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Presentacion

Los Documentos de Trabajo son un espacio para la reflexion y el debate.
A diferencia de otros formatos, esta serie ofrece un palco para los trabajos
inacabados, para la discusién de las ideas en formacion y el perfecciona-
miento de los procesos de investigacidn. Se trata pues, de textos que salen
a la luz para ser enriquecidos con la critica y el debate antes de pasar por el
tamiz editorial.

En esta coleccion se sumaran cinco grandes areas del conocimiento: el
derecho constitucional, el derecho internacional, la sociolégica juridica, la
teoria y filosofia del derecho. Ademas, de poner a prueba nuestras ideas, el
cometido principal de esta publicacion es aportar a los debates actuales, tanto
aquellos que se viven en la academia como los que resultan de la cada vez
mas compleja realidad nacional e internacional.

Esta publicacion esta abierta a todos los miembros de nuestra Casa de
Estudios, profesores y estudiantes, asi como a quienes nos visitan. Espera-
mos contar con el aporte de todos aquellos interesados en la construccion
de academia.

MAGDALENA CORREA HENAO PAoLA ANDREA ACOSTA A.
Directora del Departamento Editora
de Derecho Constitucional
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DIEGO GONZALEZ MEDINA*

Notas Iniciales sobre el Alcance de las
Amnistias en relacién con los crimenes de
Guerra

1. El presente documento contiene un breve estado del arte sobre el
alcance material de las amnistias (es decir, cuales delitos pueden ser
objeto de tal tratamiento), con particular énfasis en las infracciones
al derecho internacional humanitario cometidas en el marco de
conflictos armados no internacionales. Para tal efecto, se presentaran
las tres posturas identificables en la literatura de derecho
internacional al respecto. Finalmente, se incluirdn algunas
consideraciones sobre el delito politico, sus delitos conexos, y la
eventual inclusion de las referidas infracciones al DIH dentro de
éstos altimos

2. Primera postura: Las amnistias pueden incluir infracciones al DIH
cometidas en el marco de conflictos armados internos. De
conformidad con los Cuatro Convenios de Ginebra y el Protocolo
Adicional 1, existe una suerte de prohibicion absoluta para incluir
dentro de las amnistias las graves infracciones al derecho
internacional  humanitario en  tratandose de  conflictos
internacionales. En efecto, los articulos 50, 51, 130 y 147 de los
Cuatros Convenios de Ginebra, respectivamente, y 85 del Protocolo
Adicional I, establecen listados de conductas consideradas “graves
infracciones” (grave breaches) al DIH. Ademas, los articulos 49, 50,
129 y 146 de los Cuatros Convenios de Ginebra, respectivamente, y
85 del Protocolo Adicional | establecen el deber de investigar y

* Docente e investigador del Departamento de Derecho Constitucional de la Universidad
Externado de Colombia. Abogado y Magister en Derecho de la responsabilidad contractual y
extracontractual, civil y del Estado, de la Universidad Externado de Colombia; Se ha
desempefiado como asesor del proyecto de apoyo al proceso de paz de la Agencia Alemana de
Cooperacion GIZ. En calidad de becario Fullbright, obtuvo su titulo de Magister en Derecho
de la Universidad de California, Berkeley. Adicionalmente, Diego ejerce como abogado
litigante y consultor. Contacto: diego.gonzalez@uexternado.edu.co.
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juzgar dichas graves infracciones asi como la imposibilidad de los
estados de substraerse del cumplimiento de dicha obligaciéon. En
conclusion, las “graves infracciones” al DIH, propias de la
regulacion sobre conflictos armados internacionales, no pueden ser
objeto de amnistia alguna y, ademas, estan sujetas a jurisdiccion
universal®,

