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Resumen: El derecho internacional humanitario (DIH) es uno de los instru-
mentos que, junto con el derecho internacional penal (DIP) y el derecho inter-
nacional de los derechos humanos (DIDH), se constituyen en esenciales para
limitar los efectos de los conflictos armados. E1 DIH y la figura de los acuerdos
especiales en conflictos armados no internacionales (CANI) pueden ampliar el
ambito de aplicacién del DIH, con nuevas obligaciones que apoyen la norma
humanitaria. Estos acuerdos permiten establecer compromisos mas amplios
que los contemplados en los Convenios de Ginebra. Segtin el CICR, un acuerdo
de paz puede ser un acuerdo especial humanitario, como se menciona en el
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comentario 850 del articulo 3 comiin. Los Acuerdos de La Habana de 2016
entre las FARC-EP y el Gobierno de Colombia son un ejemplo, ya que esta-
blecen obligaciones adicionales para fortalecer mecanismos humanitarios.
Estas medidas incluyen la creacién de un sistema de rendicién de cuentas,
la biisqueda de personas desaparecidas y la “amnistia mds amplia posible™.
Otra medida introducida por las partes es su incorporacion al ordenamiento
juridico interno para garantizar su cumplimiento.

Palabras clave: DIH, conflictos armados no internacionales, acuerdos espe-
ciales, Acuerdo de Paz de Colombia, sistemas de justicia, amnistia, ius post
bellum, lex pacificatoria.

SPECIAL AGREEMENTS ON INTERNATIONAL
HUMANITARIAN LAW: AN INTEGRATIVE PERSPECTIVE
ON THE HAVANA PEACE AGREEMENT

Abstract: International humanitarian law is one of the instruments that, along
with international criminal law and international human rights law, is essential for
limiting the effects of armed conflicts. Special agreements in non-international
armed conflicts can expand the scope of application with new obligations that
support humanitarian norms. These agreements allow for broader commitments
than those contemplated in the Geneva Conventions. According to the ICRC, a
peace agreement can be considered a special humanitarian agreement, as men-
tioned in commentary 850 of common article 3. The 2016 Havana Agreements
between the FARC-EP and the Government of Colombia serve as an example, as
they establish additional obligations to strengthen humanitarian mechanisms.
These measures include the creation of an accountability system, the search
for missing persons, and the “broadest possible amnesty”. Another measure
introduced by the parties is the incorporation of these obligations into the do-
mestic legal framework to ensure their enforcement.

Keywords: international humanitarian law, non-international armed conflicts,
special agreements, Colombia Peace Agreement, accountability system, am-
nesty. fus post bellum, lex pacificatoria, ius post bellum.

INTRODUCCION

El derecho internacional humanitario (DIH) es uno de los principales instrumentos

juridicos para atenuar los efectos de los conflictos armados, particularmente, en lo que

se refiere a la proteccién de los civiles y de quienes no participan en las hostilidades.
Este marco legal se basa, fundamentalmente, en el principio de humanidad, que se
aplica tanto a la proteccion de los civiles como a los medios y métodos utilizados en la
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conduccién de las hostilidades!. Este principio, reflejado en el articulo 3 comtn a los
Convenios de Ginebra, permite a las partes, y en especial a los Estados, desarrollar y
especificar las obligaciones establecidas, involucrando la voluntad del grupo armado
no estatal (GANE), en el caso de los conflictos armados no internacionales (CANI).

Los acuerdos especiales en el marco de los CANI estdn disefiados para asegurar que las
partes respeten todas las disposiciones de los Convenios de Ginebra. Ademads, apoyan
sus esfuerzos para poner fin al conflicto, como se soportard en este escrito. También
permiten a los actores ir mads alld de los contenidos generales del DIH y establecer,
mediante acuerdo mutuo, nuevas obligaciones, medidas especiales o mecanismos
adaptados al conflicto armado especifico en el que se adoptan. Un ejemplo claro es el
caso de la Guerra Civil espafiola (1936-1939), citado en el Comentario del Convenio
de Ginebra I al articulo 3 comun?. Durante esta guerra las partes firmaron acuerdos
paralelos que habilitaban al CICR prestar servicios humanitarios a la poblacién civil.

Por lo tanto, los acuerdos especiales humanitarios tienen como objetivo describir
obligaciones en materia humanitaria, mediante disposiciones para salvaguardar a las
victimas y demads sujetos protegidos, en un conflicto armado. En este sentido, surge
la pregunta de si un acuerdo de paz o un acuerdo firmado entre un grupo armado no
estatal y el Estado puede ser considerado, en todo su contenido, un acuerdo espe-
cial de caracter humanitario. Y, en caso afirmativo, cual seria el alcance y la nece-
sidad de tales disposiciones.

