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debe	ser	borrado	de	nuestra	legislación	civil;	pero	demostraré	en	el	futuro	que	debe	ser	
reservado	para	crímenes	políticos,	o	aquellos	que	buscan	destruir	a	la	libertad”.27	

Ahora	bien,	la	gravedad	de	los	crímenes	políticos	repercute	en	diferentes	aspectos	
del	tratamiento	de	los	delincuentes.	En	primer	lugar,	el	castigo	mismo,	por	ejemplo	en	
el	caso	del	common law,	era	bastante	elocuente.	En	las	palabras	de	Hobbes	consistía	en:	

Ser	arrastrado	sobre	un	marco	[Hurdle]	desde	la	prisión	hasta	la	horca,	y	ahí	[…]	
ser	colgado	por	el	cuello,	y	puesto	vivo	sobre	el	suelo,	y	que	se	le	quiten	y	quemen	
las	entrañas	mientras	está	todavía	vivo;	y	que	se	le	corte	la	cabeza	y	que	su	cuerpo	
sea	dividido	en	cuatro	partes,	y	que	su	cabeza	y	sus	cuartos	sean	ubicados	tal	como	
el	rey	lo	determine.28

En	segundo	lugar,	a	pesar	de	que	la	responsabilidad	familiar	en	Europa	había	desa-
parecido	a	partir	del	siglo	XII,	el	delito	de	lesa	majestad,	paradigma	del	delito	político,	
no	respetaba	el	principio	de	responsabilidad	individual	o	personal,	ya	que	su	castigo	no	
se	limitaba	al	suplicio	del	condenado	sino	que	le	seguían	un	número	de	penas	comple-
mentarias	que	afectaban	su	entorno:	los	bienes	le	eran	confiscados,	su	casa	arrasada,	la	
familia	desterrada	y	el	patronímico	abolido.	Esta	aspiración	de	borrar	hasta	el	recuerdo	
del	culpable	de	lesa	majestad	(damnatio memoriae)	llegó	hasta	la	destrucción	de	la	
casa	del	girondino	Buzot	por	la	Convención	y	la	del	Thiers	por	la	Comuna.	Tampoco	
la	demencia	exoneraba	de	responsabilidad	por	lesa	majestad,	ni	siquiera	la	muerte,	de	
modo	que	ni	el	suicidio	detenía	necesariamente	la	acción	penal.29

En	tercer	lugar,	la	repercusión	procesal	era	dramática,	tal	como	nos	lo	recuerda	Sorel:	
“Los	procesos	contra	los	enemigos	del	rey	fueron	siempre	llevados	de	manera	excepcio-
nal;	se	simplificaban	los	procedimientos	todo	lo	posible;	se	daban	por	suficientes	pruebas	
mediocres,	que	no	hubieran	bastado	para	los	delitos	ordinarios;	se	trataba	de	infligir	
castigos	ejemplares	y	que	intimidasen	profundamente”.	Sorel	enfatiza	que	el	acuerdo	
multipartidario	entre	monárquicos	y	republicanos	subsiste,	ya	que	lo	mismo	ocurrió	
durante	la	revolución:	

La	ley	del	22	de	pradial	se	contenta	con	definiciones	un	tanto	difusas	del	crimen	
político,	con	el	fin	de	no	dejar	escapatoria	a	ningún	enemigo	de	la	Revolución;	y,	en	
lo	que	a	pruebas	respecta,	son	dignas	de	la	más	pura	tradición	del	Antiguo Régimen	
y	de	la	Inquisición.	“La	prueba	necesaria	para	condenar	a	los	enemigos	del	pueblo	
es	cualquier	clase	de	documento,	ya	sea	material,	moral,	verbal	o	escrito,	que	de	
modo	natural	puede	lograr	el	asentimiento	de	toda	persona	justa	y	razonable.	La	

27	 Dan	Edelstein,	The Terror of Natural Right. Republicanism, the Cult of Nature, and the French 
Revolution,	Chicago,	Chicago	University	Press,	2009,	p	151,	núm.	97.	

28	 Thomas	Hobbes,	A Dialogue, op. cit.,	p.	117.
29	 Ver	Dreyfus,	op. cit.,	pp.	51-52.	
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regla	de	los	juicios	es	la	conciencia	de	los	jurados	iluminados	por	el	amor	a	la	patria;	
su	objetivo	es	el	triunfo de la República y la derrota de sus enemigos”.30

La	cepa	revolucionaria	del	delito	político,	sin	embargo,	tiene	ciertas	características	
distintivas.	En	primer	lugar,	el	derecho	aplicable.	Dado	que	Luis	XVI	gozaba	de	invio-
labilidad	constitucional	desde	septiembre	de	1791,	durante	su	juicio	fue	invocado	el	
derecho	natural	o	de	gentes	para	poder	acusarlo	y	condenarlo.	Según	Saint-Just,	v.	g.,	el	
rey	debía	“ser	juzgado	como	enemigo,	[…]	nosotros	tenemos	menos	que	juzgarlo	que	
combatirlo,	y	[…]	no	estando	más	en	el	contrato	que	une	a	los	franceses,	las	formas	del	
procedimiento	no	están	en	absoluto	en	la	ley	civil,	sino	en	la	ley	del	derecho	de	gentes”.31

En	segundo	lugar,	la	naturaleza	jurídica	del	objeto	de	la	acusación	contra	Luis	XVI	
osciló	entre	un	crimen	y	un	acto	bélico.	Por	un	lado,	la	conducta	de	Luis	XVI	era	consi-
derada	criminal.	Saint-Just,	en	efecto,	expresaba	su	preocupación	de	que	en	el	futuro	los	
seres	humanos	“se	asombrarán	de	la	barbarie	de	un	siglo	en	el	cual	tenía	algo	de	religioso	
juzgar	a	un	tirano,	cuando	el	pueblo	que	tenía	un	tirano	para	juzgar	lo	eleva	al	rango	de	
ciudadano	antes	de	examinar	sus	crímenes”.	Saint-Just	advertía	que	“se	sorprenderán	un	
día	que	en	el	siglo	dieciocho	se	haya	avanzado	menos	que	desde	los	tiempos	de	César:	
allí	el	tirano	fue	inmolado	en	pleno	Senado,	sin	otras	formalidades	que	veinticuatro	pu-
ñaladas,	y	sin	otra	ley	que	la	libertad	de	Roma.	¡Y	hoy	se	hace	con	respeto	el	proceso	de	
un	hombre	asesino	de	un	pueblo,	capturado	en	flagrante	delito,	la	mano	en	la	sangre,	la	
mano	en	el	crimen!”32	Vale	agregar	que	a	Luis	XVI	le	cabe	haber	sido	quizás	el	primer	
“criminal	en	contra	de	la	humanidad”,	tal	como	lo	describiera	Robespierre.33	

Pero,	por	el	otro	lado,	el	hecho	mencionado	por	Saint-Just,	según	el	cual	no	tenía	
sentido	llevar	a	juicio	al	rey	ya	que	se	trataba	de	un	enemigo	que	debía	ser	muerto	en	el	
Senado,	sin	más,	implica	que,	para	él,	la	cuestión	no	era	de	derecho	penal	sino	bélica	en	
realidad,	algo	así	como	un	“derecho	penal	del	enemigo”.	Obviamente,	el	sentido	de	tratar	
criminales	como	enemigos	es	que	elimina	la	burocracia	del	procedimiento	penal	de	tal	
forma	que	quienes	desobedecen	la	autoridad	del	Estado	pueden	ser	tratados	de	manera	
más	expeditiva.	No	hace	falta	acusación,	juicio,	audiencias;	pueden	ser	capturados	o	
detenidos	meramente	por	su	pertenencia	a	un	grupo,	no	hace	falta	evaluar	la	responsa-
bilidad	individual;	los	enemigos	son	juzgados	–si	es	que	lo	son	en	absoluto–	según	los	
estándares	algo	más	relajados	del	derecho	natural,	no	según	el	derecho	positivo	y,	de	
hecho,	no	hace	falta	acción	alguna	para	poner	en	marcha	el	dispositivo	estatal	sino	solo	
la	capacidad	de	dañar	al	Estado.	

En	tercer	lugar,	la	sinécdoque.	En	efecto,	algunos	revolucionarios	creen	que	no	solo	al	
rey	se	le	debe	aplicar	el	derecho	natural	y	que	es	un	criminal	en	contra	de	o	un	enemigo	
de	la	revolución	o	del	pueblo	francés,	sino	que	además	es	un	criminal	contra	o	enemigo	

30	 Sorel,	op. cit.,	p.	161.
31	 Louis	de	Saint-Just,	Oeuvres complètes,	Paris,	Gallimard,	2004,	p.	476.	
32	 Idem.
33	 Ver	Edelstein,	op. cit.,	pp.	150-151.



ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO 815

de	la	humanidad	en	general.	El	rey	es	puesto	en	compañía	de	tiranos,	salvajes,	forajidos,	
piratas	y	demás	hostes humani generis.34

3. La tesis liberal

Para	la	tesis	liberal,	tal	como	dijimos	al	comienzo,	el	delito	político	es	claramente	mu-
cho	menos	disvalioso	que	su	contraparte	común.	Recordemos	el	tratamiento	privile-
giado	que	recibe	el	delincuente	político	en	prisión,	las	condenas	menores,	la	abolición	
de	la	pena	muerte,	el	derecho	de	asilo	para	delincuentes	políticos,	la	amnistía,	la	pres-
cripción	de	la	acción,	sin	mencionar	el	hecho	de	que	ocasionalmente	el	delincuente	
político	podía	convertirse	incluso	en	un	patriota	o	un	luchador	por	la	libertad,	depen-
diendo	de	las	circunstancias.

Para	dar	una	idea	de	la	tesis	liberal	puesta	en	práctica	repasemos	la	congratulación	de	
Francis	Lieber	–redactor	del	famoso	“Código	Lieber”	para	el	uso	del	ejército	de	la	Unión	
en	la	guerra	civil	y	un	refugiado	europeo	en	Estados	Unidos–	para	

la	[…]	Cámara	de	los	Comunes	por	rechazar	un	proyecto	de	ley	que	habría	he-
cho	un	delito	fomentar	la	conspiración	contra	príncipes	extranjeros	en	Inglaterra	
y	por	liberar	a	Orsini,	sospechoso	de	un	complot	contra	la	vida	de	Napoléon	III	
–decisiones	que	fueron	‘saludadas	con	algarabía	por	todo	hombre	en	el	continente	
europeo	que	le	desea	lo	mejor	a	la	libertad’.	

No	solo	Orsini,	“sino	Mazzini,	Kossuth,	Garibaldi	y	Herzen	juntos	con	numerosos	
refugiados	de	1848	en	un	punto	todos	habían	sido	capaces	de	manifestarse	públicamen-
te	en	Londres	mientras	disfrutaban	de	asilo	en	Inglaterra	ante	la	consternación	de	sus	
gobiernos”.35

La	tesis	liberal	del	delito	político	descansa	sobre	una	serie	de	supuestos.	En	primer	
lugar,	el	énfasis	en	la	moralidad	del	delito	político	tiene	en	mente	una	concepción	especial	
del	Gobierno	y	del	derecho	que	subyace	a	la	tesis	liberal,	la	cual	sale	claramente	a	la	luz	en	
la	pluma	de	un	destacado	defensor	de	la	soberanía	como	De	Maistre:	“El	que	tuviera	el	
derecho	de	decirle	al	Papa	que	está	equivocado,	tendría,	por	la	misma	razón,	el	derecho	
a	desobedecerlo”.36	En	efecto,	para	el	liberalismo,	la	política	debe	apuntar	al	“consenso”	
como	el	resultado	de	un	intercambio	de	visiones	y	opiniones	consideradas,	de	tal	forma	
que	la	tesis	liberal	tiene	una	considerable	aura	epistémica.	La	búsqueda	de	una	respuesta	
correcta	nos	hace	ser	conscientes	de	que	nos	podemos	equivocar	y	que,	por	lo	tanto,	la	
otra	parte	puede	tener	razón	y	entonces	debemos	mantener	abiertas	nuestras	opciones,	
incluso	si	semejante	actitud	compromete	nuestro	poder.	Es	la	verdad	misma	la	que	nos	

34	 Ibid., p.	18.
35	 Martti	Koskenniemi,	The Gentle Civilizer of Nations. The Rise and Fall of International Law 

1870-1960,	Cambridge,	Cambridge	University	Press,	2001,	p.	68.
36	 De	Maistre,	Du Pape,	p.	6.
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hace	venerar	la	pluralidad.	Y	de	ahí	que	los	liberales,	al	entender	la	política	como	una	
búsqueda	de	la	verdad	entre	competidores	en	paridad	de	condiciones,	están	dispuestos	
a	reconocerles	estatus	político	incluso	a	quienes	ocasionalmente	optan	por	la	violencia	
para	hacer	sus	reclamos,	dado	que	hasta	un	enemigo	vencido	puede	tener	razón.

De	la	preocupación	liberal	por	la	motivación	moral	surge	la	crítica	hacia	la	crimina-
lización	del	desacuerdo	político	que	es	ínsita	a	la	tesis	soberana.	Por	ejemplo,	Constant	
creía	que,	en	el	fondo,	el	Gobierno	mismo	o	la	sociedad	son	los	verdaderos	responsables	
de	los	delitos	políticos.	Los	individuos	tienen	derecho	a	opinar	sobre	política	y,	de	he-
cho,	la	existencia	de	una	conspiración	prueba	que	“la	organización	política	de	un	país	
en	donde	se	urden	estas	conspiraciones	es	defectuosa”.	Constant	cree	ciertamente	que	
dichas	conspiraciones	deben	ser	reprimidas	en	ocasiones,	“pero	la	sociedad	no	debe	
desplegar	contra	los	crímenes	de	los	que	sus	propios	vicios	son	la	causa	sino	la	severi-
dad	indispensable;	ya	es	lo	suficientemente	lamentable	que	ella	esté	forzada	a	castigar	a	
hombres	que,	si	ella	estuviera	mejor	organizada,	no	habrían	devenido	culpables	jamás”.37	
En	otras	palabras,	quien	desobedece	el	derecho	por	razones	políticas,	según	esta	visión,	
es	entendido	como	“un	hombre	de	progreso,	deseoso	de	mejorar	las	instituciones	po-
líticas	de	su	país,	teniendo	intenciones	loables,	apresurando	la	marcha,	adelantándose	
a	la	humanidad,	cuya	única	culpa	es	la	de	querer	ir	demasiado	rápido	y	la	de	emplear,	
para	realizar	los	progresos	que	él	ambiciona,	medios	irregulares,	ilegales	y	violentos”.38

En	segundo	lugar,	para	la	tesis	liberal,	el	delito	político	es	mala prohibita.	Dicha	re-
latividad	constitutiva	del	delito	político	le	juega	necesariamente	a	favor.	Por	un	lado,	la	
relatividad	espacial	de	la	noción	de	enemigo	según	la	cual	lo	que	caracteriza	a	un	buen	
ciudadano	de	un	régimen	podría	considerarse	enemistad	declarada	en	otro	régimen:	el	
enemigo	de	una	nación	no	tiene	por	qué	ser	el	enemigo	del	género	humano	de	la	hu-
manidad,	y	un	traidor	a	un	país	puede	ser	un	excelente	ciudadano	en	otro.	Por	el	otro,	
la	relatividad	temporal.	Guizot,	por	ejemplo,	advertía	que	

apenas	se	encontrará	en	la	esfera	de	la	política	algún	acto	inocente	o	meritorio	
que	no	haya	recibido,	en	algún	rincón	del	mundo	o	del	tiempo,	una	incriminación	
legal.	[…].	En	cosas	tan	móviles,	tan	complicadas,	la	verdadera	moralidad	de	las	
acciones	no	se	deja	así	determinar	absolutamente	ni	aprisionar	para	siempre	en	el	
texto	de	las	leyes”.39	

De	hecho,	los	trastornos	políticos	ocasionados	por	la	Revolución	en	Francia	generaron	
la	necesidad	de	crear	la	figura	del	delito	político,	concediéndole	autonomía	normativa	
para,	de	ese	modo,	proteger	el	orden	jurídico.	

37	 Benjamin	Constant,	Écrits politiques,	Paris,	Gallimard,	1997,	p.	580.	
38	 Georges	Vidal,	Cours de droit criminel et de science pénitentiaire,	2a.	ed.,	Paris,	A.	Rousseau,	

1901,	p.	101.	Ver	Dreyfus,	op. cit.,	pp.	353,	359,	360-361,	366.
39	 François	Guizot,	Des conspirations et de la justice politique. De la peine de mort en matière 

politique,	Paris,	Fayard,	1984,	pp.	117-118.	
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Aunque	no	es	exactamente	lo	que	Guizot	tenía	en	mente,	su	tesis	sobre	la	relatividad	
temporal	del	delito	político	fue	confirmada	por	lo	que	hoy	sabemos	sobre	la	huelga,	
la	cual	dejó	de	ser	un	grave	acto	violento	y,	por	eso,	pasó	de	ser	un	delito	que	afectaba	
sustancialmente	derechos	constitucionales	básicos	como	la	libertad	de	comercio	y	la	
propiedad	privada	a	convertirse	en	un	derecho	constitucional	imprescindible.

