisprudencia internacional y el articulo 27”° de la Convencion de Viena
sobre el derecho de los tratados:

Un Estado no puede aducir su propia Constitucién frente a otro Estado para
justificar el incumplimiento de las obligaciones que le incumben en virtud del
Derecho Internacional o los Tratados en vigor.’

Recordemos que la JEP (y el TEP), ademas de las fuentes del derecho
enumeradas en la reforma constitucional citada (art. transitorio 24 Respon-
sabilidad de mando) para resolver caso (hechos) a caso (hechos), aplicara la
Ley de Amnistia e indulto 1820 de diciembre 30 de 2016.”

El anterior ejemplo también podria hacerse extensivo para ser aplicable
a “los Movimientos de Liberacién Nacional y los llamados agentes no esta-
tales [que] estan sujetos a la observancia de las reglas del DIH, aunque no
hayan ratificado o adherido a los Convenios de Ginebra y Protocolos son
destinatarios de sus nomas”,’® como serian las FARC-EP y los paramilitares,
cuyas normas deben respetar como Partes en el conflicto.

s También “ha de recordarse que las normas generales de ius cogens, sea cual sea su forma
de produccién, prevalecen sobre cualesquiera otras normas y obligaciones internaciona-
les” (Cfr. Remiro Brotons y otros, op. cit., p. 624), por tanto consideramos que las normas
del DIH de ius cogens prevaleceran sobre normas de la Constitucion si estas son incompa-
tibles con aquellas, y segtn los hechos del caso concreto a resolver por el juez.

7 Cfr. Rey Cantor, Ernesto, El control de convencionalidad de las leyes y derechos humanos,
México, Porria, 1998.

7> Articulo 27. “Una Parte no podré invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacién del incumplimiento de un tratado”.

76 Tribunal Permanente de Justicia Internacional, opinién consultiva, Trato a los nacionales
polacos y a otras personas de origen o lengua polaca en el territorio de Danzing, 4 feb
1932.

77 Tit. II, cap. I, arts. 4 y 14 inc. 2; tit. III, cap. I, art. 16 inc. 2, caps. Il y III y tit. IV. Esta
normativa enumera las competencias en la Jurisdiccién Especial para la Paz y sus salas.

78 Cfr. Rodriguez-Villasante y Prieto, José Luis, “Ambito de aplicacion del derecho interna-
cional humanitario. Delimitacion de los conflictos armados”, en AAVV, Derecho interna-
cional humanitario, ...cit., p. 166.
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Desde otro punto de vista se ha definido el concepto de norma impera-
tiva como “(...) una norma que en la jerarquia internacional tiene un rango
superior al derecho de los tratados, e incluso a las normas consuetudinarias
ordinarias”.”

En este orden de ideas consideramos que las normas de ius cogens (im-
perativas) del articulo 3 Comin tienen rango superior en la jerarquia in-
ternacional, por tanto concluimos que a la luz de la citada jurisprudencia
constitucional colombiana las normas de ius cogens tendrian jerarquia su-
praconstitucional en el ordenamiento juridico interno. Durante el conflicto
armado interno las Partes podrdn celebrar Acuerdos Especiales.

7.3.2. Acuerdos especiales

El articulo 3 Comun en el numeral 2 establece que “Ademds, las Partes en
conflicto hardn lo posible por poner en vigor, mediante acuerdos especiales,
la totalidad o parte de las otras disposiciones del presente Convenio”.

Es el tnico articulo aplicable a los conflictos armados internos, siempre
que un acuerdo especial entre las Partes ponga total o parcialmente en vi-
gor, para ambas partes, otras disposiciones convencionales.®

Como se observa la norma prevé la posibilidad de que las Partes en con-
flicto podrian celebrar acuerdos especiales, para poner en vigor la totalidad
o0 parte de las demas disposiciones del citado Convenio, de modo que es dis-
crecional celebrar o no los acuerdos, por tanto no son normas imperativas.

Reviste singular novedad considerar que el Acuerdo Final constituye
un Acuerdo Especial en los términos del articulo 3 Comin a los cuatro
Convenios de Ginebra, segtn el pentltimo parrafo del Preambulo de dicho
Acuerdo,® lo que generard profundos conflictos que afrontara -la Jurisdic-
cién Especial para la Paz- el Tribunal para la Paz al aplicar la Ley 1820 de
2016, de amnistia e indulto para resolver casos por hechos sucedidos en
el marco del conflicto armado interno, y dentro del margen de apreciacion

7 Icty, Prosecutor vs. Anto Furunddja. Sentencia de diciembre 10 de 1998, cit. por Olasolo
Alonso, op. cit., p. 149.

80 Pictec, Comentario del articulo 3 Comun a los Convenios de Ginebra relativo a la protec-
cion de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional, op. cit., p. 5.

8 El texto expresa: “El presente Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Cons-
truccién de una paz Estable y Duradera se suscribe por el Gobierno Nacional y las Fuerzas
Armadas Revolucionarias de Colombia-Ejército del Pueblo (FARC-EP), como Acuerdo Espe-
cial en los términos del articulo 3 Comin a los Convenios de Ginebra de 1949, para efectos
de su vigencia internacional”.
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Acuerdo final para la terminacién del conflicto y la construccion de una paz...

nacional del Estado colombiano construira jurisprudencialmente un nuevo
concepto de Bloque de la Constitucionalidad, el blindaje juridico al Acuerdo
politico de Paz con la implementacién constitucional y legal que lo desarro-
lle sin desconocer el principio pacta sunt servanda, que también vincula a
los Estados por la Paz como un valor supremo, segin Ferrajoli.®

“El Derecho Internacional Humanitario puede ser un factor de Paz".®
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