3. Sin embargo, el articulo 3 comin y el Protocolo Adicional I,
atinentes a los conflictos armados no internacionales, no establecen
“graves infracciones” sino meras “violaciones al DIH”, tampoco
disponen jurisdiccion universal respecto de tales violaciones? y, en
consecuencia, éstas pueden ser objeto de amnistias. Ademas, segun
Naqvi, resultaria bastante dificil defender la existencia de un deber
consuetudinario de investigar, juzgar y sancionar dichas conductas,
dado el historico rechazo de los estados ha asumir deberes
especificos en el marco de conflictos armados internos®. Es mas, lo
cierto es el que el articulo 6.5 del propio Protocolo 11 Adicional es la
Unica norma convencional que reconoce la procedencia de las
amnistias, segiin la cual las autoridades “podran conceder la mas
amplia amnistia para las personas que participaron de conflictos
armados internos™,

4. En tales términos, no existiria limite alguno para que las
infracciones al derecho internacional humanitario cometidas en el
marco de conflictos armados no internacionales sean objeto de
amnistia.

5. Segunda postura: Las amnistias no pueden incluir ningin crimen
internacional y, en consecuencia, en todo caso deben excluir graves
infracciones al DIH cometidas en el marco de conflictos armados
internos. Esta postura es defendida desde el derecho internacional de

! NAQVI YAasmIN. Amnesty for War Crimes: Defining the limits of international
recognition. RICR. 2003. P. 604.

2 Esta postura es altamente controversial. Ver.
ICTRStatute,Art.4, AnnextoSecurityCouncilRes.955(1994),S/RES/955(1994),8Nov.1994.I1CT
Y,Prosecutorv.DuskoTadic,AppealsChamberofthel CTY,20ctober1995,para.137,351.L.M.32(
1996). Rome Statute, Art. 8(2)(c) and (e).

% Ob. Cit. 1.

4 Algunas Cortes domésticas han concluido, con fundamento en tal previsién, que las
amnistias son validas a la luz del derecho internacional Cfr. Corte Suprema de Justicia de El
Salvador. Caso Guevara Portillo. Sentencia de 16 de agosto de 1995. P. 11 y Corte Suprema
de Justicia de Chile. Sentencia de 26 de octubre de 1995. P. 12. Tal como se demostrara
lineas adelante, la interpretacion de este articulo es bastante controversial.
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los derechos humanos, el derecho internacional humanitario y el
derecho penal internacional. Desde el derecho internacional de los
derechos humanos, se acepta de manera generalizada que existe un
deber de investigar y juzgar las graves violaciones a derechos
humanos®. Asimismo se ha sostenido que existe el mismo deber de
investigar y juzgar las infracciones al DIH, tanto en conflicto
internacionales como no internacionales®, que se desprende del
derecho consuetudinario humanitario “sobre todo de la creacion de
tribunales especiales para juzgar esa clase de crimenes, en
particular, cuando se comentan en situaciones de guerra™”’.

6. Es mas, en relacion con el alcance del articulo 6.5. del Protocolo
Adicional 11, algunos consideran que dicha disposicién sélo puede
ser aplicada cuando no se vulneren tratados internacionales o el
derecho consuetudinario internacional, de lo contrario se
desconoceria la misma razon de ser de dicho instrumento consistente
en dispensar proteccion a las victimas de violaciones al derecho
internacional humanitario en conflictos armados internos®. A su vez,
el Comité Internacional de la Cruz Roja ha sefialado que dicha
disposicion en el sentido de que establece una suerte de “inmunidad
para el combatiente” en relacion con los simples hechos de tomar
parte en las hostilidades, “lo que incluye asesinar a los combatientes
enemigos, siempre que respete el derecho internacional
humanitario™, pero resulta inaplicable para extinguir la
responsabilidad penal de quienes hubieren violado el derecho

5 Convencion para la Sancion y Prevencion del Delito de Genocidio, adoptada por la
Resolucion 260 (111) A de la Asamblea General de Naciones Unidas en 1948. Convencion
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos y Degradantes, adoptada por la
Resolucidn 39/46 de la Asamblea General de Naciones Unidas, aprobada el 10 de diciembre
de 1984. Declaracion sobre la Proteccién de todas las Personas contra las Desapariciones
Forzadas, 38Doc. A/RES/47/133, aprobado por la Asamblea General el 18 de diciembre de
1992. Dicha obligacion también se deriva de las obligaciones de respeto y garantia de los
derechos humanos, del derecho de acceso a un recurso efectivo y, en general, del derecho de
las victimas a la justicia.