En	tercer	lugar,	la	separación	conceptual	entre	la	sociedad	y	el	Estado	(o	el	Gobierno)	
explica	que	el	enemigo	del	Gobierno	no	es	necesariamente	un	enemigo	de	la	sociedad.40	
La	separación	de	la	sociedad	y	del	Estado	deja	además	el	lugar	necesario	para	poner	en	
duda	la	soberanía	o	el	monopolio	de	la	acción	política	que	la	tesis	soberana	le	atribuía	al	
Estado.	Este	fenómeno	está	estrechamente	vinculado	con	la	separación	moderna	entre	
la	razón	u	opinión	pública	y	la	razón	u	opinión	de	Estado.

En	efecto,	mientras	que,	por	ejemplo,	Montaigne	y	Hobbes	creían	que	la	opinión	
pública	era	la	del	Estado,	la	opinión	pública	en	el	siglo	XVIII	corresponde	a	la	de	la	so-
ciedad	civil	entendida	como	una	esfera	intermedia	entre	el	sector	privado	y	el	Estado,41	
fenómeno	que	ya	era	perceptible	a	comienzos	del	siglo	XVII	en	el	Julio César	de	Shakes-
peare,	en	el	cual	la	conexión	entre	la	esfera	pública	y	el	delito	político	salta	a	la	vista.	En	
efecto,	cuando	Antonio	declama	estar	dispuesto	a	ser	“amigo	[…]	de	todos	y	amarlos	
[…]	a	todos”	los	que	mataron	a	César,	a	condición	de	que	le	dieran	“las	razones	de	por	
qué	y	en	qué	César	era	peligroso”,	Bruto,	quizás	en	un	exceso	de	confianza,	le	responde:	
“Nuestras	razones	están	tan	llenas	de	buenas	consideraciones	que	si	fueras	tú,	Antonio,	
el	hijo	de	César,	estarías	satisfecho.	Si	no,	esto	sería	un	espectáculo	salvaje”.42	En	el	acto	
siguiente,	Bruto	nos	recuerda	que	César	había	sangrado	“en	aras	de	la	justicia”	y	anun-
cia	que	“razones	públicas	serán	ofrecidas	de	la	muerte	de	César”.	Esta	última	expresión	
muestra	no	solo	la	aspiración	principista	de	todo	delito	político,	sino	que	además	indica	
la	ambigüedad	de	la	expresión	‘justo’	en	ocasión	del	pasaje	de	su	connotación	estatal	a	la	
burguesa,	por	así	decir:	se	trata	de	razones	públicas	porque	atañen	al	Estado	y	además	
porque	serán	ofrecidas	a	la	esfera	pública.

En	cuarto	lugar,	tal	como	lo	sostiene	el	penalista	francés	Joseph	Ortolan	hacia	1875,	
“la	pena	del	delito	político	tendrá	siempre	en	su	principio	alguna	cosa	de	las	medidas	que	
se	aplican	a	un	enemigo:	el	legislador	penal	[…]	no	debe	perder	de	vista	este	carácter”.43	
El	enemigo	al	que	se	refiere	el	paradigma	liberal	francés,	sin	embargo,	no	es	el	de	la	gue-
rra	justa	invocada	por	Saint-Just,	sino	el	enemigo	regular	del	derecho	público	europeo,	
que	con	el	tiempo	permitió	que	incluso	quienes	combatieran	en	una	guerra	civil	fueran	
comprendidos	dentro	del	régimen	de	beligerancia.44	El	acto	del	delincuente	ideológico	

40	 Ver	Dreyfus,	op. cit.,	p.	272.	
41	 Ver	Jürgen	Habermas,	Strukturwandel der Öffentlichkeit. Untersuchungen zu einer Kategorie 

der bürgerlichen Gesellschaft,	Frankfurt,	Suhrkamp,	1990,	pp.	162-163;	Reinhart	Koselleck,	Kritik 
und Krise. Eine Studie zur Pathogenese der bürgerlichen Welt,	Frankfurt,	Suhrkamp,	1973,	p.	44.

42	 William	Shakespeare,	Julius Caesar,	Arthur	Humphreys	(ed.),	Oxford,	Oxford	University	
Press,	1984,	p.	171.	

43	 Joseph	Ortolan,	Éléments de droit pénal,	4a.	ed.,	Paris,	Plon,	1875,	§	707	(énfasis	agregado).	
44	 Ver	Carl	Schmitt,	Der Nomos der Erde,	Berlin,	Duncker	&	Humblot,	1950,	pp.	274,	275,	278.	
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o	político	entonces	merecería	el	mismo	grado	de	autonomía	normativa	concedido	al	
acto	de	guerra.

En	quinto	lugar,	la	causa	victoriosa	complace	a	los	dioses.	En	efecto,	la	otra	cara	de	
reconocer	que	detrás	del	delincuente	político	hay	un	enemigo	–aunque	no	el	injusto	o	
irregular	sino	el	relativo	o	justo	del	derecho	público	europeo–	es	reconocer	que	la	per-
formatividad	tiene	mucho	que	ver	con	la	distinción	entre	un	delincuente	y	un	patriota.	
Vidal	señalaba	en	este	sentido	que	“el	autor	de	un	crimen	político,	que	es	más	un	vencido	
que	un	criminal,	puede	devenir,	como	resultado	de	una	revolución	favorable	a	sus	ideas,	
el	vencedor	de	mañana	llamado	a	la	dirección	regular	del	Estado	y	a	la	administración	
pública	de	su	país”.45	Sorel	advertía	exactamente	lo	mismo,	aunque,	como	veremos	más	
abajo,	con	otros	fines:	“el	criminal	de	hoy	puede	pasar	a	ser	el	juez	de	mañana”.46	Mena-
chem	Begin	y	Yasser	Arafat	son	ejemplos	de	cómo	hasta	terroristas	pueden	convertirse	
en	estadistas.

4. Los límites de la tesis liberal y el regreso de la tesis soberana

Hablando	de	terrorismo,	la	tesis	liberal	es	menos	generosa	–o	liberal–	de	lo	que	parece,	
ya	que	en	el	fondo	no	cualquier	tipo	de	delito	ideológico	califica	como	delito	políti-
co	en	sentido	estricto.	En	efecto,	los	mismos	liberales	que	suscribían	la	superioridad	
moral	del	delito	principista	distinguieron	entre	 el	delito	político	y	 lo	que	 llamaban	
“delitos	antisociales”,	o,	si	se	quiere,	entre	principios	correctos	e	incorrectos.	Juristas	
como	Franz	Lieber,	que	creían	representar	a	la	conciencia	legal	o	jurídica	del	mundo	
civilizado,	defendían	el	voto	universal,	el	constitucionalismo	social	y	el	Estado	de	de-
recho,	no	dudaron	sin	embargo	en	apelar	a	“la	represión	para	defender	su	liberalismo	
aristocrático”	frente	a	los	desafíos	ocasionados	por	el	anarquismo.	En	1869,	por	otro	
lado,	Fedor	Martens,	el	famoso	profesor	y	diplomático	ruso-báltico,	argumentaba	en	
el	Institut	de	Droit	International	que	los	tiempos	habían	cambiado.	Mientras	que	el	
número	de	refugiados	políticos	“reales”	había	disminuido,	el	número	de	“criminales”	
políticos	se	había	incrementado,	y	por	esto	último	entendía:	miembros	de	la	Comuna,	
nihilistas,	socialistas,	todos	los	que	a	través	del	homicidio	y	del	incendio	provocado	o	
estrago	deseaban	anarquía	y	celebraban	los	“instintos	bestiales	del	hombre”.47	

En	este	mismo	sentido,	en	1879	el	Instituto	de	Derecho	Internacional	adoptó	una	
resolución	según	la	cual	los	Estados	podían	ejercer	jurisdicción	penal	extraterritorial	
en	caso	de	actos	cometidos	en	cualquier	lado	por	cualquier	persona,	si	tales	actos	eran	
ataques	en	contra	de	“la	existencia	social	del	Estado”	o	ponían	en	peligro	su	seguridad.	
Anarquismo	y	comunismo	constituían	crímenes	contra	todos	los	Estados	y,	por	lo	tanto,	
quienes	actuaban	inspirados	por	tales	doctrinas	se	convertían	en	los	nuevos	enemigos	

45	 Vidal,	op. cit.,	p.	103.
46	 Sorel,	op. cit.,	p.	154.	
47	 Ver	Koskenniemi,	op. cit.,	p.	69.
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de	o	criminales	contra	la	humanidad.	Al	año	siguiente,	el	Instituto	se	expresó	a	favor	de	
la	denegación	de	extradición	en	caso	de	delitos	políticos	para	el	caso	de	actividades	que	
no	configuraran	delitos	comunes.	

La	discusión	contemporánea	sobre	el	terrorismo	trae	a	colación	un	panorama	muy	
similar.	El	discurso	de	los	derechos	humanos	ha	restringido	severamente	el	antiguo	régi-
men	del	delito	político	para	impedir	que	el	terrorismo,	un	típico	fenómeno	de	criminali-
dad	ideológica,	obtenga	estatus	político	en	términos	de	no	extradición,	asilo,	privilegios	
legales	del	acto	de	guerra,	y	qué	decir	del	reconocimiento	patriótico.	Con	lo	cual,	la	tesis	
liberal	ha	dejado	paso	a	la	soberana.	

El	retorno	de	la	tesis	soberana	parece	haber	sido	acompañado	por	el	regreso	de	la	
tesis	de	la	teología	política.	Recientemente,	Pierre	Manent	también	ha	señalado	la	es-
tructura	teológica	de	los	delitos	de	lesa	humanidad:	“En	el	antiguo	orden,	el	crimen	más	
grave	e	imperdonable	era	el	sacrilegio	–el	crimen	contra	Dios,	o	las	cosas	consideradas	
sacras,	que	incluían	el	regicidio	y	el	parricidio–.	En	el	nuevo	orden	democrático,	el	
crimen	más	grave,	el	crimen	para	el	cual	no	hay	prescripción	de	la	acción,	es	el	crimen	
contra	la	humanidad”.48	Da	la	impresión	entonces	de	que	Su	Majestad	la	Humanidad	ha	
ocupado	el	lugar	de	la	antigua	soberanía,	tal	como	lo	muestra	–al	menos	en	los	idiomas	
que	derivan	del	latín–	la	expresión	de	crimen	de	lesa	humanidad.	El	regreso	de	la	tesis	
soberana	es	acompañado	por	su	explosivo	coctel	de	un	derecho	aplicable	controversial,	la		
oscilación	del	estatus	normativo	del	terrorista	entre	criminal	y	enemigo,	y,	finalmente,	
la	sinécdoque	universalista.49

Ahora	bien,	mi	punto	no	es	que	el	terrorismo	contemporáneo	es	solo	una	creación	
estatal	mediante	la	cual	el	enemigo	es	criminalizado,	sino	que	la	manera	soberana	en	
que	solemos	entenderlo	contribuye	a	que	la	noción	sea	fácil	presa	de	la	moralización.	En	
efecto,	la	definición	estándar	del	terrorismo	es	tan	moralizante	que	el	intento	de	discutir	
la	moralidad	de	un	acto	terrorista	lisa	y	llanamente	es	un	sinsentido.	Si	bien	la	definición	
de	todo	concepto	cultural	alberga	ingredientes	valorativos,	en	el	caso	del	terrorismo	la	
definición	usual	tiene	semejante	carga	valorativa	que	parece	ser	parte	de	una	campaña	
antes	que	una	ayuda	para	pensar.50	

En	los	últimos	años	no	han	faltado	quienes	proponen	desmoralizar	en	cierto	sentido	
al	terrorismo,	de	tal	forma	que	recomiendan	dejar	de	entenderlo	como	una	ideología	–o	
qué	decir	como	una	patología	psicológica–	y	entenderlo	instrumentalmente	como	una	
forma	de	violencia	política,	i.	e.	como	el	ataque	deliberado	contra	no	combatientes,	con	
independencia	de	quiénes	sean	los	que	realizan	el	acto	(insurgentes	o	estatales)	y	de	cuá-

48	 Pierre	Manent,	A World beyond Politics. A Defense of the Nation-State,	trad.	Marc	LePain,	
Chicago,	Chicago	University	Press,	2006,	p.	124.	

49	 Es	irónico	que	el	terrorismo	(o	mejor	dicho	el	“terror”,	ya	que	“terrorismo”	es	una	expresión	
termidoriana)	haya	sido	una	creación	del	discurso	soberano	revolucionario	y	que	haya	sido	no	
solo	estatal	sino	legal.	Ver	Sophie	Wahnich,	In Defence of the Terror. Liberty or Death in the French 
Revolution,	trad.	David	Fernbach,	London,	Verso,	2012,	pp.	48-49,	64-65.	

50	 C.	A.	J.	Coady,	Morality and Political Violence,	Cambridge,	Cambridge	University	Press,	2008,	
p.	155.
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les	sean	los	fines	que	inspiran	dicho	acto	(principios	o	ideologías	de	izquierda	o	de	dere-	
cha,	o	insurgentes	o	estatales).	Semejante	caracterización	del	terrorismo	impide,	v.	g.,	
que	la	expresión	terrorismo	de	Estado	sea	redundante	–tal	como	parece	ser	el	caso	en	
Argentina–	o	imposible,	como	suelen	alegar	los	Estados.	

Ahora	bien,	quienes	comparten	esta	caracterización	instrumental	o	táctica	del	terro-
rismo	no	están	de	acuerdo	acerca	de	si	el	terrorismo	es	necesariamente	injustificable	o	
inexcusable.	Por	ejemplo,	Tony	Coady	adopta	esta	caracterización	táctica	o	instrumen-
tal	del	terrorismo,	pero	sostiene	que	este	es	injustificable	en	todo	sentido	debido	a	que	
suscribe	a	una	versión	de	la	doctrina	del	doble	efecto,	según	la	cual	nunca	puede	estar	
justificado	el	ataque	deliberado	contra	no	combatientes,	sino	solo	aquello	que	fuera	un	
efecto	colateral,	esto	es,	previsto	pero	no	deseado,	de	un	acto	moralmente	bueno	de	modo	
inherente	y	que	no	sea	querido	ni	como	meta	ni	como	medio	de	la	acción.51	

Uwe	Steinhoff,	por	su	parte,	también	adopta	la	concepción	instrumental	de	terroris-
mo,	pero	cree	que	es	posible	que	un	acto	terrorista	sea,	si	no	justificable,	quizás	al	menos	
excusable.	En	efecto,	Steinhoff	critica	la	doctrina	del	doble	efecto,	ya	que	cree	que	en	lugar	
de	ser	un	medio	eficaz	para	proteger	los	derechos	de	las	víctimas	de	los	actos	de	doble	
efecto,	no	es	sino	un	tranquilizante	para	las	conciencias	de	los	que	violan	tales	derechos.	
Los	derechos	de	las	víctimas	son	igualmente	violados	tanto	en	casos	de	muertes	colate-
rales	como	en	el	caso	de	muertes	deliberadas	o	directas,	provocadas	fundamentalmente	
por	los	actos	de	guerra	realizados	por	los	Estados.52

Para	ilustrar	la	crítica	de	Steinhoff	a	la	doctrina	del	doble	efecto,	podemos	usar	el	
ejemplo	de	Philippa	Foot	que	él	mismo	utiliza.	Al	salir	en	una	expedición	espeleológica,	
un	hombre	obeso	se	queda	atascado	en	una	abertura,	bloqueando	la	salida	para	sus	com-
pañeros.	Infortunadamente,	el	nivel	de	agua	en	la	caverna	empieza	a	subir,	de	tal	forma	
que	todos	morirán	si	no	pueden	despejar	la	abertura.	La	única	posibilidad	de	lograrlo	
consiste	en	usar	dinamita,	que	justo	tenía	uno	de	los	expedicionarios,	y	volar	al	hombre	
obeso.	Foot	sostiene	que	sería	absurdo	si	los	espeleólogos	argumentaran	que	la	muerte	
del	obeso	sería	solo	una	consecuencia	previsible	de	la	explosión	y,	por	lo	tanto,	afirmaran:	
“No	quisimos	matarlo	[…]	solo	volarlo	en	pequeños	pedazos”.53	

Steinhoff	sostiene	que,	de	hecho,	la	diferencia	entre	guerra	y	terrorismo	no	debería	ser	
una	cuestión	de	principios,	sino	que	debe	residir	“en	las	dimensiones	y	adecuación	del	
ataque”.	Como	resultado,	si	algunos	actos	como	el	bombardeo	de	Dresden	o	la	represalia	
del	ejército	israelí	que	aterrorizaba	a	la	población	palestina	en	su	conjunto,	el	ataque	de	
Clinton	contra	Sudán,	o	la	guerra	en	Irak	están	justificados,	“no	es	del	todo	claro	por	qué	
el	ataque	al	World	Trade	Center	no	debería	estar	justificado”.54

51	 Ibid.,	p.	167.
52	 Uwe	Steinhoff,	On the Ethics of War and Terrorism,	Oxford,	Oxford	University	Press,	2007.
53	 Ibid.,	p.	39.	La	eventual	reacción	de	los	expedicionarios	nos	recuerda	al	lamento	de	Bruto	la	

noche	anterior	a	la	conspiración	contra	César:	“¡Oh,	si…	pudiéramos	llegar	al	espíritu	de	César	y	
no	desmembrar	a	César!	Pero,	lamentablemente,	César	debe	sangrar	por	eso”	(Shakespeare,	op. cit.,	
p.	138).

54	 Steinhoff,	op. cit.,	p.	124.	
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Como	podemos	apreciar,	la	concepción	táctica	del	terrorismo	puede	tomar	el	camino	
soberano	según	nuestra	terminología	(para	Coady,	el	terrorismo	siempre	está	injusti-
ficado),	o	el	camino	liberal,	otra	vez	según	terminología	de	Steinhoff,	según	el	cual	la	
teoría	de	la	guerra	justa	estatal	bien	puede	ser	imposible	de	distinguir	del	terrorismo	
y	habría	que	ir	caso	por	caso	para	ver	si	la	acción	en	cuestión	está	justificada,	y	para	
saberlo	habría	que	tener	en	cuenta	sobre	todo	los	resultados	antes	que	las	intenciones.	
De	otro	modo,	si	adoptáramos	la	doctrina	del	doble	efecto,	inclinaríamos	la	balanza	in-
justificadamente	a	favor	de	los	Estados,	los	cuales,	por	lo	demás,	provocan	un	número	
de	víctimas	considerablemente	superior	al	de	los	actos	terroristas.

Sin	embargo,	la	posición	individualista	de	Steinhoff	sobre	la	guerra,	según	la	cual	los	
individuos	no	necesitan	mediación	alguna	para	defenderse	de	instituciones	que	violen	
sus	derechos,	sean	o	no	Estados,	parece	ir	demasiado	lejos.	Mientras	que	la	tesis	sobe-
rana	inclina	inmerecidamente	la	balanza	a	favor	de	los	Estados,	la	tesis	liberal	parece	
inclinar	la	balanza	a	favor	de	los	terroristas	o	de	quienes	creyeran,	incluso	con	buenas	
intenciones,	que	el	problema	es	la	política	misma	y,	por	lo	tanto,	deberíamos	deshacer-
nos	de	la	violencia	política,	i.	e.,	de	los	Estados	o	de	toda	comunidad	política.	Quizás	la	
preocupación	sea	exagerada,	ya	que	no	hay	tanta	diferencia	entre	la	tesis	liberal	y	la	sobe-
rana,	tal	como	habíamos	visto.	La	tesis	liberal	misma,	como	hemos	examinado,	tiene	un	
perfil	claramente	soberano,	al	excluir	cierta	clase	de	conducta	o	acción	de	la	protección	
o	reconocimiento	político.	La	gran	cuestión,	ciertamente,	como	suele	pasar	en	política,	
es	dónde	trazar	la	raya,	qué	principios	o	ideologías	son	las	correctas	y	cuáles	no.	Esta	
discusión	tendrá	que	quedar	obviamente	para	otra	oportunidad.	
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well as Law 18,831 and its subsequent declaration of unconstitutionality and the effects 
thereof. Investigations have not been closed and there may be a possible opening of a 
new era of non-judicial searching for the truth. 
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1. Justicia de transición

Los	procesos	dictatoriales	en	la	región,	orientados	a	la	represión	y	hasta	al	exterminio	
de	la	oposición,	dejaron	a	su	término	el	desafío	de	qué	hacer	con	las	graves	violaciones	
de	los	derechos	humanos.

Las	democracias	que	sucedieron	a	dichos	regímenes	abordaron	el	tema	de	la	denomi-
nada	justicia	de	transición	con	diferentes	soluciones	de	acuerdo	con	las	particularidades	
de	cada	país.

Identifico	justicia	de	transición	como	la	forma	en	que	cada	Estado	resuelve,	como	
consecuencia	del	cambio	político,	responder	a	las	violaciones	de	los	derechos	humanos	
que	ocurrieron	durante	los	períodos	de	facto.

Uruguay	aún	hoy,	después	de	la	dictadura	cívico-militar	de	los	años	1973	a	1985,	sigue	
recorriendo	un	camino	particular,	que	entiendo	está	directamente	influido	y	hasta	de-
terminado	por	las	características	del	pasaje	del	régimen	de	facto	al	régimen	democrático	
en	el	año	1984.

2. La democracia y los derechos humanos:  
salida política y respuestas normativas

2.1. Ley de Caducidad

En	Uruguay,	 la	salida	de	 la	dictadura	no	es	consecuencia	de	una	derrota	militar,	ni	
de	un	desastroso	gobierno,	sino	de	una	pertinaz	voluntad	del	pueblo	de	reafirmación	
democrática	que	se	manifestó	en	el	plebiscito	de	1982	cuando	el	Gobierno	propone	
–y	es	derrotado–	una	reforma	constitucional	que	creaba	una	forma	de	gobierno	con	
apariencia	democrática,	pero	tutelada	por	los	militares.	Se	sale	de	la	dictadura	a	través	
de	un	acuerdo	entre	algunos	partidos	políticos	y	los	militares,	denominado	Pacto	del	
Club	Naval.

Cuando	el	Gobierno	democrático	asume	en	1985	comenzaron	a	tramitarse	en	las	di-
ferentes	sedes	judiciales	denuncias	por	violaciones	de	los	derechos	humanos.

Uruguay,	como	una	de	las	primeras	leyes	de	la	democracia,	dicta	una	amnistía	de	
presos	políticos	y	conjuntamente	incorpora	la	Convención	Americana	sobre	Derechos	
Humanos	a	su	orden	jurídico	(Ley	15.737	de	8	de	marzo	de	1985).

Como	consecuencia	de	la	presión	de	quienes	comenzaron	a	ser	indagados	en	la	de-
nuncia	de	violaciones	de	los	derechos	humanos,	se	aprobó	la	Ley	15.848	de	22	de	diciembre	
de	1986,	que	en	su	artículo	1°	estableció:
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Reconócese	que,	como	consecuencia	de	la	lógica	de	los	hechos	originados	por	el	
acuerdo	celebrado	entre	partidos	políticos	y	las	Fuerzas	Armadas	en	agosto	de	1984	
y	a	efecto	de	concluir	la	transición	hacia	la	plena	vigencia	del	orden	constitucional,	
ha	caducado	el	ejercicio	de	la	pretensión	punitiva	del	Estado	respecto	de	los	deli-
tos	cometidos	hasta	el	1º	de	marzo	de	1985	por	funcionarios	militares	y	policiales,	
equiparados	y	asimilados	por	móviles	políticos	o	en	ocasión	del	cumplimiento	de	
sus	funciones	y	en	ocasión	de	acciones	ordenadas	por	los	mandos	que	actuaron	
durante	el	período	de	facto.1

La	ley	establece	un	mecanismo	de	control	por	el	Poder	Ejecutivo	en	cuanto	al	corres-
ponde	determinar	si	el	caso	está	o	no	contemplado	en	el	artículo	transcrito;	si	entiende	
que	sí	se	abre	una	investigación	administrativa	(art.	4)	y	queda	prohibida	toda	investi-
gación	judicial.

Hasta	2005	todos	los	Gobiernos	entendieron	que	los	casos	denunciados	se	encon-
traban	amparados	en	la	norma,	con	la	natural	consecuencia	que	en	el	período	no	hubo	
investigaciones	judiciales	de	las	denuncias.	Por	actos	administrativos,	simples	resolu-
ciones	del	Poder	Ejecutivo,	se	evitaban	las	investigaciones	judiciales.	

La	Ley	de	Caducidad	resistió	un	primer	test	de	constitucionalidad,	pues	la	Suprema	
Corte	de	Justicia,	con	dos	memorables	discordias,	entendió	que	la	ley	no	era	violatoria	
de	la	Constitución.

También	la	ley	resistió	tres	plebiscitos	de	derogación,	el	último	de	ellos	en	2009.

2.2. Comisión para la paz

Hay	una	etapa	intermedia	en	que	el	Poder	Ejecutivo	integra	una	comisión	de	nota-
bles,	con	figuras	de	todos	los	partidos	políticos,	el	arzobispo	de	Montevideo	y	otros	
personajes,	período	de	2000	a	2005.	Dicha	comisión	culmina	con	un	 informe,	que	
recoge	algunas	conclusiones	pero	que	en	definitiva	resulta	insatisfactorio	porque	hay	
una	fuerte	cultura	del	secreto	por	parte	de	quienes	integraron	las	fuerzas	militares	y	de	
seguridad	durante	la	dictadura.

Incluso	el	gobierno	de	2005	intentó	una	negociación	con	las	jerarquías	militares	que	
permitió	encontrar,	a	partir	de	la	información	recibida,	a	algún	cuerpo	de	desaparecido,	
pero	que	tampoco	logró	un	avance	significativo.

2.3. Inconstitucionalidad de la Ley de Caducidad,  
abatimiento de sus efectos

En	Sentencia	365	de	octubre	de	2009,	en	el	caso	Sabalsagaray,	la	Corte	cambia	la	ju-
risprudencia	hasta	entonces	vigente	y	declara	inconstitucional	la	Ley	de	Caducidad.

1	 Disponible	en:	www.parlamento.gub.uy.
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Hay	otro	hecho	central,	como	consecuencia	de	la	sentencia	del	caso	Gelman	de	la	
Corte	Interamericana	de	Derechos	Humanos	(CIDH),	que	es	el	dictado	de	la	Resolu-
ción	3175	del	Poder	Ejecutivo	del	26	de	octubre	de	2009	–la	cual	dejó	sin	efecto,	por	
razones	de	legalidad,	todas	las	decisiones	adoptadas	por	administraciones	anteriores	
que	declaraban	que	los	casos	denunciados	estaban	amparados	por	la	Ley	de	Caducidad:	
ergo	la	ley	fue	declarada	inconstitucional,	con	alcance	del	caso	concreto–,	se	reabrieron	
casos	y	la	decisión	del	Poder	Ejecutivo	levantó	todos	los	obstáculos	para	avanzar	en	las	
investigaciones.	La	Sentencia	Gelman	de	24	de	febrero	de	2011	es	en	sí	un	hecho	de	gran	
influencia	sobre	la	justicia	de	transición.

Más	allá	del	silencio	de	los	involucrados,	objetivamente	no	existieron	obstáculos	
normativos	ni	jurídicos	que	impidieran	las	investigaciones.

3. La etapa actual 

La	Ley	18.831	de	octubre	de	2011	es	aprobada	únicamente	con	los	votos	del	partido	de	
Gobierno	y,	en	síntesis,	deja	sin	efecto	la	Ley	de	Caducidad,	declara	que	no	operó	la	
prescripción	de	los	delitos	que	se	cometieron	durante	el	período	amparado	por	la	mis-
ma,	y	declaró	delitos	de	lesa	humanidad	a	los	cometidos	entre	dichas	fechas.

La	Suprema	Corte	de	Justicia,	por	mayoría	cuatro	a	uno,	hizo	lugar	a	la	excepción	de	
inconstitucionalidad	de	los	artículos	2	y	3	que	declaraban	imprescriptibles	tales	delitos	
y	les	asignaban	el	carácter	de	lesa	humanidad	en	Sentencia	20	del	22	de	febrero	de	2013.	
Hace	valer	los	principios	de	legalidad	y	de	prescripción	entendiendo	que	la	ley	en	cues-
tión	innova	y	vuelve	sobre	plazos	de	prescripción	ya	transcurridos.

Según	informe	de	la	Secretaría	Letrada	de	la	Suprema	Corte	de	Justicia2	de	fecha	15	
de	agosto	de	2014:

Al	día	de	la	fecha	han	sido	planteados	cuarenta	y	siete	casos.	De	ese	total,	nin-
guno	fue	iniciado	de	oficio,	tres fueron	propuestos	por	vía	de	acción	y	los	restantes	
fueron	promovidos	por	vía	de	excepción.

Del	total	de	casos	referidos,	han	sido	resueltos	cuarenta	y	uno	de	ellos,	por	lo	
que	solo	resta	que	la	Corporación	se	expida	en	seis	expedientes.

En	veinte	ocasiones	la	Suprema	Corte	de	Justicia	declaró	la	inconstitucionalidad	
de	lo	dispuesto	en	los	artículos	2	y	3	de	la	Ley	18.831,	desestimando	la	pretensión	
en	lo	demás.

En	quince de	los	referidos	pronunciamientos	la	inconstitucionalidad	se	declaró	
–por	mayoría	de	cuatro	votos	en	cinco–	y	en	cinco de	dichas	oportunidades	–por	
mayoría	de	tres	votos	en	cinco–.

2	 Disponible	en:	www.poderjudicial.gub.uy.
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3.1. Las consecuencias de la declaratoria de inconstitucionalidad

Como	se	ve,	por	razones	de	orden	formal	o	de	falta	de	legitimación,	en	21	causas	se	
denegó	la	inconstitucionalidad,	y	en	20	se	hizo	lugar	por	mayoría	a	la	inconstituciona-
lidad	de	la	Ley	18.831.	No	obstante,	no	en	todas	las	causas	se	hizo	lugar,	la	relación	es	
prácticamente	por	mitades	y	en	ellas	siguen	las	indagatorias	judiciales.

En	las	que	se	han	declarado	inconstitucionales	los	artículos	2	y	3	de	la	Ley	18.831	(20),	
salvo	en	dos	de	ellas	se	ha	continuado	indagando	según	el	informe	citado.

He	estado	en	desacuerdo	con	la	posición	de	la	mayoría	del	cuerpo,	en	primer	lugar	
porque	entiendo	que	la	ley	en	realidad	no	era	de	aplicación	a	los	casos	en	que	se	dedu-
cía	la	defensa	de	inconstitucionalidad.	Ya	no	quedaban	casos	contemplados	por	la	Ley	
15.848,	por	tanto	una	norma	que	deroga	dicha	ley,	ningún	efecto	puede	tener	cuando	la	
ley	derogada	no	se	estaba	aplicando.

En	segundo	lugar,	la	Constitución	de	la	República	establece:	“Artículo	239.	A	la	Su-
prema	Corte	de	Justicia	corresponde:

1)	Juzgar	[…]	sobre	delitos	contra	Derecho	de	Gentes	y	causas	de	Almirantazgo”.
Según	mi	criterio,	los	delitos	de	lesa	humanidad	integran	el	orden	jurídico	nacional	

desde	la	primera	Carta,	la	fundacional,	de	1830.	No	es	entonces	con	la	aprobación	del	
Estatuto	de	Roma	por	Ley	17.510	de	junio	de	2002	y	su	posterior	aplicación	por	Ley	18.026	
de	septiembre	de	2006,	que	describe	los	delitos	y	establece	la	competencia	para	juzgarlos,	
que	ingresan	al	orden	jurídico	nacional	los	delitos	de	lesa	humanidad.	

En	consecuencia,	la	Ley	18.831	constituyó	una	norma	que	en	esencia	no	innovó	ni	
impidió	la	investigación	de	los	delitos	cometidos	durante	la	dictadura.	Tan	es	así	que	las	
indagatorias	en	muchos	casos	han	seguido,	porque	en	definitiva	la	cuestión	de	la	prescrip-
ción	de	los	delitos	es	competencia	del	tribunal	penal	y	no	del	tribunal	de	la	Constitución.

Al	tribunal	penal	le	corresponderá	determinar	el	dies a quo	de	la	prescripción,	si	se	
trata	de	delitos	de	lesa	humanidad.	Se	deberá	determinar	o	no	la	aplicación	del	delito	de	
desaparición	forzada,	conforme	la	convención	específica,	entre	otras	cuestiones.

En	este	juego	de	competencias	específicas	de	cada	órgano	jurisdiccional	se	determi-
nará	la	suerte	de	las	causas	de	violación	de	los	derechos	humanos.
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4. conclusiones

•	 La	mayoría	de	las	causas	por	violación	de	los	derechos	humanos	durante	la	dic-
tadura	siguen	su	curso.

•	 No	debe	olvidarse	 que	 existen	militares	 y	 policías	 condenados	por	 sentencia	
firme	en	estas	causas.

•	 Volviendo	a	la	cuestión	de	la	construcción	de	una	justicia	de	transición	en	Uru-
guay,	podemos	concluir	que	ella	se	está	desarrollando	actualmente.

•	 Tal	vez	las	causas	se	demoren	por	las	diferentes	interpretaciones	jurisprudencia-
les	del	principio	de	legalidad	y	de	no	retroactividad	de	la	ley	penal.

•	 Algunos	militares	y	policías	están	condenados	por	este	tipo	de	delito,	y	se	en-
cuentran	en	reclusión.	En	esos	casos	se	ha	satisfecho	la	necesidad	de	conocer	la	
verdad	de	lo	sucedido	y	de	sancionar	penalmente	a	los	responsables.

•	 Hay	un	número	grande	de	casos	en	que	se	debate	si	la	investigación	continúa;	de	
no	hacerlo,	no	se	podrá	saber	la	verdad	y	obviamente	los	responsables	quedarán	
impunes.

•	 Parecería	que	frente	a	los	avatares	de	la	persecución	penal	debería	predominar	
la	necesidad	de	investigación	y	de	conocer	qué	sucedió	realmente.

•	 En	Uruguay,	como	en	otros	países,	agotada	la	vía	penal	no	se	avizora	el	camino	
para	conocer	la	verdad.

•	 Tal	vez	correspondería	dar	una	última	oportunidad	a	la	verdad,	más	allá	de	la	
amenaza	punitiva;	por	ejemplo,	nuevas	comisiones	de	verdad	que	habiliten	por	
fin	la	reconciliación	en	nuestras	sociedades.
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Resumen
La justicia transicional ha sido un modelo de judicialización excepcional, creado con la 
finalidad de ofrecer un mecanismo eficiente de resolución de delitos cometidos en el 
marco de un conflicto armado. En Colombia, la adopción y aplicación de este modelo 
ha generado debates en cuatro aspectos, relacionados con: (i) la posibilidad de otorgar 
amnistías e indultos a los miembros de los grupos armados que se desmovilicen en virtud 
de un proceso de paz; (ii) la protección de los derechos de las víctimas a la verdad, a la 
justicia, a la reparación y a la no repetición; (iii) la ponderación entre la justicia y paz, y (iv) 
la participación en política de los desmovilizados.