6 Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y Lesa Humanidad,
aprobada por la Resolucion 2391 (XXII1) de la Asamblea General de Naciones Unidas, 1968.

7 MORTEN BERGSMO Y MARIA PAULA SAFFON, Perspectiva internacional, Enfrentando
una fila de atrocidades pasadas: ¢COmo seleccionar y priorizar casos de crimenes
internacionales nucleares? En Seleccion y Priorizacion Como estrategia de persecucion en
los casos de crimenes internacionales. Profis. GIZ. Bogotd, 2011. P. 23.

8 ROTH-ARRIAZA AND GIBSON L. The developing jurisprudence on amnesty, Human
Rights Quarterly. Vol. 20, 1998. P. 866.

9 Letter of the ICRC Legal Division to the ICTY Prosecutor of 24 November 1995 and to
the Department of Law at the University of California of 15 April 1997.
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internacional. Dicha conclusién se funda en que, al momento de su
redaccion, el fundamento del articulo 6.5 fue que “dicha clausula
propicia la adopcién de las amnistias, una suerte de liberacion al
final de las hostilidades, de quienes fueron detenidos o sancionados
por participar en las hostilidades. Dicha disposicién no tienen por
objeto amnistiar a quienes violaron el derecho internacional
humanitario”°. Tales planteamientos han sido también acogidos por
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y el Comité de
Naciones Unidas'*.

7. Finalmente, desde la perspectiva del derecho penal internacional,
segun algunos autores el mismo establecimiento de la Corte Penal
Internacional es expresion de un deber consuetudinario de derecho
internacional de investigar y juzgar, sin distingo, los crimenes de
guerra. En efecto, el articulo 8 del Estatuto de Roma le confiere
competencia a dicha Corte para juzgar tantos las graves infracciones
como las otras violaciones al derecho internacional humanitario®?,

8. A laluz de esta postura, las amnistias no podrian aplicarse respecto
de infracciones al derecho internacional humanitario cometidas en
el marco de conflictos armados no internacionales, salvo por los
simples hechos relativos a tomar parte en las hostilidades. En otros
términos, una eventual amnistia podria incluir simplemente los
delitos de rebelién, sedicion, asonada, porte ilegal de armas,
utilizacién de equipos transmisores o de telecomunicaciones y

10 Diplomatic Conference negotiating Protocol 11, the delegate for the Soviet Union stated
that draft Article 10 (which became Article 6) of Protocol Il . Official Records of the
Diplomatic Conference on the Reaffirmation and Development of International Humanitarian
Law Applicable in Armed Conflicts, Geneva, 1974-1977, Vol. 9. Federal Political
Department, Berne, 1978, p. 319.

1 Inter-American Commission on Human Rights, Report No. 199, Case 10,480, Lucio
Parada Cea and ors. (El Salvador), 27 January 1999, para. 115. Cfr. UN Doc.
CCPR/C/79/Add.78, para. 12 (concerning the amnesty for human rights violations committed
against civilians during the civil war in Lebanon).

12 Esta postura es bastante controversial. En efecto, varios autores sostienen que las
amnistias por crimenes internacionales pueden ser aceptadas por la Corte Penal Internacional
a partir de la lectura de los articulos 16, 17 y 53 del Estatuto de Roma. En tal sentido, ver:
HAYNER PrisciLLA. Unspeakable Truths: Facing The Challenge of Truth Commissions.
New York and London: Routledge. 2011. P. 115. NAQVI YAsmIN. Amnesties and the ICC,
The peace and Justice Initiative. DJUKIC DrAzAN. Transisional Justice and the ICC, In the
“Interests of Justice”? P. 59. Cfr. Freeman Mark and Pensky Max. Amnesty in the Age of
Human Rights Accountability. Chapter 2. The Amnesty Controversy in International Law.
Cambridge University Press. 2012. P. 23-25. CASSESE Antonio. International Criminal
Law, New York, Oxford University Press Inc., 2003, at pp. 450-451.
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10.

utilizacién ilegal de uniformes, sin que resultaré extensible a las
infracciones al DIH.

Tercera postura: En el derecho internacional hay una suerte de
ambigliedad para optar por cualquiera de las dos posturas
anteriores, razon por la cual, los delitos politicos y conexos se han
ofrecido como una buena herramienta para determinar si las
infracciones al DIH, en el marco de conflictos armados internos,
pueden ser objeto de amnistia. De acuerdo con Mallinder, son al
menos tres factores que contribuyen a dicha ambigliedad: (i) el
derecho internacional convencional y consuetudinario no ofrece total
certeza sobre cudles son los limites materiales de las amnistias??® ; (ii)
no existe una practica generalizada de los estados relativa a excluir
los crimenes internacionales de su ambito de aplicacion: algunos
estados excluyen y otros incluyen crimenes internacionales dentro
del alcance de las amnistias fundados en consideraciones
especialmente politicas, que no de legalidad internacional® ; vy,
finalmente, (iii) el lenguaje empleado en los textos que conceden
amnistias es ambiguo en tanto frecuentemente dichos documentos
utilizan  expresiones como:  “crimenes atroces”, ‘“‘crimenes
crimenes barbaros ™, etc .

P Y

sangrientos”,

A partir de una constatacion estadistica en el marco del proyecto
Amnesty Law Data Base, Mallinder concluye que, en todo caso, el
alcance material de las amnistias ha sido definido de diferentes
maneras®®. En algunos casos, se han concedido amnistias por todos
los delitos cometidos en un intervalo de tiempo determinado, con o
sin la exclusion de crimenes internacionales. En otros casos, se ha
establecido que la amnistia procede en relacién con los delitos
politicos y conexos®’. La definicion de cuales delitos se consideran
conexos por regla general se confia a la autoridad (Comisién de la
Verdad, por ejemplo) que concedera la amnistia y se desarrolla a la
luz del principio de proporcionalidad y en atencion a las
circunstancias de contexto'. Finalmente, en otros casos, se

13 The Belfast Guidelines on Amnesties and Accountability. University of Ulster.
Transitional Justice Institute. P. 41

141d. P. 43.

15 Loulse MALLINDER, AMNESTY, Human Rights and Political Transitions: Bridging the

Peace a
16 O
17 O

nd Justice Divide. 2008. P. 120
b. Cit. 13. 7 (b) Eligible offenses.
b. Cit. 15. P. 117

18 1d.
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establecen explicitamente listados de crimenes en relacién con los
cuales si es procedente dicho tratamiento.

11. En el marco del mismo proyecto, Malinder ha arribado, entre otras,
a las siguientes conclusiones: (i) la gran mayoria de amnistias han
sido concedidas por delitos politicos'®; y, (ii) es usual que se
incluyan dentro del alcance las amnistias crimenes menores en
contra de civiles, por oposicién a los crimenes graves en contra de
los mismos, los cuales son excluidos®. No obstante, resulta
paradodjico que la misma autora concluye que, tras los Acuerdos de
Lomé (1999) y hasta diciembre de 2007, 34 amnistias excluyeron
algunas categorias de crimenes internacionales, mientras que 28
incluyeron algunos de tales crimenes?..