Palabras clave: justicia transicional, víctimas, amnistía, indulto, proceso de paz, marco 
jurídico para la paz.

Zusammenfassung
Die Übergangsjustiz ist ein Beispiel außergewöhnlicher Strafverfolgung, die mit dem 
ziel geschaffen wurde, einen effizienten Mechanismus zur Ahndung von Straftaten zur 
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Verfügung zu stellen, die im Rahmen eines bewaffneten Konflikts begangen wurden. Die 
Annahme und Anwendung dieses Modells hat in Kolumbien Debatten zu vier Aspekten 
ausgelöst: (i) der Möglichkeit, Mitglieder von bewaffneten Gruppen, die im Rahmen eines 
Friedensprozesses die Waffen niederlegen, in den Genuss von Amnestien und Straferlassen 
kommen zu lassen; (ii) der Gewährleistung der Rechte der Opfer auf Wahrheit, Gerechtig-
keit, Wiedergutmachung und Nicht-Wiederholung; (iii) der Abwägung zwischen Gerech-
tigkeit und Frieden; und (iv) der Teilnahme der ehemaligen Kämpfer am politischen Leben. 

schlagwörter: Übergangsjustiz, Opfer, Amnestie, Straferlass, Friedensprozess, rechtlicher 
Rahmen des Friedensprozesses. 

abstRact
Transitional justice has been a unique example of judicialization, created with the objec-
tive of providing an effective mechanism for responding to crimes that were perpetrated 
during an armed conflict. In Colombia, the adoption and application of this model has 
generated debate on four aspects: (i) the possibility of granting amnesties and pardons to 
members of armed groups who demobilize during the course of a peace process, (ii) the 
protection of victims' rights to truth, justice, reparation and non-repetition; (iii) the balance 
between justice and peace; and (iv) the participation of demobilized persons in politics.

Keywords: transitional justice, victim, amnesty, pardon, peace process, legal framework 
for peace.

1. Introducción

En	este	texto	expondré	en	breves	palabras	los	debates	más	importantes	de	la	justicia	
transicional	en	Colombia,	los	cuales	han	girado	en	torno	a	cuatro	temas	principales.

En primer lugar, la posibilidad de otorgar amnistías e indultos a los miembros de los 
grupos armados que se desmovilicen en virtud de un proceso de paz.	Según	cifras	de	la	
Agencia	Colombiana	para	la	Reintegración,	55.308	personas	se	desmovilizaron	entre	
enero	de	2003	y	enero	de	2014.	Por	su	parte,	cerca	de	20	mil	integrantes	de	la	guerrilla	de	
las	FARC	se	desmovilizarían	en	caso	de	que	se	concreten	los	diálogos	de	paz	que	sostiene	
con	el	Gobierno	nacional	desde	noviembre	de	2012	en	La	Habana,	por	lo	cual	es	nece-
sario	determinar	si	es	posible	que	se	les	otorguen	estas	medidas	o	si,	por	el	contrario,	se	
les	deben	aplicar	penas	privativas	de	la	libertad.

En segundo lugar, el alcance de la protección de los derechos de las víctimas a la verdad, 
a la justicia, a la reparación y a la no repetición.	Si	bien	estos	derechos	se	vienen	recono-
ciendo	desde	la	Sentencia	C-228	de	2002,1	existen	temas	específicos	que	han	generado	
gran	debate	como:	(i)	la	naturaleza	judicial	o	administrativa	de	la	reparación,	(ii)	el	monto	

1	 M.	P.	Eduardo	Montealegre	Lynnet.
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de	la	indemnización,	(iii)	el	alcance	del	derecho	a	la	verdad	en	relación	con	la	confesión	
y	(iv)	las	penas	aplicables	a	los	desmovilizados.

De	acuerdo	con	el	Centro	Nacional	de	Memoria	Histórica,2	entre	1958	y	2012	el	con-
flicto	armado	ha	ocasionado	la	muerte	de	por	lo	menos	220.000	personas.	Adicional-
mente,	en	el	esclarecimiento	de	las	masacres	y	los	desplazamientos	ocasionados	durante	
el	conflicto	se	han	documentado	modalidades	de	violencia	como	la	desaparición	forzada,	
la	violencia	sexual,	el	reclutamiento	ilícito,	el	secuestro,	la	sevicia	y	la	tortura,	las	ame-
nazas,	las	acciones	bélicas	y	la	siembra	de	minas	antipersonal.3	Igualmente,	el	Grupo	de	
Memoria	Histórica	documentó	1.982	masacres	entre	1980	y	2012,	las	cuales	dejaron	como	
saldo	11.751	muertes.	Lo	anterior	demuestra	la	importancia	de	considerar	en	Colombia	
los	derechos	de	las	víctimas	al	esclarecimiento	de	miles	de	hechos	victimizantes,	a	la	
justicia	y	a	la	reparación	de	los	perjuicios	causados.	En	este	último	aspecto	se	ha	calcu-
lado	que	la	indemnización	por	la	vía	administrativa	de	los	perjuicios	causados	tendría	
un	costo	de	$54,9	billones	de	pesos,4	mientras	que	por	vía	judicial	costaría	98,1	billones,5	
situación	que	debe	ser	tenida	en	cuenta	como	un	elemento	esencial	del	proceso	de	paz.

En tercer lugar, la posibilidad de realizar una ponderación entre la justicia y la paz	ha	
sido	el	argumento	central	para	que	la	Corte	Constitucional	declarara	la	exequibilidad	de	
la	Ley	de	Justicia	y	Paz,	y	el	Marco	Jurídico	para	la	Paz	en	las	sentencias	C-370	de	20066	
y	C-579	de	2013.7

Finalmente,	en	la	actualidad	se	ha	generado	un	gran	debate	sobre	la posibilidad de que 
los desmovilizados participen en política	en	virtud	del	artículo	3º	transitorio	del	Marco	
Jurídico	para	la	paz,	para	cuyo	análisis	se	realizó	una	audiencia	pública	el	pasado	27	de	
mayo	del	presente	año,	en	la	cual	se	dio	un	debate	profundo	entre	el	procurador	general,	
el	fiscal	general,	el	comisionado	de	Paz	y	académicos	como	Mark	Freeman	y	Rodrigo	
Uprimny	Yepes.

En	esta	audiencia,	el	procurador	general	de	la	nación	de	Colombia	Alejandro	Or-
dóñez	Maldonado	expresó	que	“si	se	declara	exequible	el	artículo	3	del	Marco	Jurídico	

2	 Centro	Nacional	de	Memoria	Histórica,	“¡Basta ya! Colombia: memorias de guerra y digni-
dad”. Informe general de memoria y conflicto,	Bogotá,	Imprenta	Nacional,	2013.	

3	 Según	el	Alto	Comisionado	de	la	ONU	para	los	Derechos	Humanos,	más	de	2.000	personas	
han	muerto	y	7.900	han	resultado	heridas	desde	1990	por	el	uso	de	minas	antipersonal	(estadística	
del	Gobierno);	más	de	15.000	personas	han	sido	víctimas	de	desaparición	forzada	en	los	últimos	30	
años;	en	Colombia	hay	más	de	3,7	millones	de	desplazados	internos	(Alto	Comisionado	de	la	ONU	
para	los	Refugiados);	al	menos	662.468	hectáreas	son	reclamadas	por	campesinos	que	denuncian	
que	tuvieron	que	abandonarlas	por	la	presencia	o	coacción	de	las	Fuerzas	Armadas	Revolucionarias	
de	Colombia	(FARC)	(Ministerio	de	Agricultura).

4	 Conpes	3712	de	2013.
5	 Cálculos	señalados	por	el	Gobierno	nacional	ante	la	Corte	Constitucional	en	su	intervención	

en	el	expediente	D-9818.
6	 M.	P.	Manuel	José	Cepeda	Espinosa,	Jaime	Córdova	Triviño,	Rodrigo	Escobar	Sierra,	Clara	

Inés	Vargas	Hernández,	Marco	Gerardo	Monroy	Cabra	y	Álvaro	Tafur	Galvis.
7	 M.	P.	Jorge	Ignacio	Pretelt	Chaljub.
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para	la	Paz	tendremos	un	marco	constitucional	que	garantiza	la	impunidad”8 y formuló	
el	siguiente	interrogante:	“¿No	se	revictimiza	a	la	víctima	cuando	se	le	dice	que	su	vic-
timario	ahora	ocupa	un	cargo	de	poder	y	que	puede	imponerle	leyes?”.9	Por	su	parte,	
el	Fiscal	General	de	la	Nación	Eduardo	Montealegre	Lynnet	respondió	al	Procurador	
señalando	que	“la	inserción	en	la	vida	política	en	nada	implica	impunidad	porque	se	
trata	de	llevar	por	las	vías	democráticas	una	situación	que	en	la	pasado	fue	canalizada	
por	la	vía	armada“.10

El	Comisionado	para	la	Paz	Sergio	Jaramillo	Caro	expresó	que	“la	transformación	de	
un	conflicto	entre	enemigos	a	una	relación	de	adversarios	políticos	implica	que	si	jugamos	
el	juego	de	la	democracia,	nos	toleramos	por	muchas	que	sean	nuestras	diferencias”,11 
concluyendo	que “no	hay	un	mejor	mecanismo	para	la	resolución	de	conflictos	y	la	cons-
trucción	de	la	paz,	que	la	misma	democracia”.12	Por	su	parte,	el	experto	Mark	Freeman	
afirmó	que	“no	existe	ninguna	fuente	de	derecho	internacional	que	exija	un	límite	a	la	
participación	política	de	un	grupo	armado”,13	posición	que	compartió	Rodrigo	Uprimny	
Yepes,	director	de	la	Organización	Dejusticia,	quien	además	señaló	que	“la	participa-
ción	política	de	desmovilizados	debe	estar	acompañada	de	justicia	transicional	y	de	un	
proceso	de	reparación	que	garantice	los	derechos	de	las	víctimas”.14

A	continuación	se	analizará	el	desarrollo	legal	y	jurisprudencial	que	han	tenido	es-
tos	debates	en	Colombia,	haciéndose	un	énfasis	especial	en	los	principales	retos	que	ha	
tenido	la	Corte	Constitucional	en	la	definición	del	alcance	de	la	justicia	transicional.

2. La posibilidad de otorgar amnistías e indultos  
a los miembros de los grupos armados que se desmovilicen

Si	bien	la	primera	ley	en	la	cual	se	hizo	una	referencia	expresa	a	la	justicia	transicional	
fue	la	975	de	2005,	Colombia	ha	sido	uno	de	los	países	que	ha	realizado	mayores	es-

8	 Intervención	del	procurador	general	de	la	nación	en	la	audiencia	realizada	el	27	de	mayo	de	
2014,	correspondiente	al	expediente	D-9819.

9	 Ibid.
10	 Intervención	del	Fiscal	General	de	la	Nación	en	la	audiencia	realizada	el	27	de	mayo	de	2014,	

correspondiente	al	expediente	D-9819.
11	 Intervención	del	Comisionado	de	Paz	en	la	audiencia	realizada	el	27	de	mayo	de	2014,	co-

rrespondiente	al	expediente	D-9819.
12	 Ibid.
13	 Intervención	del	profesor	Mark	Freeman	en	la	audiencia	realizada	el	27	de	mayo	de	2014,	

correspondiente	al	expediente	D-9819.
14	 Intervención	de	Rodrigo	Uprimny	Yepes	en	la	audiencia	realizada	el	27	de	mayo	de	2014,	

correspondiente	al	expediente	D-9819.

https://www.youtube.com/watch?v=5CeP1nqtDM0
https://www.youtube.com/watch?v=5CeP1nqtDM0
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fuerzos	para	elaborar	normas	especiales	para	alcanzar	la	paz	y	reducir	las	atrocidades	
de	la	guerra.15

2.1. El	primer	antecedente	se	dio	en	pleno	proceso	de	independencia	y	fue	el	Tratado 
de Regularización de la Guerra de Trujillo,

16	en	el	cual	se	establecieron	reglas	para	el	tra-
to	de	prisioneros	y	de	civiles,	la	prohibición	de	la	pena	capital	y	el	canje	de	prisioneros,	
constituyendo	uno	de	los	primeros	antecedentes	del	derecho	internacional	humanitario	
en	el	mundo.

2.2. La	formación	y	posterior	consolidación	de	los	Estados	latinoamericanos	a	partir	
de	revoluciones	y	procesos	de	independencia	generó	profundas	transformaciones	so-
ciales	y	políticas,17	que	dieron	lugar	a	constituciones que previeron normas especiales de 
amnistías e indultos,	tal	como	sucedió	en	la	Constitución	de	la	República	Argentina	de	
1826,18	del	Uruguay	de	1830,19	de	Chile	de	1823,20	de	la	República	Peruana	de	1823,21	de	los	
Estados	Unidos	Mexicanos	de	182822	y	de	Colombia	de	1821,23	1830,24	1832,25	184326	y	1853.27

2.3. Con	fundamento	en	las	disposiciones	que	fueron	introducidas	de	manera	sucesiva	
en	las	constituciones	colombianas,	se	celebraron	múltiples	acuerdos	dentro	de	los	cuales	
cabe	destacar	los	siguientes:	el	Convenio	de	Juntas	de	Apulo	en	1831,28	el Pie	de	Paz	de	la	
Guerra	de	los	Supremos	de	1842,29	la	Esponsión	de	Manizales	del	29	de	agosto	de	1855,	el	

15	 Germán	Guzmán	Campos,	Orlando	Fals	Borda	y	Eduardo	Umaña,	La violencia en Colombia,	
t.	I,	Bogotá,	Ed.	Prisa,	2010,	p.	15.

16	 Rafael	Pardo	Rueda,	La historia de las guerras,	Barcelona,	Ediciones	B,	2004,	pp.	172	y	173;	
Ricardo	Vélez	Ochoa,	Las especies náufragas, 2ª.	ed.,	Bogotá,	Universidad	Javeriana,	Colección	
Investigaciones	I,	2006,	p.	138;	Édgar	González	Esteves,	Batallas de Venezuela 1810-1824, Caracas,	
ces,	2004,	p.	156;	Horacio	Jorge	Becco,	Pensamiento político de la emancipación venezolana,	Ca-
racas,	Biblioteca	Ayacucho,	1988,	p.	338;	Marcos	Rubén	Carrillo,	Los Tratados de Trujillo,	Trujillo,	
Ediciones	del	Centro	de	Historia	del	Estado	Trujillo,	1968.

17	 Bernd	Marquardt,	Los dos siglos del Estado constitucional en América Latina (1810-2010),	
Bogotá,	Universidad	Nacional	de	Colombia,	2011,	pp.	100	y	ss.

18	 Constitución	de	la	República	Argentina	de	1826,	arts.	50	y	99.
19	 Constitución	del	Estado	Oriental	del	Uruguay,	art.	17.
20	 Constitución	política	del	Estado	de	Chile,	art.	18.
21	 Constitución	Política	de	la	República	Peruana,	art.	51.21.
22	 Constitución	Federal	de	los	Estados	Unidos	Mexicanos,	art.	50.	XXV.
23	 Constitución	Política	de	Colombia	de	1821,	art.	55.
24	 Constitución	Política	de	Colombia	de	1830,	art.	36.
25	 Constitución	Política	de	la	Nueva	Granada	de	1832,	art.	74.
26	 Constitución	Política	de	la	Nueva	Granada	de	1843,	art.	67.
27	 Constitución	Política	de	la	República	de	la	Nueva	Granada	de	1853,	art.	34.		
28	 Pardo	Rueda,	op. cit.,	pp.	213-221;	Juan	Camilo	Restrepo	Salazar,	José Ignacio de Márquez: el 

primer presidente conservador colombiano,	Bogotá,	Konrad	Adenauer	Stiftung,	Serie 	Debate	Polí-
tico,	vol.	22,	2006.	

29	 Pardo	Rueda,	op. cit.,	p.	239;	Marco	Palacios	y	Frank	Safford,	Colombia: país fragmentado, 
sociedad dividida, su historia,	Bogotá,	Norma,	2002,	p.	305;	Jesús	María	Henao	y	Gerardo	Arrubla,	
Historia de Colombia para la enseñanza secundaria,	3ª.	ed.,	Bogotá,	Camacho	Roldán	y	Tamayo,	
1920,	p.	503.

http://www.google.com.co/search?hl=es&tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Rafael+Pardo+Rueda%22&source=gbs_metadata_r&cad=6
http://www.google.com.co/search?hl=es&tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Rafael+Pardo+Rueda%22&source=gbs_metadata_r&cad=6
http://www.google.com.co/search?hl=es&tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Rafael+Pardo+Rueda%22&source=gbs_metadata_r&cad=6
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Armisticio	de	1863,30	el	Armisticio	de	San	Antonio	en	Manizales	el	1º	de	abril	de	187731	y	
el	Tratado	del	12	de	noviembre	de	1902	suscrito	en	el	Acorazado	Wisconsin	que	pondría	
definitivamente	fin	a	la	Guerra	de	los	Mil	Días,	el	cual	otorgó	amnistía	por	delitos	políti-
cos	y	dio	competencia	al	Poder	Judicial	para	realizar	juzgamientos	por	delitos	comunes.32

2.4. A	finales	del	siglo	XX,	la	mayoría	de	esfuerzos	se	concentraron	en	la	creación	de	
leyes	para	facilitar	la	realización	de	acuerdos	con	grupos	guerrilleros	como	el	M-19,	las	
FARC,	el	ELN,	el	EPL	y	el	Quintín	Lame.