12. Tal vez el ejemplo mas conocido de amnistia restringida a los delitos
politicos y conexos es el caso Sudafricano?. Dentro de las etapas de
negociacion previa entre el Gobierno Sudafricano y el CNA,
particularmente al interior del Grupo de Trabajo sobre Delitos
Politicos, se adoptaron los conocidos Principios de Norgaard.
Conforme a tales principios, la decision relativa a si un delito en
particular constituia un crimen politico o conexo dependia de la
evaluacion de los siguientes factores: (i) la finalidad de agente, (ii)
el contexto, es decir, si el delito fue cometido en el marco de un
levantamiento politico, (iii) la naturaleza del objetivo politico, (iv)
la condicién legal y factica del agente y la conducta, (v) el objeto de
la conducta, y, finalmente, (vi) la relaciéon entre el crimen y el
objetivo politico®®.

13. Pues bien, con base en tales principios, el Reporte Final de dicho
grupo de trabajo, proferido el dia 21 de mayo de 1990, establecié

19

2 Louise MALLINDER, Global Comparison on Amnesty Laws. University of Ulster -
Transitional Justice Institute. August 1, 2009

2L LOUISE MALLINDER, Amnesties’ Challenge to the Global Accountability Norm?
Interpreting Regional and International Trends in Amnesty Enactment, Amnesty in the Age of
Human Rights Accountability: Comparative and International Perspctives. Leigh A. Payne &
Francesca Lessa eds., 2012)

22 | ouIsE MALLINDER, Indemnity, Amnesty, Pardon And Prosecution Guidelines In South
Africa. QUEEN’S UNIVERSITY BELFAST. 2009.

23 KEIGHTLEY (N 45) 345; EMILY H. MCCARTHY, Note, South Afiica’s Amnesty Process: A
Viable Route Toward Truth and Reconciliation? (1997) 3 Michigan Journal of Race and Law
183, P. 210. Cfr. NicHOLAS HAYSOM, Negotiating a Political Settlement in South Africa’ in
Glenn Moss and Ingrid Obery (eds), South African Review 6, Ravan Press, Johannesburg
1992. P. 29.
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14.

15.

que “en ciertas circunstancias un delito comun, inclusive un crimen
grave como el asesinato, podria considerarse un delito politico™?.
Ademas, sefial6 que la determinacion de tal naturaleza deberia
realizarse en una revision caso por caso y deberia atender las
circunstancias particulares y contextuales, asi como que dichos
principios y tal consideracion serian aplicados a las dos partes: anti
apartheid y agentes estatales®. Dichos principios, y en particular la
consideracion segdn la cual un crimen grave podria ser considerado
como un delito politicos, fueron adoptados en la Guia para la
Definicién del Crimen Politico adoptada por el Ministerio de Justicia
de Sudéfrica el 9 de noviembre de 1990%,

Finalmente, el Acto No. 24 de 1995, de la Promocion de la Unidad
Nacional y de la Reconciliacion, recogio tales principios dentro de la
seccién 20, a la luz de la cual procedié la amnistia por todos los
actos u omisiones asociados a un objetivo politico,
independientemente de la gravedad de los mismo, siempre que
hubiesen sido cometidos para apoyar o rechazar una lucha politica®.

Pues Pues bien, a la luz de esta Ultima postura, dada la ambigtiedad
del derecho internacional sobre los precisos limites materiales de las
amnistias, asi como la practica internacional, la decision de respecto
de cuales infracciones al derecho internacional humanitaria puede
ser objeto de amnistia se funda en consideraciones especialmente
politicas, que no de legalidad internacional. En este contexto, los
delitos politicos y conexos han cobrado especial importancia dado
que incluso las infracciones graves al derecho internacional
humanitario, en el marco de conflictos armados internos, podrian ser
objeto de amnistia siempre gque su comision estuviese vinculada a un
objetivo de naturaleza politica.

24 The final report of the Working Group on political offences dated 21 May 1990

3 d.

% Ministry of Justice of South Africa. Guidelines for Defining Political Offenses. 9
November 1990.

27 promotion of National Unity and Reconciliation Act, s 20, 1995.
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