2.4. 1. El primero de dichos acuerdos fue la Ley 77 de 1989,	que	facultó	al	presidente	para	
conceder	indulto	a	quienes	hubieran	cometido	delitos	políticos	antes	de	la	vigencia	de	la	
ley.	El	artículo	8º	establecía	que	el	indulto	se	concedía	por	resolución	ejecutiva	suscrita	
por	el	presidente	de	la	república	y	los	ministros	de	Gobierno	y	Justicia.	Una	copia	de	dicha	
resolución	era	enviada	al	juez	o	corporación	en	cuyo	poder	se	encontraba	el	proceso.33	
Esta	ley	fue	declarada	exequible	por	la	Corte	Suprema	de	Justicia,	mediante	la	Sentencia	
94	del	12	de	julio	1990,	en	la	cual	se	afirmó	que	“tanto	el	indulto	como	la	amnistía	son	
‘instrumentos	políticos’	de	que	dispone	el	Estado	para	la	consecución	de	la	paz	pública”.

2.4.2. El	23	de	enero	de	1991,	el	gobierno	del	presidente	Gaviria	estableció	medidas	
tendientes	al	restablecimiento	del	orden	público,	a	través	del	Decreto 213 de 1991,	permi-
tiendo	la	extinción	de	la	pena	y	de	la	acción	penal	por	delitos	políticos	y	conexos	para	
cobijar	los	acuerdos	de	paz	firmados	por	el	Gobierno	nacional	con	el	PRT,	el	EPL	y	el	
MAQL.	Esta	norma	fue	declarada	constitucional	por	la	Corte	Suprema	de	Justicia	en	
sentencia	en	la	cual	señaló	que	“los	Gobiernos	han	ofrecido	la	paz	a	quienes	impulsados	
por	motivos	puramente	políticos	han	propuesto	formas	de	organización	por	el	camino	
equivocado	de	las	armas”.34

30	 Rafael	Pardo	Rueda,	op. cit.,	pp.	274-289;	Kevin	G.	Guerrieri,	Palabra, poder y nación: la novela 
moderna en Colombia 1896-1927,	Ciudad	Juárez,	Universidad	Autónoma	de	Ciudad	Juárez,	2004,	
p.	51;	Hugo	Andrés	Arenas	Mendoza,	¿Estado responsable o irresponsable? La responsabilidad patri-
monial del Estado colombiano luego de la guerra civil de 1876-1877,	Bogotá,	Universidad	del	Rosario,	
2009, p.	22;	Unesco,	Historia general de América Latina, los proyectos nacionales latinoamericanos: 
sus instrumentos y articulación, 1870-1930,	Madrid,	Trotta,	2008,	p.	231;	Fernando	López	Alves,	La 
formación del Estado y la democracia en América Latina,	Bogotá,	Norma,	2003,	p.	156.

31	 David	Bushnell,	Colombia, una nación a pesar de sí misma. De los tiempos precolombinos a 
nuestros días,	Bogotá,	Planeta,	2002,	pp.	182-183;	Pardo	Rueda,	op. cit.,	pp.	291-303;	José	Fernando	
Ocampo	T.,	Ensayos sobre historia de Colombia, Caldas,	Imprenta	Departamental,	Universidad	de	
Texas,	2008. 

32	 Bushnell,	op. cit.,	pp.	210	y	362;	Pardo	Rueda,	op. cit.,	p.	362.
33	 Ver	Asamblea	Nacional	Constituyente,	“Norma	transitoria	para	la	consagración	del	indulto,	la	

cesación	de	procedimiento	y	el	auto	inhibitorio	para	delitos	políticos”,	Gaceta Constitucional, 93;	cf.	
“Amnistía	e	indulto	(segunda	parte).	Proyecto	de	articulado	transitorio”,	Gaceta Constitucional, 94. 
En	este	mismo	sentido,	ver	José	Ricardo	Hernández	Gómez	y	Jesús	Leonardo	Hernández	Gómez,	
Incidencias administrativas en el Programa de Dejación Individual y Voluntaria de las Armas,	Ed.	
Lulu.com,	2008,	pp.	195	y	ss.;	Corte	Constitucional,	A.	187	de	2007,	M.	P.	Jaime	Araújo	Rentería.	

34	 Ver	Asamblea	Nacional	Constituyente,	“Norma	transitoria	para	la	consagración	del	indulto,	
la	cesación	de	procedimiento	y	el	auto	inhibitorio	para	delitos	políticos”,	op. cit.;	cf.	“Amnistía	e	
indulto	(segunda	parte)…”,	op. cit.

http://www.google.com.co/search?hl=es&tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Rafael+Pardo+Rueda%22&source=gbs_metadata_r&cad=6
http://www.google.com.co/search?hl=es&tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Rafael+Pardo+Rueda%22&source=gbs_metadata_r&cad=6
http://www.google.com.co/search?hl=es&tbo=p&tbm=bks&q=inauthor:%22Rafael+Pardo+Rueda%22&source=gbs_metadata_r&cad=6
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2.4.3. El	12	de	agosto	de	1991	se	expidió	el	Decreto 1943 de 1991,	a	través	del	cual	se	
dictaron	medidas	sobre	indulto	y	amnistía,	cobijando	el	acuerdo	de	paz	firmado	entre	el	
Gobierno	nacional	y	los	comandos	Ernesto	Rojas,	el	20	de	marzo	de	1992.	En	el	mismo	
gobierno	del	presidente	Gaviria	se	promulgó	la	Ley 40 de 1993	que	catalogó	al	secuestro	
como	un	delito	atroz	e	impidió	que	se	aplicaran	sobre	este	los	beneficios	de	amnistía	e	
indulto.35

2.4.4. La	Constitución de 1991	dio	un	giro	muy	importante	en	la	justicia	transicional,	
pues	no	solamente	consagró	la	posibilidad	de	la	concesión	de	amnistías	o	indultos	ge-
nerales	por	delitos	políticos	en	cabeza	del	Congreso	de	la	República36	y	del	Gobierno	
nacional,37	sino	que	estableció	la	paz	como	un	derecho	y	un	deber,	por	lo	cual	la	justicia	
transicional	pasó	de	ser	un	mero	mecanismo	para	la	desmovilización	para	irse	con-
virtiendo	en	un	mecanismo	para	consolidar	la	paz	a	través	de	una	serie	de	leyes	que	
constituyeron	un	desarrollo	de	los	acuerdos	suscritos	a	finales	de	los	años	noventa	con	
algunos	grupos	al	margen	de	la	ley.

2.4.4.1. El	30	de	diciembre	de	1993,	el	Congreso	de	la	República	promulgó	la	Ley 104 
de 1993,	en	la	cual	se	consagraron	instrumentos	para	la	búsqueda	de	la	convivencia	y	la	
eficacia	de	la	justicia,	estableciéndose	causales	de	extinción	de	la	acción	penal	y	de	la	pena	
en	caso	de	delitos	políticos	y	conexos,	cobijando	los	acuerdos	de	paz	firmados	en	1994	
entre	el	Gobierno	nacional	y	los	grupos	crs,	Milicias	Urbanas	de	Medellín	y	el	Frente	
Francisco	Garnica	de	la	Coordinadora	Guerrillera.38	Esta	ley	fue	declarada	exequible	por	
las	sentencias	C-425	de	1994,39	C-283	de	199540	y	C-055	de	1995,41	en	las	cuales	estableció	
que	el	derecho	a	la	paz	ocupa	un	lugar	trascendental	en	el	ordenamiento	constitucional	
colombiano	y	constituye	un	deber	de	obligatorio	cumplimiento.

2.4.4.2. El	26	de	diciembre	de	1997,	se	expidió	la	Ley 418 de 1997,	en	la	cual	se	consa-
graron	medidas	de	asistencia	a	las	víctimas,	en	materia	de	salud,	vivienda	y	crédito,	y	la	
posibilidad	de	aplicar	indultos	y	amnistías, salvo	en	los	delitos	de	genocidio,	secuestro,	de	
lesa	humanidad,	crímenes	de	guerra	y	delitos	contra	personas	y	bienes	protegidos	por	el	
derecho	internacional	humanitario.	Esta	ley	fue	declarada	constitucional	en	las	sentencias	

35	 La	constitucionalidad	de	esta	norma	fue	revisada	mediante	la	Sentencia	C-273	de	1994,	M.	
P.	Alejandro	Martínez	Caballero.	En	este	mismo	sentido,	ver	Manuel	Alberto	Restrepo	Medina,	El 
comiso: análisis sistemático e instrumentación cautelar,	Bogotá,	Universidad	del	Rosario,	2001,	pp.	
107	y	ss.;	Astrid	Martínez	Ortiz,	Economía, crimen y conflicto,	Bogotá,	Antropos,	2001,	pp.	192	y	ss.;	
Luis	Alfonso	Pérez	Romero,	Marketing social: teoría y práctica,	Ciudad	de	México,	Pearson	-	Prentice	
Hall,	2004,	pp.	204	y	ss.	

36	 Constitución,	num.	17	del	art.	150.	
37	 Ibid., num.	2º	del	art.	201.
38	 El	Congreso	de	la	República	prorrogó,	modificó	y	adicionó	esta	ley	a	través	de	la	Ley	241	

de	1995	y	se	consagró	la	posibilidad	de	otorgar	beneficios	jurídicos	a	los	grupos	de	autodefensa,	si	
abandonaban	voluntaria	y	previamente	la	organización	y	la	entrega	a	las	autoridades.

39	 M.	P.	Jaime	Araújo	Rentería.
40	 M.	P.	José	Gregorio	Hernández	Galindo.
41	 M.	P.	Carlos	Gaviria	Díaz.
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C-047	de	2001,42	C-048	de	2001,43	C-340	de	1998,44	C-203	de	200545	y	C-240	de	2009,46	en	
las	que,	además,	la	Corte	afirmó	que	la	Carta	de	1991	es	una	“Constitución	para	la	paz”,	
la	cual	es	un	“valor	de	la	sociedad”	y	“un	fin	esencial	que	irradia	el	ordenamiento	jurí-
dico”	que	debe	dirigir	la	acción	de	las	autoridades	públicas	y	un	derecho	constitucional.

2.4.4.3. La	Ley 782 de 200247 prolongó	la	vigencia	de	la	Ley	104	de	1993	y	permitió	
la	aplicación	de	indultos	y	amnistías,	salvo	con	respecto	a	actos	atroces	de	ferocidad	o	
barbarie,	terrorismo,	secuestro,	genocidio,	homicidio	cometido	fuera	de	combate	o	po-
niendo	a	la	víctima	en	estado	de	indefensión.	La	Corte	Constitucional	analizó	la	consti-
tucionalidad	de	esta	ley	por	medio	de	las	sentencias	C-928	de	2005,48	C-923	de	200549	y	
C-914	de	2010,50	en	las	cuales	consideró	que	el	indulto,	a	quienes	individualmente	y	por	
decisión	voluntaria	abandonen	sus	actividades	como	miembros	de	los	grupos	armados	
organizados	al	margen	de	la	ley,	únicamente	podrá	concederse	por	los	delitos	políticos	y	
los	delitos	conexos	con	aquellos.	Sin	embargo,	precisó	que	la	amnistía	y	el	indulto	deben	
garantizar	los	derechos	de	las	víctimas	de	los	delitos	a	la	verdad,	la	justicia	y	la	reparación.

2.4.4.4.	La	Ley 975 de 2005 o Ley de Justicia y Paz	no	contempló	de	manera	directa	la	
posibilidad	de	otorgar	indultos	o	amnistías,	sino	que	estableció	una	pena	alternativa	de	
ocho	años	de	prisión	para	los	desmovilizados	declarada	exequible	por	la	Corte	Consti-
tucional	en	la	Sentencia	C-370	de	2006.

2.4.4.5. La	Ley 1312 de 2009	consagró	la	posibilidad	de	otorgar	el	principio	de	oportu-
nidad	en	los	procesos	de	justicia	y	paz,	mecanismo	que	fue	declarado	inconstitucional	
en	la	sentencia	C-936	de	2010,51	por	vulnerar	el	principio	de	legalidad.

2.4.4.6.	Finalmente,	el	Marco Jurídico para la Paz	tampoco	se	refirió	directamente	
a	amnistías	o	indultos;	sin	embargo,	consagró	la	figura	de	la	renuncia	a	la	persecución	
penal,	salvo	en	los	delitos	de	lesa	humanidad,	el	genocidio	y	los	crímenes	de	guerra	

42	 M.	P.	Eduardo	Montealegre	Lynett;	el	artículo	9	fue	declarado	inexequible	por	la	Sentencia	
C-047	de	2001.	

43	 M.	P.	Eduardo	Montealegre	Lynett.
44	 M.	P.	José	Gregorio	Hernández	Galindo.
45	 M.	P.	Manuel	José	Cepeda	Espinosa.
46	 M.	P.	Mauricio	González	Cuervo.
47	 Ver	Rodolfo	Arango	Rivadeneira,	Derechos humanos como límite a la democracia: análisis de 

la Ley de Justicia y Paz,	21	ed.,	Bogotá,	Norma,	2008,	pp.	402	y	ss.;	Beatriz	Londoño	Toro	y	Diana	
María	Gómez	Hoyos,	Diez años de investigación jurídica y sociojurídica en Colombia: balances desde 
la red sociojurídica, t.	II,	Bogotá,	Universidad	del	Rosario	y	Universidad	de	la	Sabana,	2010, p.	361;	
Guillermo	Sánchez	Medina	y	Carlos	Gómez	Restrepo,	Una puerta hacia la paz: paz y salud mental 
en Colombia,	Bogotá,	Academia	Nacional	de	Medicina,	Ed.	Kimpres,	2005;	Pablo	Elías	González	
Monguí,	Procesos de selección penal negativa: investigación criminológica,	Bogotá,	Universidad	Libre,	
2013,	pp.	410	y	ss.

48	 M.	P.	Jaime	Araújo	Rentería.
49	 M.	P.	Jaime	Córdoba	Triviño.
50	 M.	P.	Juan	Carlos	Henao	Pérez.
51	 M.	P.	Luis	Ernesto	Vargas	Silva.
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cometidos	de	manera	sistemática,52	mecanismo	que	fue	declarado	constitucional	en	la	
Sentencia	C-579	de	2013	con	fundamento	en	la	ponderación	de	los	derechos	a	la	verdad,	
a	la	justicia,	a	la	reparación	y	a	la	no	repetición.

De	esta	manera,	la	posibilidad	de	la	aplicación	de	los	indultos	y	las	amnistías	y	sus	
límites	constitucionales	fue	central	en	los	primeros	debates	sobre	la	justicia	transicional	
en	Colombia,	reconociéndose	la	posibilidad	de	su	aplicación,	pero	con	una	serie	de	lí-
mites	consagrados	en	la	ley	o	en	el	derecho	internacional.

3. el alcance de la protección de los derechos de las víctimas  
a la verdad, la justicia, la reparación y la no repetición

Con	la	expedición	de	la	Ley	de	Justicia	y	Paz,	la	justicia	transicional	pasó	de	ser	un	
instrumento	para	la	concesión	de	indultos	y	amnistías	a	convertirse	en	un	mecanismo	
para	la	protección	de	los	derechos	de	las	víctimas	a	la	verdad,	la	justicia,	la	reparación	

52	 Acto	Legislativo	01	de	2012,	art.	1:	“La	Constitución	Política	tendrá	un	nuevo	artículo	tran-
sitorio	que	será	el	66,	así:

Artículo	Transitorio	66.	Los	instrumentos	de	justicia	transicional	serán	excepcionales	y	ten-
drán	como	finalidad	prevalente	facilitar	la	terminación	del	conflicto	armado	interno	y	el	logro	de	
la	paz	estable	y	duradera,	con	garantías	de	no	repetición	y	de	seguridad	para	todos	los	colombia-
nos;	y	garantizarán	en	el	mayor	nivel	posible,	los	derechos	de	las	víctimas	a	la	verdad,	la	justicia	
y	la	reparación.	Una	ley	estatutaria	podrá	autorizar	que,	en	el	marco	de	un	acuerdo	de	paz,	se	dé	
un	tratamiento	diferenciado	para	los	distintos	grupos	armados	al	margen	de	la	ley	que	hayan	si-
do	parte	en	el	conflicto	armado	interno	y	también	para	los	agentes	del	Estado,	en	relación	con	su	
participación	en	el	mismo.

Mediante	una	ley	estatutaria	se	establecerán	instrumentos	de	justicia	transicional	de	carácter	
judicial	o	extrajudicial	que	permitan	garantizar	los	deberes	estatales	de	investigación	y	sanción.	
En	cualquier	caso	se	aplicarán	mecanismos	de	carácter	extrajudicial	para	el	esclarecimiento	de	la	
verdad	y	la	reparación	de	las	víctimas.

Una	ley	deberá	crear	una	Comisión	de	la	Verdad	y	definir	su	objeto,	composición,	atribuciones	
y	funciones.	El	mandato	de	la	comisión	podrá	incluir	la	formulación	de	recomendaciones	para	la	
aplicación	de	los	instrumentos	de	justicia	transicional,	incluyendo	la	aplicación	de	los	criterios	de	
selección.

Tanto	los	criterios	de	priorización	como	los	de	selección	son	inherentes	a	los	instrumentos	de	
justicia	transicional.	El	Fiscal	General	de	la	Nación	determinará	criterios	de	priorización	para	el	
ejercicio	de	la	acción	penal.	Sin	perjuicio	del	deber	general	del	Estado	de	investigar	y	sancionar	las	
graves	violaciones	a	los	Derechos	Humanos	y	al	Derecho	Internacional	Humanitario,	en	el	marco	
de	la	justicia	transicional,	el	Congreso	de	la	República,	por	iniciativa	del	Gobierno	Nacional,	podrá	
mediante	ley	estatutaria	determinar	criterios	de	selección	que	permitan	centrar	los	esfuerzos	en	la	
investigación	penal	de	los	máximos	responsables	de	todos	los	delitos	que	adquieran	la	connotación	
de	crímenes	de	lesa	humanidad,	genocidio,	o	crímenes	de	guerra	cometidos	de	manera	sistemática;	
establecer	los	casos,	requisitos	y	condiciones	en	los	que	procedería	la	suspensión	de	la	ejecución	
de	la	pena;	establecer	los	casos	en	los	que	proceda	la	aplicación	de	sanciones	extrajudiciales,	de	
penas	alternativas,	o	de	modalidades	especiales	de	ejecución	y	cumplimiento	de	la	pena;	y	autorizar	
la	renuncia	condicionada	a	la	persecución	judicial	penal	de	todos	los	casos	no	seleccionados.	La	
ley	estatutaria	tendrá	en	cuenta	la	gravedad	y	representatividad	de	los	casos	para	determinar	los	
criterios	de	selección”.

http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=4125#66*
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y	 la	no	 repetición,	 temas	 sobre	 los	 cuales	ha	 girado	 el	debate	 constitucional	 en	 los	
últimos	años.

3.1.	La Ley de Justicia y Paz	tuvo	por	finalidad	facilitar	los	procesos	de	paz	y	la	reincor-
poración	individual	o	colectiva	a	la	vida	civil	de	miembros	de	grupos	armados	al	margen	
de	la	ley,53	consagrando	los	siguientes	mecanismos:	(i)	estableció	penas	alternativas	que	
suspenden	la	ejecución	de	la	pena	de	prisión,	reemplazándola	por	una	pena	alternativa	
que	se	concede	por	la	contribución	del	beneficiario	a	la	consecución	de	la	paz	nacional,	la	
colaboración	con	la	justicia,	la	reparación	a	las	víctimas	y	su	resocialización;54	(ii)	señaló	
que	cometen	el	delito	de	sedición	quienes	conformen	o	hagan	parte	de	grupos	guerri-
lleros	o	de	autodefensa;	(iii)	permitió	la	rebaja	de	penas	salvo	por	los	delitos	contra	la	
libertad,	integridad	y	formación	sexuales,	lesa	humanidad	y	narcotráfico;	(iv)	posibilitó	
la	desmovilización	colectiva	de	los	grupos	armados	al	margen	de	la	ley	e	individual	de	sus	
miembros;	(v)	estableció	un	procedimiento	especial	de	justicia	y	paz;	(vi)	contempló	los	
derechos	a	la	verdad,	a	la	justicia	y	a	la	reparación	de	las	víctimas;	(vii)	creó	la	Comisión	
Nacional	de	Reparación	y	Reconciliación	y	el	Fondo	para	la	Reparación	de	las	Víctimas,	
y	(viii)	consagró	el	deber	de	memoria	y	medidas	para	la	preservación	de	archivos.

53	 “En	cualquier	caso,	el	tratamiento	penal	especial	mediante	la	aplicación	de	instrumentos	
constitucionales	como	los	anteriores	estará	sujeto	al	cumplimiento	de	condiciones	tales	como	la	
dejación	de	las	armas,	el	reconocimiento	de	responsabilidad,	la	contribución	al	esclarecimiento	de	
la	verdad	y	a	la	reparación	integral	de	las	víctimas,	la	liberación	de	los	secuestrados,	y	la	desvincu-
lación	de	los	menores	de	edad	reclutados	ilícitamente	que	se	encuentren	en	poder	de	los	grupos	
armados	al	margen	de	la	ley.

Parágrafo	1°.	En	los	casos	de	la	aplicación	de	instrumentos	de	justicia	transicional	a	grupos	
armados	al	margen	de	la	ley	que	hayan	participado	en	las	hostilidades,	esta	se	limitará	a	quienes	
se	desmovilicen	colectivamente	en	el	marco	de	un	acuerdo	de	paz	o	a	quienes	se	desmovilicen	de	
manera	individual	de	conformidad	con	los	procedimientos	establecidos	y	con	la	autorización	del	
Gobierno	Nacional.

Parágrafo	2°. En	ningún	caso	se	podrán	aplicar	instrumentos	de	justicia	transicional	a	grupos	
armados	al	margen	de	la	ley	que	no	hayan	sido	parte	en	el	conflicto	armado	interno,	ni	a	cualquier	
miembro	de	un	grupo	armado	que	una	vez	desmovilizado	siga	delinquiendo”.	

Arango	Rivadeneira,	op. cit., pp.	358	y	ss.;	Guillermo	Hoyos	Vásquez,	Las víctimas frente a la 
búsqueda de la verdad y la reparación en Colombia,	Bogotá,	Universidad	Javeriana,	Goethe	Insti-
tut,	Instituto	de	Estudios	Sociales	y	Culturales	Pensar,	2007,	pp.	153	y	ss.;	Londoño	Toro	y	Gómez	
Hoyos,	op. cit., pp.	361	y	ss.

54	 El	sistema	de	juzgamiento	consagrado	en	el	artículo	24	señala	que	en	la	sentencia	condenato-
ria,	primero,	se	fija	la	pena	ordinaria	(la	principal	y	las	accesorias)	y,	posteriormente,	se	reemplaza	
dicha	pena,	si	se	cumplen	los	requisitos	establecidos	por	la	ley,	por	la	pena	alternativa	de	cinco	a	
ocho	años.

Aunado	a	ello,	se	fijaron	como	requisitos	para	la	pena	alternativa:	a)	el	compromiso	de	no	in-
currir	intencionalmente	en	nuevas	conductas	delictivas,	b)	la	contribución	del	beneficiario	a	la	
consecución	de	la	paz,	c)	el	deber	de	dar	cuenta	sobre	las	personas	desaparecidas	o	secuestradas	
y	su	destino,	y	d)	las	obligaciones	de	reparación	moral	y	económica	a	la	víctima	y	la	extinción	del	
dominio	de	los	bienes	que	se	destinarán	a	la	reparación	(art.	24).	Cumplidas	estas	obligaciones	y	
transcurrido	el	período	de	prueba,	se	declarará	extinguida	la	pena	principal.	En	caso	contrario,	se	
revocará	la	libertad	a	prueba	y	se	deberá	cumplir	la	pena	inicialmente	determinada,	sin	perjuicio	
de	los	subrogados	previstos	en	el	Código	Penal	(art.	29).
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3.2. La	Corte	Constitucional	analizó	la	constitucionalidad	de	la	Ley	975	mediante	
la	Sentencia	C-370	de	200655	y	estableció	las	siguientes	premisas	para	proteger	los	de-
rechos	de	las	víctimas	a	la	verdad,	a	la	justicia	y	a	la	reparación:	(i)	el	beneficio	involucra	
una	reducción	de	pena	para	los	destinatarios	de	la	ley	y	se	ampara	en	un	propósito	de	
pacificación	nacional;	(ii)	este	beneficio	jurídico	no	encubre	un	indulto,	pues	no	signi-
fica	perdón	de	la	pena;	(iii)	el	tribunal	debe	imponer	en	la	sentencia	condenatoria	las	
penas	principales	y	accesorias	que	el	Código	Penal	establece	para	los	correspondientes	
delitos;	(iv)	la	imposición	de	una	pena	alternativa	no	anula,	invalida	o	extingue	la	pena	
originaria;	(v)	la	pena	alternativa,	como	medida	encaminada	al	logro	de	la	paz,	resulta	
acorde	con	la	Constitución	en	cuanto	no	entraña	una	desproporcionada	afectación	del	
valor	justicia;	(vi)	para	acceder	al	beneficio,	a	los	desmovilizados	se	les	exige	acciones	
concretas	encaminadas	a	asegurar	la	efectiva	colaboración	a	la	justicia,	y	(vii)	se	revocará	
el	beneficio	cuando	se	haya	ocultado	en	la	versión	libre,	la	participación	del	individuo	
desmovilizado	como	miembro	del	grupo	en	la	comisión	de	un	delito	relacionado	direc-
tamente	con	su	pertenencia	al	grupo.

Asimismo,	con	base	en	la	revisión	de	las	sentencias	de	la	Corte	Interamericana	
de	Derechos	Humanos	de	los	casos	de	Barrios	Altos vs. Perú,	Myrna	Mack	Chang vs. 
Guatemala	y	Masacre	de	Mapiripán vs. Colombia,	 la	Corte	Constitucional	concluyó	
la	existencia	de	una	serie	de	deberes	que	deben	cumplirse	en	los	procesos	de	justicia	
transicional	para	la	protección	de	los	derechos	de	las	víctimas:	(i)	la	obligación	estatal	
de	prevenir	los	graves	atentados	contra	los	derechos	humanos,	de	investigarlos	cuando	
ocurran,	procesar	y	sancionar	a	los	responsables,	y	lograr	la	reparación	de	las	víctimas;	
(ii)	la	incompatibilidad	de	las	leyes	de	amnistía,	de	las	disposiciones	de	prescripción	y	
del	establecimiento	de	excluyentes	de	responsabilidad,	respecto	de	graves	atentados	con-
tra	los	derechos	fundamentales	reconocidos	en	la	Convención	Americana	de	Derechos	
Humanos;	(iii)	el	derecho	de	acceso	a	la	justicia	de	las	víctimas	de	las	graves	violaciones	
de	derechos	humanos	y	la	relación	de	este	derecho	con	la	razonabilidad	de	los	plazos	
dentro	de	los	cuales	deben	adoptarse	las	decisiones	judiciales;	(iv)	la	no	suspensión	de	
las	obligaciones	de	los	Estados	parte	de	la	Convención	Americana	en	materia	de	inves-
tigación,	juzgamiento	y	sanción	de	los	atentados	contra	los	derechos	humanos,	mientras	
se	adelantan	procesos	de	paz;	(v)	el	deber	de	reparación	de	los	graves	atentados	contra	
los	derechos	humanos,	y	(vi)	los	aspectos	involucrados	en	los	derechos	de	los	familiares	
y	de	la	sociedad	en	general	a	conocer	la	verdad.

3.3. El	Congreso	expidió	la	Ley 1312, del 9 julio de 2009,	la	cual	consagró	la	posibilidad	
de	aplicar	el	principio	de	oportunidad	al	desmovilizado	de	un	grupo	armado	organizado	
al	margen	de	la	ley,	siempre	que	haya	manifestado	su	propósito	de	reintegrarse	a	la	socie-
dad,	pero	establece	que	no	se	podrá	aplicar	este	beneficio	si	median	graves	infracciones	
al	derecho	internacional	humanitario,	delitos	de	lesa	humanidad,	crímenes	de	guerra	o	
genocidio,	ni	cuando	la	víctima	es	un	menor	de	edad.

55	 M.	P.	Manuel	José	Cepeda	Espinosa,	Jaime	Córdoba	Triviño,	Rodrigo	Escobar	Gil,	Marco	
Gerardo	Monroy	Cabra,	Álvaro	Tafur	Galvis	y	Clara	Inés	Vargas	Hernández.
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3.4. La	Sentencia	C-936,56	del	23	de	noviembre	de	2010,	declaró	inconstitucional	la	
disposición	del	artículo	1º	de	la	Ley	1312	de	2009	que	permitía	aplicar	el	principio	de	
oportunidad	a	los	desmovilizados	como	resultado	del	proceso	de	justicia	y	paz	por	des-
conocer	los	derechos	de	las	víctimas	en	virtud	de	los	siguientes	fundamentos:

i)	 El	Estado	debe	ceñirse	a	 los	estándares	 internacionales	acogidos	por	el	orde-
namiento	 interno	en	materia	de	garantía	y	efectividad	de	 los	derechos	de	 las	
víctimas	de	grave	criminalidad.

ii)	 Asimismo,	reiteró	la	obligación	estatal	de	prevenir	los	graves	atentados	contra	
los	derechos	humanos,	de	investigarlos	cuando	ocurran,	procesar	y	sancionar	
a	 los	 responsables	 y	 lograr	 la	 reparación	 de	 las	 víctimas	 contemplada	 en	 los	
artículos	 1,	2,	8	y	25	de	 la	Convención	Americana	sobre	Derechos	Humanos.	
Todo	esto	con	fundamento	en	la	jurisprudencia	de	la	Corte	Interamericana	de	
Derechos	Humanos,	especialmente	de	los	casos	Manuel	Cepeda	Vargas vs. Co-
lombia,	Masacre	de	las	Dos	Erres vs. Guatemala,	19	Comerciantes vs. Colombia,	
Myrna	Mack	Chang	vs. Guatemala	y	Masacre	de	Mapiripán vs. Colombia.

3.5. El	Congreso	de	la	República	expidió	la	Ley 1424, del	29	de	diciembre	de	2010,	por	
la	cual	se	dictaron	disposiciones	de	justicia	transicional	que	garanticen	verdad,	justicia	y	
reparación	a	las	víctimas	de	desmovilizados	de	grupos	organizados	al	margen	de	la	ley,	
se	conceden	beneficios	jurídicos	y	se	dictan	otras	disposiciones.57	Esta	ley	fue	declarada	
exequible	por	la	Corte	Constitucional	en	la	Sentencia	C-771	del	14	de	octubre	de	2011,58	
en	la	que	se	sentaron	principalmente	dos	reglas:	(i)	la	ponderación	entre	la	paz	como	
valor	constitucional	y	como	derecho	y	deber	ciudadano	y	los	derechos	de	las	víctimas	
a	la	verdad,	la	justicia	y	la	reparación;	y	(ii)	la	posibilidad	de	restringir	la	justicia	en	la	
sanción	efectiva	de	los	responsables	de	ciertos	delitos,	o	del	derecho	a	la	reparación	para	
dar	espacio	a	las	formas	simbólicas	y	colectivas	de	reparación.

3.6.	El	10	de	junio	de	2011	se	promulgó	la	Ley 1448,	también	llamada	Ley de Víctimas y 
Restitución de Tierras,	en	la	que	se	consagran	mecanismos	a	favor	de	las	víctimas,	dentro	
de	los	cuales	se	destacan:	(i)	derechos	especiales	de	las	víctimas	dentro	de	los	procesos	
judiciales;	(ii)	ayuda	humanitaria,	atención	y	asistencia,	en	especial	para	las	víctimas	del	
desplazamiento	forzado;59	(iii)	una	política	mixta	con	una	vertiente	dirigida	a	la	restitu-
ción	de	tierras	por	vía	judicial,	y	otra	dirigida	al	diseño	e	implementación	de	un	mecanis-
mo	extrajudicial	y	masivo	de	reparación	integral	a	las	víctimas	por	vía	administrativa;60	

56	 M.	P.	Luis	Ernesto	Vargas	Silva.
57	 Ver	International	Amnesty,	Colombia: la Ley de Víctimas y Restitución de Tierras,		London,	

Amnesty	International	Publications,	2012,	pp.	8	y	ss.
58	 M.	P.	Nilson	Pinilla	Pinilla.
59	 Ley	1448	de	2011,	artículos	47	a	68.
60	 Sentencia	de	la	Corte	Constitucional	C-253A	de	2012,	M.	P.	Gabriel	Eduardo	Mendoza	Mar-

telo.
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(iv)	el	principio	de	buena	fe	que	está	encaminado	a	liberar	a	las	víctimas	de	la	carga	de	
probar	su	condición;	(v)	protección	integral	a	los	niños,	niñas	y	adolescentes,	y	(vi)	me-
didas	de	satisfacción	y	reparación	simbólica,61	financiación	de	medidas	de	atención	y	
reparación	integral,62	informes	de	ejecución63	y	monitoreo	de	la	ley,64	rutas	y	medios	de	
acceso65	y	desarrollo	rural.66

3.7.	La	Ley	de	Víctimas	ha	dado	lugar	a	múltiples	debates	jurisprudenciales	en	relación	
con	la	reparación	y	el	alcance	de	los	derechos	de	las	víctimas	que	han	sido	analizados	
por	la	Corte	Constitucional.

3.7.1. En	relación	con	el	concepto	de	víctimas,	las	sentencias	C-052 de	2012,67	C-253A 
de	201268	y	C-781 de	201269	reconocieron	la	necesidad	de	entender	una	definición	amplia,	
en	virtud	de	la	cual	son	víctimas	todas	aquellas	personas	que	hubieren	sufrido	daño	co-
mo	consecuencia	de	los	hechos	victimizantes	con	una	relación	cercana	con	el	conflicto	
armado.70

3.7.2. Frente	a	la	naturaleza	de	la	indemnización	integral,	las	sentencias	SU-254,71	
C-58172	y	C-753	de	201373	reconocieron	que	es	un	derecho	fundamental.	Por	su	parte,	las	
sentencias	SU-254,74	C-46275	y	C-912	de	201376	señalaron	que	las	medidas	de	reparación	
(el	acceso	preferente	de	las	víctimas	a	subsidios	de	vivienda,	programas	de	formación	y	
empleo,	y	a	la	carrera	administrativa	en	casos	de	empate)	son	adicionales	y	no	podrán	
descontarse	del	monto	de	la	indemnización	administrativa	o	judicial	a	que	tienen	de-
recho	las	víctimas.

3.7.3. En	relación	con	la	naturaleza	de	la	indemnización,	la	Sentencia C-753	de	201377	
reconoció	que	puede	ser	judicial	o	administrativa	y	que	los	programas	administrativos	
de	reparaciones	deben	contar	siempre	con	los	recursos	presupuestales	suficientes	para	
garantizar	a	las	víctimas	sus	derechos.

61	 Ley	1448	de	2011,	art.	196.
62	 Ibid., art.	197.
63	 Ibid.,	art.	200.
64	 Ibid., art.	201.
65	 Ibid., art.	203.
66	 Ibid., art.	206.
67	 M.	P.	Nilson	Pinilla	Pinilla.
68	 M.	P.	Gabriel	Eduardo	Mendoza	Martelo.
69	 M.	P.	María	Victoria	Calle	Correa.
70	 M.	P.	Nilson	Pinilla	Pinilla.
71	 M.	P.	Luis	Ernesto	Vargas	Silva.
72	 M.	P.	Nilson	Pinilla	Pinilla.
73	 M.	P.	Mauricio	González	Cuervo.
74	 M.	P.	Luis	Ernesto	Vargas	Silva.
75	 M.	P.	Mauricio	González	Cuervo.
76	 M.	P.	María	Victoria	Calle	Correa.
77	 M.	P.	Mauricio	González	Cuervo.

http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/c-912_1913.html#INICIO
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3.8. La	herramienta	de	justicia	transicional	más	reciente	se	encuentra	en	el	Acto	Le-
gislativo	01	de	2012,	nombrado	por	la	opinión	pública	como	Marco Jurídico para la Paz.	
Este	tiene	por	objeto	facilitar	la	terminación	del	conflicto	armado	interno	y	el	logro	de	la	
paz,	y,	en	ese	orden,	contempla	una	serie	de	medidas	de	justicia	transicional	de	múltiple	
naturaleza,	dentro	de	las	cuales	se	destacan:	(i)	el	reconocimiento	constitucional	de	los	
derechos	de	las	víctimas	a	la	verdad,	a	la	justicia,	a	la	reparación	y	a	la	no	repetición;	(ii)	la	
posibilidad	de	aplicar	criterios	de	selección,	para	centrar	los	esfuerzos	en	la	investigación	
penal	de	los	máximos	responsables	de	todos	los	delitos	que	adquieran	la	connotación	
de	crímenes	de	lesa	humanidad,	genocidio,	o	crímenes	de	guerra	cometidos	de	manera	
sistemática;	(iii)	autorizar	la	renuncia	condicionada	a	la	persecución	judicial	penal	de	
todos	los	casos	no	seleccionados,	y	(iv)	la	aplicación	de	penas	alternativas,	la	suspensión	
condicional	de	la	ejecución	de	la	pena,	las	sanciones	extrajudiciales	y	la	priorización	en	
los	procesos	de	justicia	transicional.

3.9. La	Sentencia	C-579	de	2013 declaró	la	exequibilidad	del	Marco	Jurídico	para	la	
Paz,	reconociendo	que	para	la	protección	de	los	derechos	de	las	víctimas	a	la	verdad,	a	
la	justicia,	a	la	reparación	y	a	la	no	repetición	es	necesario	que	la	Ley	Estatutaria	tenga	
en	cuenta	los	siguientes	criterios:

3.9.1. Se	debe	garantizar	la	verdad	y	revelación	de	los	hechos	constitutivos	de	los	deli-
tos	de	lesa	humanidad,	genocidio	y	crímenes	de	guerra	cometidos	de	manera	sistemática.

3.9.2. En	el	proceso	de	selección	y	priorización	deben	salvaguardarse	los	siguientes	
derechos	específicos	de	las	víctimas:	(i)	transparencia	del	proceso	de	selección	y	priori-
zación;	(ii)	una	investigación	seria,	imparcial,	efectiva,	cumplida	en	un	plazo	razonable	
y	con	su	participación;	(iii)	un	recurso	para	impugnar	la	decisión	sobre	la	selección	y	
priorización	de	su	caso;	(iv)	la	verdad,	la	reparación	integral,	y	(v) el	derecho a	conocer	
dónde	se	encuentran	los	restos	de	sus	familiares.

3.9.3. Exigir	la	terminación	del	conflicto	armado	respecto	del	grupo	desmovilizado	
colectivamente	y	la	entrega	de	las	armas	y	la	no	comisión	de	nuevos	delitos	en	los	casos	
de	desmovilización	individual.

3.9.4. La	Ley	Estatutaria	deberá	ser	respetuosa	de	los	compromisos	internacionales	
que	hacen	parte	del	bloque	de	constitucionalidad,	en	cuanto	a	la	obligación	de	investi-
gar,	juzgar	y,	en	su	caso,	sancionar	las	graves	violaciones	de	los	derechos	humanos	y	las	
infracciones	del	derecho	internacional	humanitario.

3.9.5. Para	que	procedan	los	criterios	de	selección	y	priorización,	el	grupo	armado	
deberá	contribuir	de	manera	real	y	efectiva	a:	esclarecer	la	verdad,78	reparar	a	las	víctimas,	
liberar	a	todos	los	secuestrados	y	desvincular	a	todos	los	menores	de	edad.

78	 ONU,	Comisión	de	Derechos	Humanos,	Conjunto de principios actualizado para la protec-
ción y la promoción de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad,	Informe	de	
Diane	Orentlicher,	experta	independiente	encargada	de	actualizar	el	conjunto	de	principios	para	la	
lucha	contra	la	impunidad,	E/CN.4/2005/102/Add.1,	8	de	febrero	de	2005.	Principio	2:	“El	derecho	
inalienable	a	la	verdad.	Cada	pueblo	tiene	el	derecho	inalienable	a	conocer	la	verdad	acerca	de	los	
acontecimientos	sucedidos	en	el	pasado	en	relación	con	la	perpetración	de	crímenes	aberrantes	y	
de	las	circunstancias	y	los	motivos	que	llevaron,	mediante	violaciones	masivas	o	sistemáticas,	a	la	
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3.9.6. La	suspensión	total	de	ejecución	de	la	pena,	no	puede	operar	para	los	condena-
dos	como	máximos	responsables	de	los	delitos	de	lesa	humanidad,	genocidio	y	crímenes	
de	guerra	cometidos	de	manera	sistemática.

3.9.7. Dada	su	gravedad	y	representatividad,	deberá	priorizarse	la	investigación	y	
sanción	de	los	siguientes	delitos:	(i)	ejecuciones	extrajudiciales,	(ii)	tortura,	(iii)	des-
apariciones	forzadas,	(iv)	violencia	sexual	contra	la	mujer	en	el	conflicto	armado,	(v)	
desplazamiento	forzado	y	(vi)	reclutamiento	ilegal	de	menores,79	cuando	sean	calificados	

perpetración	de	esos	crímenes.	El	ejercicio	pleno	y	efectivo	del	derecho	a	la	verdad	proporciona	una	
salvaguardia	fundamental	contra	la	repetición	de	tales	violaciones”.	Principio	3:	“El	deber	de	recor-
dar.	El	conocimiento	por	un	pueblo	de	la	historia	de	su	opresión	forma	parte	de	su	patrimonio	y,	por	
ello,	se	debe	conservar	adoptando	medidas	adecuadas	en	aras	del	deber	de	recordar	que	incumbe	al	
Estado	para	preservar	los	archivos	y	otras	pruebas	relativas	a	violaciones	de	los	derechos	humanos	
y	el	derecho	humanitario	y	para	facilitar	el	conocimiento	de	tales	violaciones.	Esas	medidas	deben	
estar	encaminadas	a	preservar	del	olvido	la	memoria	colectiva	y,	en	particular,	evitar	que	surjan	
tesis	revisionistas	y	negacionistas”.	Principio	4:	“El	derecho	de	las	víctimas	a	saber.	Independien-
temente	de	las	acciones	que	puedan	entablar	ante	la	justicia,	las	víctimas	y	sus	familias	tienen	el	
derecho	imprescriptible	a	conocer	la	verdad	acerca	de	las	circunstancias	en	que	se	cometieron	las	
violaciones	y,	en	caso	de	fallecimiento	o	desaparición,	acerca	de	la	suerte	que	corrió	la	víctima”.

79	 A	nivel	interno	existe	un	marco	normativo	definido	que	fue	sistematizado	en	la	Sentencia	
C-240	de	2009,	M.	P.	Mauricio	González	Cuervo.	En	este	mismo	sentido,	ver	ONU,	Asamblea	Ge-
neral,	Protocolo facultativo de la Convención sobre los Derechos del Niño relativo a la participación de 
niños en los conflictos armados,	Resolución	A/RES/54/263	del	25	de	mayo	de	2000.	Entrada	en	vigor:	
12	de	febrero	de	2002;	asimismo,	CICR,	Protección jurídica de los niños en los conflictos armados,	
Servicio	de	Asesoramiento	en	Derecho	Internacional	Humanitario,	febrero	de	2003;	Unicef,	Los 
principios de París sobre los niños reclutados en fuerzas armadas y grupos armados, París,	febrero	
de	2007; Corte	Suprema	de	Justicia,	Sala	de	Casación	Penal,	Proceso	32889,	M.	P.	José	Leonidas	
Bustos	Martínez,	24	de	febrero	de	2010:	“La	participación	de	menores	de	edad	en	los	conflictos	ar-
mados	es	una	de	las	mayores	vergüenzas	de	la	humanidad	en	tanto	en	ella	se	aprecia	la	trasgresión	
del	principio	ético	del	hombre	como	auto	fin	en	sí	mismo,	y	se	proyecta	como	en	ningún	otro	caso	
con	tanta	intensidad,	la	utilización	del	hombre	como	medio	al	servicio	de	los	intereses	de	otros;	
con	la	gravedad	de	que	se	usa	a	personas	que	aún	no	han	alcanzado	el	desarrollo	necesario	para	
poder	decidir	con	la	madurez	y	juicio	reflexivo	aconsejables	en	la	determinación	de	vincularse	a	
un	grupo	armado.

El	derecho	internacional	humanitario,	esa	rama	del	derecho	surgida	del	horror,	construida	sobre	
las		humeantes	ruinas	europeas	de	la	Segunda	Guerra	Mundial,	escrito	con	la	sangre		de	las	víctimas	
y	animado	por	los	gritos	de	horror	salidos	de	sus	moribundas	entrañas	que	aturden	la	racionalidad	
fracasada,	para	quienes	no	hubo	explicación	sobre	lo	inevitable	de	las	guerras,	las	que	esconden	en	
su	justificación	nada	más	que	la	vanidad,	la	avaricia	y	el	orgullo	de	aquéllos	a	quienes	nada	importa	
los	derechos	de	los	demás.		

La	justificación	de	la	guerra	entraña	por	tanto	el	fracaso	del	discurso	filosófico	de	la	modernidad,	
ese	que	exaltaba	al	hombre	como	eje	del	conocimiento	y	razón	de	ser	del	mundo,	de	ese	metarre-
lato	que	condujo	a	la	ciencia	a	convertirse	en	usufructuaria	de	las	vanidades	y	a	que	subordinara	al	
hombre	bajo	la	técnica,	a	su	vez	puesta	al	servicio	de	intereses	egoístas	que	esconden	la	acumulación	
de	poder,	siendo	la	guerra	el	mejor	medio	para	realizar	las	aspiraciones	de	los	que	traicionaron	la	
doctrina	del	protagonismo	del	hombre.

Pues	bien,	el	DIH	se	fue	gestando	como	paliativo	frente	a	la	aparente	inevitabilidad	de	la	guerra,	
provocada	por	los	intereses	mezquinos,	presentada	descarnadamente	como	la	partera	de	la	historia.	
Con	vergüenza	el	mundo	civilizado	tiene	que	seguir	apelando	a	la	normatividad	del	DIH,	origina-
da	en	la	incapacidad	de	la	política	de	encontrar	caminos	diferentes	para	el	logro	de	la	convivencia	
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como	delitos	de	lesa	humanidad,	genocidio	o	crímenes	de	guerra	cometidos	de	manera	
sistemática.

3.9.8. La	Ley	Estatutaria	podrá	determinar	criterios	de	selección	de	los	máximos	
responsables	de	los	crímenes	de	lesa	humanidad,	genocidio	o	crímenes	de	guerra	come-
tidos	de	manera	sistemática,	para	lo	cual	se	tendrán	en	cuenta	tanto	la	gravedad	como	
la	representatividad	de	los	mismos.

3.9.9. La	Ley	Estatutaria	deberá	determinar	los	criterios	de	selección	y	priorización,	
sin	perjuicio	de	la	competencia	que	la	propia	Constitución	atribuye	a	la	Fiscalía.

3.10. En	el	año	2012	se	promulgó	la	Ley 1592	donde	se	establecieron	mecanismos	es-
peciales	para	dotar	de	mayor	agilidad	a	los	procesos	de	justicia	y	paz,	pues	su	número	
sobrepasó	las	expectativas	iniciales,80	dentro	de	los	cuales	se	destacan	los	siguientes:	(i)	
reemplazó	el	sistema	de	reparación	judicial	por	el	administrativo	para	la	indemnización	
de	las	víctimas	de	los	procesos	de	justicia	y	paz,	(ii)	contempló	la	posibilidad	de	aplicar	
criterios	de	priorización	y	mecanismos	de	terminación	anticipada	del	proceso,	(iii)	es-
tableció	la	posibilidad	de	aplicar	mecanismos	de	suspensión	condicional	de	la	ejecución	
de	la	pena	y	sustitución	de	la	medida	de	aseguramiento	para	aquellos	desmovilizados	
que	hayan	cumplido	ocho	años	de	prisión.

En	relación	con	estos	temas,	las	sentencias	C-18081	y	C-286 de	201482	declararon	la	
inexequibilidad	de	la	posibilidad	de	aplicar	los	mecanismos	de	reparación	administrativa	
para	las	víctimas	en	los	procesos	de	la	Ley	de	Justicia	y	Paz,	señalando	que	la	indemni-
zación	tenía	que	ser	exclusivamente	judicial.

De	esta	manera	puede	concluirse	que,	en	la	actualidad,	los	procesos	de	justicia	tran-
sicional	en	Colombia	deben	tener	en	especial	consideración	los	derechos	de	las	víctimas	
a	la	verdad,	a	la	justicia,	a	la	reparación	y	a	la	no	repetición.

4. La ponderación entre la justicia y la paz

La	ponderación	entre	la	justicia	y	la	paz	ha	sido	otro	de	los	debates	más	importantes	
que	se	ha	presentado	en	la	Corte	Constitucional	de	Colombia,	pues	se	ha	convertido	
en	la	herramienta	a	partir	de	la	cual	se	ha	admitido	la	posibilidad	de	que	existan	regu-
laciones	penales	especiales	en	materia	de	justicia	transicional.

4.1. 	 La	Sentencia C-370 de 2006	declaró	la	constitucionalidad	de	la	Ley	de	Justicia	y	
Paz	con	fundamento	en	la	necesidad	de	realizar	una	ponderación	entre	la	paz	y	la	justicia,	

pacífica,	de	esa	paz	perpetua	con	la	que	soñaron	Kant	y	los	utópicos,	fundada,	en	todo	caso	en	la	
justicia	social”.

80	 Existen	3.245	procesos	en	Justicia	y	Paz	con	un	potencial	de	359.426	víctimas;	el	Fondo	de	
Reparación	a	Víctimas	cuenta	con	103.400	millones	(2012).

81	 M.	P.	Alberto	Rojas	Ríos.
82	 M.	P.	Luis	Ernesto	Vargas	Silva.
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y	por	ello	se	permitió	la	existencia	de	penas	alternativas	de	hasta	ocho	años	de	prisión	
para	personas	que	se	desmovilizaran	en	el	marco	de	esta	ley.

4.2.  La	Sentencia C-579 de 2013	declaró	exequible	el	Acto	Legislativo	01	de	2012	o	
Marco Jurídico para la Paz,	pues	consideró	que	las	expresiones	demandadas	no	sustituían	
el	pilar	fundamental	de	la	Constitución	Política	que	se	enmarca	en	el	deber	general	de	
garantía	de	los	derechos	humanos,	y	el	deber	concreto	de	investigar,	juzgar	y	sancionar	
las	graves	violaciones	de	los	derechos	humanos	e	infracciones	al	DIH,	especialmente	
teniendo	en	cuenta	las	siguientes	razones:

4.2.1. En	esta	sentencia,	el	análisis	de	la	jurisprudencia	de	la	Corte	Interamericana	de	
Derechos	Humanos,	y	en	especial	la	sentencia	del	caso	de	las	Masacres	de	El	Mozote,	fue	
esencial	para	declarar	la	constitucionalidad	del	Marco Jurídico para la Paz,	con	funda-
mento	en	la	ponderación	entre	los	deberes	derivados	de	la	obligación	de	garantía	de	los	
derechos	humanos:	(i)	prevenir	su	vulneración	(no	repetición),	(ii)	crear	mecanismos	
idóneos	y	eficaces	para	la	protección	de	los	derechos	en	casos	de	amenaza	o	vulneración	
(tutela	efectiva),	(iii)	reparar	las	violaciones	y	esclarecer	los	hechos	(reparación	y	verdad),	
y	(iv)	investigar,	juzgar	y	sancionar	las	graves	violaciones	de	los	derechos	humanos	e	
infracciones	al	DIH	(justicia).

4.2.2. La	Sentencia	del	caso	de	la	Masacre	de	El	Mozote	vs.	El	Salvador	y	el	voto	con-
currente	de	esta	decisión	plantean	la	posibilidad	de	realizar	una	ponderación	entre	los	
propósitos	de	investigación,	sanción	y	reparación	de	graves	violaciones	de	los	derechos	
humanos,	de	un	lado,	con	los	de	reconciliación	nacional	y	salida	negociada	de	un	con-
flicto	armado	no	internacional,	de	otro:

El	hecho	es	que	en	el	contexto	específico	de	procesos	de	violencia	generalizada	y	
de	conflictos	armados	no	internacionales	el	recurso	de	la	amnistía	puede	conducir,	
al	menos	teóricamente	y	según	los	casos	o	circunstancias	específicas,	a	rumbos	en	
diversas	direcciones.	Que	plantean,	en	consecuencia,	un	abanico	de	posibles	resul-
tados	que	pueden	fijar	los	márgenes	para	el	ejercicio de la ponderación de los inte-
reses en el propósito de conjugar los propósitos de investigación, sanción y reparación 
de graves violaciones a los derechos humanos, de un lado, con los de reconciliación 
nacional y salida negociada de un conflicto armado no internacional, por el otro.

4.2.3. La	Corte	Constitucional	consideró	que,	en	este	modelo,	el	deber	jurídico	de	
atender	los	derechos	de	las	víctimas	debe	valorarse	en	relación	con	la	obligación	de	pre-
venir	nuevos	hechos	de	violencia	y	alcanzar	la	paz	en	un	conflicto	armado	por	los	medios	
que	estén	a	su	alcance,	creándose	soluciones	que	tengan	en	cuenta	ambos	derechos,	tal	
como	lo	señala	el	voto	concurrente	de	esta	sentencia.

4.2.4. Por	lo	anterior,	se	consideró	que	la	prevención	razonable	de	las	acciones	u	
omisiones	con	las	cuales	los	derechos	humanos	sean	vulnerados	o	amenazados,	exige	
la	ponderación	entre	la	reconciliación	y	la	justicia	como	valores	constitucionales	en	el	
marco	de	un	conflicto	armado.	Así	mismo,	se	sostuvo	que	el	deber	del	Estado	de	pre-
venir	las	futuras	violaciones	de	los	derechos	humanos	como	manifestación	del	derecho	
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a	la	no	repetición	es	esencial	para	el	cumplimiento	de	la	obligación	de	garantía,	pues	
sin	este	se	podrían	investigar	todos	los	delitos,	pero	la	violencia	continuaría	de	manera	
generalizada	afectando	profundamente	los	derechos	humanos.

5. La participación en política de los desmovilizados

5.1. Actualmente	 se	 surte	 el	 estudio	de	constitucionalidad	del	 artículo	 3º	del	Marco	
Jurídico	para	la	Paz,	el	cual	prevé	la	posibilidad	de	la	participación	en	política	de	los	
miembros	de	grupos	al	margen	de	la	ley	cuyas	conductas	se	enmarquen	en	la	natura-
leza	de	los	delitos	políticos.83	Sin	embargo,	consagra	que	quienes	hayan	participado	de	
la	comisión	de	crímenes	de	lesa	humanidad	y	genocidio	y	hayan	sido	condenados	por	
estos	delitos,	no	podrán	participar	en	política.

5.2. El	pasado	27	de	mayo	de	2014,	la	Sala	Plena	de	la	Corte	Constitucional	realizó	una	
audiencia	pública	en	la	que	participaron	entidades	estatales,	organismos	de	representa-
ción	de	víctimas	y	académicos,	quienes	manifestaron	su	concepto	sobre	aquella	norma	
de	participación	política,	presentándose	un	profundo	debate	entre	los	participantes	en	
este	foro:

5.2.1. El	procurador	general	de	la	nación	expresó	que	el	Acto	Legislativo	01	de	2012	
viola	el	derecho	a	la	justicia	y	en	especial	la	proporcionalidad	de	las	penas.	En	este	sentido	
agregó:	“Si	se	declara	exequible	el	artículo	3	del	Marco	Jurídico	para	la	Paz,	serán	estériles	
los	nueve	condicionamientos	con	los	que	el	Congreso	debe	interpretar	el	Marco	Jurídico	
para	la	Paz	(Acto	Legislativo	01	de	2012),	pues	tendremos	un	marco	constitucional	que	
garantiza	la	impunidad”.84 Igualmente,	recalcó	que	quienes	defienden	las	normas	son	
víctimas	futuras,	pero	estas	víctimas	no	tienen	derechos	disponibles	y	que	“los	verdade-
ros	ofendidos	están	siendo	revictimizados	al	tener	que	soportar	que	su	victimario	ahora	
ocupe	un	cargo	de	poder	y	pueda	imponerle	las	leyes”.85

5.3. El	fiscal	general	de	la	nación	Eduardo	Montealegre	señaló	que	“el	legislador	exce-
dió	sus	competencias	de	reforma	en	la	adopción	del	artículo	3º	del	Acto	Legislativo	01	de	
2012	al	prohibir	que	puedan	participar	en	política	quienes	hayan	cometido	crímenes	de	

83	 Artículo	3°	del	Acto	Legislativo	01	de	2012: “La	Constitución	Política	tendrá	un	nuevo artículo	
transitorio	que	será	el	67,	así:

Artículo	Transitorio	67.	Una	ley	estatutaria	regulará	cuáles	serán	los	delitos	considerados	conexos	
al	delito	político	para	efectos	de	la	posibilidad	de	participar	en	política.	No	podrán	ser	considerados	
conexos	al	delito	político	los	delitos	que	adquieran	la	connotación	de	crímenes	de	lesa	humanidad	
y	genocidio	cometidos	de	manera	sistemática,	y	en	consecuencia	no	podrán	participar	en	política	
ni	ser	elegidos	quienes	hayan	sido	condenados	y	seleccionados	por	estos	delitos”.

84	 Intervención	del	procurador	general	de	la	nación	en	la	audiencia	realizada	el	27	de	mayo	de	
2014,	correspondiente	al	expediente	D-9819.

85	 Ibid.

https://www.youtube.com/watch?v=5CeP1nqtDM0
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=4125#67*
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lesa	humanidad	o	genocidio”.86	Al	respecto	agregó	que	“el	artículo	3º del	acto	legislativo	
01	de	2012,	restringe	la	libertad	de	configuración	del	legislador	para	permitir	la	partici-
pación	política	de	los	desmovilizados,	cercenando	la	posibilidad	de	dar	fin	al	conflicto,	
impidiendo	que	los	miembros	de	grupos	ilegales	participen	legalmente	en	política”.87

Por	su	parte,	respondió	al	procurador	general	de	la	nación	señalando:	“La	inserción	
en	la	vida	política	en	nada	implica	impunidad,	porque	se	trata	de	llevar	por	las	vías	de-
mocráticas	una	situación	que	en	el	pasado	fue	canalizada	por	la	vía	armada”.88

5.4.	Rodrigo	Uprimny	afirmó	que	“no	existen	límites	ni	una	norma	de	derecho	inter-
nacional	que	prohíba	participar	en	política	de	manera	perpetua	a	los	desmovilizados”,89	
y	agregó	que	“la	Constitución	representa	una	democracia	tolerante,	que	escucha	y	que	
permite	que	aquellos	que	tenían	las	armas	se	reincorporen	a	la	vida	política”.90

5.5. El	experto	internacional	Mark	Freeman	señaló	que	“no	existe	ninguna	fuente	
de	derecho	internacional	que	exija	un	límite	a	la	participación	política	de	un	grupo	
armado,	es	un	margen	de	flexibilidad	para	los	Estados”.91	Al	respecto	agregó	que	“no	se	
pueden	analizar	concretamente	las	posibles	implicaciones	en	los	derechos	de	las	vícti-
mas	derivado	de	la	participación	política	de	los	desmovilizados,	si	no	hay	una	justicia	
transicional	bien	definida”.92

5.6. La	Corte	Constitucional	deberá	decidir	sobre	esta	demanda	hasta	el	27	de	julio	
del	presente	año	y	para	hacerlo	tendrá	en	consideración	los	grandes	debates	que	se	han	
presentado	en	la	justicia	transicional	en	Colombia.	

Estos	son	los	amplios	debates	de	la	justicia	transicional	que	se	han	discutido	en	la	
Corte	Constitucional	colombiana,	a	través	de	los	cuales	se	ha	venido	configurando	un	
modelo	que	permita	la	obtención	de	la	reconciliación	y,	a	la	vez,	que	garantice	los	dere-
chos	de	las	víctimas	a	la	verdad,	la	justicia,	la	reparación	y	la	no	repetición,	mediante	la	
ponderación	entre	la	justicia	y	la	paz.

86	 Intervención	del	fiscal	general	de	la	nación	Eduardo	Montealegre	en	la	audiencia	realizada	
el	27	de	mayo	de	2014,	correspondiente	al	expediente	D-9819.

87	 Ibid.
88	 Ibid.
89	 Intervención	de	Rodrigo	Uprimny	en	la	audiencia	realizada	el	27	de	mayo	de	2014,	corres-

pondiente	al	expediente	D-9819.
90	 Ibid.
91	 Intervención	del	profesor	Mark	Freeman	en	la	audiencia	realizada	el	27	de	mayo	de	2014,	

correspondiente	al	expediente	D-9819.
92	 Ibid.
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Instrucciones para la presentación de artículos

1.	 Los	artículos	estarán	escritos	en	español	o	portugués.	En	caso	contrario,	de	ma-
nera	oportuna	se	deberá	discutir	la	posibilidad	de	traducirlos	con	el	equipo	edi-
torial	del	Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano.

2.	 Se	acompañarán	de	un	resumen	de	hasta	900	caracteres,	espacios	incluidos	(150	
palabras),	y	una	sugerencia	de	palabras clave.

3.	 El	 equipo	 editorial	 del	Anuario	 determinará	 qué	material	 será	 publicado.	 La	
decisión	se	comunicará	oportunamente	a	cada	autor.

4.	 El	material	 enviado	 debe	 ser	 original	 e	 inédito.	 Si	 luego	 de	 publicado	 en	 el	
Anuario	se	desea	reproducirlo	en	otro	medio,	deberá	dejarse	constancia	de	la	
primera	publicación.

5.	 Los	artículos	se	enviarán	en	formato	electrónico	(archivo	de	Word	o	compati-
ble)	a	Colombia/iusla@kas.de	o	a	la	calle	90	No.	19	C	-	74,	piso	2, Bogotá,	Repú-
blica	de	Colombia,	a	nombre	de Christian	Steiner.

6.	 La	 extensión	de	 los	 trabajos,	 en	principio,	no	 superará	 los	 40.000	 caracteres 
(aproximadamente	25	páginas	del	Anuario).	El	equipo	editorial	considerarán	las	
situaciones	excepcionales.

7.	 La	página	1	contendrá	la	siguiente	información:

a)	 Nombre	del	autor*	y,	entre	paréntesis,	el	país	de	origen.
b)	 En	la	nota	a	pie	de	página	correspondiente	al	*	deberá	escribir:

i)	 Referencia	curricular	de	hasta	30	palabras.
ii)	 Dirección	electrónica	(que	se	publicará).

c)	 Título	del	artículo.
d)	 Los	agradecimientos,	aclaraciones	o	comentarios	sobre	el	origen	del	texto	se		

incluirán	en	nota	a	pie	de	página	junto	al	título	del	artículo**.
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8.	 El	autor	deberá	enviar	su	dirección	postal	para	el	envío	de	los	ejemplares	del	
Anuario,	una	vez	sea	publicado.

9.	 Para	 los	 títulos	 internos	 se	 empleará	 la	 numeración	 decimal	 (1,	 1.1,	 1.1.1).	 Es	
aconsejable	que	no	haya	más	de	tres niveles	de	títulos	internos.

10.	No	es	conveniente	usar	la	numeración	automática	de	títulos	y	apartados	porque	
puede	dar	 lugar	a	errores	en	 la	etapa	de	diagramación.	Por	el	mismo	motivo	
conviene	evitar	las	referencias	cruzadas.

11.	 Las	mayúsculas	se	emplearán	de	acuerdo	con	las	normas	ortográficas	vigentes.	
En	particular,	se	escribirán	con	minúscula	los	nombres	de	los	meses	y	días	de	
la	semana	(noviembre, lunes),	los	cargos,	títulos	y	dignidades,	excepto	cuando	
aparezcan	abreviados	(magistrado, fiscal, doctor),	así	como	los	nombres	genéri-
cos de	entidades	de	cualquier	clase	y	jerarquía	(un juzgado de primera instancia, 
los tribunales constitucionales).

12.	Las	citas bibliográficas	podrán	 incluirse	en	 las	notas	al	pie	o	bien	utilizar	el	
sistema	autor-año	(o	de	Harvard)	con	las	referencias	en	una	bibliografía	al	final.	
En	las	notas	al	pie	se	usará	el	orden	nombre-apellido del	autor,	en	mayúscula	y	
minúscula,	porque	es	de	más	fácil	lectura	que	el	orden	inverso	y	ahorra	puntua-
ción.

Las	citas	bibliográficas	contendrán	los	siguientes	elementos:

a)	 Libros:	Nombre	y	apellido	del	autor,	título	del	libro	(en	cursiva),	ciudad,	edi-
torial,	año	de	publicación	(si	la	edición	empleada	no	es	la	primera,	conviene	
indicarlo).

Ejemplo:
Thomas	Hobbes,	Leviatán,	Madrid,	Alianza	Universidad,	1993	[1651].

b)	 Artículos o capítulos de libros:	Nombre	y	apellido	del	autor,	título	del	artí-
culo	o	capítulo	(entre	comillas),	nombre	y	apellido	del	editor	(ed.)	o	compi-
lador	(comp.),	si	corresponde,	título	del	libro	(en	cursiva),	ciudad,	editorial,	
año	de	publicación.

Ejemplo:
Douglas	Durán	Chavarría,	“Ejecución	de	las	sanciones	penales	juveniles	

privativas	de	libertad”,	en	Mauricio	González	Oviedo	y	Carlos	Tiffer	Sotomayor	
(comps.),	De la arbitrariedad a la justicia. Adolescentes y responsabilidad penal 
en Costa Rica,	San	José,	Unicef,	2000.
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c)	 Artículos de publicaciones periódicas:	Nombre	y	apellido	del	autor,	título	
del	artículo	(entre	comillas),	nombre	de	la	revista	o	periódico	(en	cursivas),	
número,	fecha,	páginas.
Ejemplo:
Patricia	Laurenzo	Copello,	“La	discriminación	por	razón	de	sexo	en	la	legisla-

ción	penal”,	Jueces para la Democracia,	núm.	34,	1999,	pp.	10	y	32.

d)	 Recursos de Internet:	Nombre	y	apellido	del	autor	(si	el	texto	está	firmado);	
si	se	trata	de	una	parte	de	una	obra	mayor,	nombre	de	la	parte	(entre	comi-
llas),	nombre	del	sitio	web	o	de	la	obra	(en	cursiva).	Dirección	electrónica.

Ejemplo:
Ariel	Dulitzky,	“La	censura	previa	en	la	Convención	Americana	sobre	De-

rechos	Humanos:	el	caso	Martorell”,	en	Equipo Nizkor, Derechos humanos en 
América Latina.	Disponible	en:	http://www.derechos.org/koaga/vii/du-	litzky.
html.

e)	 En	las	bibliografías	se	utilizarán	los	mismos	datos,	anteponiendo	el	apellido	
al	nombre	del	autor	y	eliminando	el	número	de	página,	excepto	en	los	artí-
culos	de	las	publicaciones	periódicas.
Ejemplo:
Dulitzky,	Ariel,	“La	censura	previa	en	la	Convención	Americana	sobre	Dere-

chos	Humanos:	el	caso	Martorell”,	en	Equipo Nizkor. Derechos humanos en América 
Latina.	Disponible	en:	http://www.derechos.org/koaga/vii/du-litzky.html.

Mariño	Castellanos,	Ángel,	Danelia	Cutié	Mustelier	y	Josefina	Mén-
dez	López,	“Reflexiones	en	torno	a	la	protección	de	los	derechos	fundamentales	
en	Cuba.	Pro-	puestas	para	su	perfeccionamiento”,	en	Lisette	Pérez	Hernández	y	
Martha	Prieto	Valdés,	Temas de Derecho Constitucional cubano, La	Habana,	Félix	
Varela,	2002.	

Hobbes,	Thomas,	Leviatán,	Madrid,	Alianza	Universidad,	1993	[1651].	
Laurenzo	Copello,	Patricia,	“La	discriminación	por	razón	de	sexo	en	la	le-

gislación	penal”,	Jueces para la Democracia,	núm.	34,	1999.

f)	 Cuando	la	publicación	citada	tenga	más	de	tres	autores,	se	usará	el	nombre	
del	que	figure	en	primer	lugar,	seguido	de	la	expresión	et ál.