Para dar respuesta a esta pregunta, el caso colombiano parece ser un ejemplo espe-
cialmente idéneo, pues el acuerdo firmado no solo representa un instrumento para
proteger a los destinatarios de las medidas adoptadas, sino que es una via eficaz
para alcanzar la salida no violenta del conflicto, haciendo uso de mecanismos que se
construyen de forma conjunta, para garantizar la accién humanitaria. De este modo,
con la firma del Acuerdo de Paz de La Habana celebrado entre las FARC-EP, 1a guerri-
lla més antigua del continente en ese momento, y el Gobierno colombiano, se puede
observar una clara aplicacion, desde una perspectiva expansiva, del DIH. Este acuerdo
no solo incluye disposiciones de cardcter humanitario, sino que también ha llevado
al cierre de un prolongado conflicto armado en Colombia. Por lo tanto, lo que aqui
se propone es realizar un estudio detallado del comentario 850 del Comité Interna-
cional de la Cruz Roja (CICR) para determinar si este permite considerar al Acuerdo
de Paz de Colombia un acuerdo especial humanitario. Aunque existen argumentos
que respaldan esta postura, es necesario examinarlo con mayor precisién®. En esa

1 Francisco Jiménez Garcia. Conflictos armados y derecho internacional humanitario. 2 * ed., Omm
Press Derecho, Madrid, 2020, pp. 230-348.

2 Comité Internacional de la Cruz Roja (cicr). Comentario del Primer Convenio de Ginebra.22ed.,
2016, pérr. 845.

3 Elcomentario 850, correspondiente al Convenio de Ginebra1(1949), sefiala que “Un acuerdo de paz,
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perspectiva, se observa una decisién de las partes negociadoras en la aplicacién de
actos y normas que, de manera especifica, permiten implementar contenidos del DIH.
Esta aplicabilidad del DIH en CANI se refleja en los asuntos pactados, como la incor-
poracion de lo acordado en el marco constitucional vigente del pais, la aplicacion
de un modelo de justicia para la paz consensuada, el desminado y la descontamina-
cién de artefactos explosivos, por razones humanitarias, y la bisqueda e identifi-
cacion de personas desaparecidas, entre otras medidas, como la reforma agraria.

I. LOS ACUERDOS ESPECIALES Y
EL FORTALECIMIENTO DEL DIH

El articulo 3 comiin a los Convenios de Ginebra de 1949 y su relacién con los
acuerdos de paz constituyen una herramienta de vital importancia para garantizar
la proteccién de las victimas y facilitar el cese de las hostilidades, hasta alcanzar
acuerdos parciales o definitivos de paz en un CANI. En este sentido, el debate sobre
su alcance y efectos resulta de gran relevancia en el marco del DIH.

Una caracteristica de utilidad del acuerdo especial en el marco de negociaciones
de paz es que puede servir como herramienta para asegurar el compromiso de las
partes en un conflicto armado no internacional (CANI). Este compromiso puede for-
talecer la aplicacion de las normas pertinentes y extenderse mds alld del ius in bello,
abarcando otros regimenes juridicos que lo complementan en su eficacia. En esta
perspectiva, “los acuerdos especiales pueden entenderse como compromisos entre
dos o mds partes de un CANI, con el fin de acordar el cumplimiento de ciertas normas
internacionales, en particular aquellas establecidas en los Convenios™.

Un tema adicional en esta discusién es el abordado en la Conferencia Diploma-
tica llevada a cabo en Ginebra en 1949. Uno de los puntos mds controvertidos, que
preocupé a los participantes, fue la legitimacién de los GANE y su actuacién dentro
de los territorios de los Estados. Debido a la diferencia de criterios, en un principio
los Estados decidieron no aceptar una definicién de conflicto armado interno y, en
su lugar, mantener este término abierto para evitar interferir en la capacidad de los

un acuerdo de cese de hostilidades u otro acuerdo también pueden constituir acuerdos especiales
a los fines del articulo 3 comun, o un medio para aplicar ese articulo. s1 contienen clausulas para
crear otras obligaciones derivadas de los Convenios de Ginebra o sus Protocolos adicionales [...]7.

4 ElConvenio de Ginebra (I) para aliviar 1a suerte que corren los heridos v los enfermos de las Fuerzas
Armadas en campafia. de 12 de agosto de 1949, 75 UNTS 31 (entrd en vigor el 21 de octubre de 1950),
articulo 3 comin a los cuatro Convenios de Ginebra.

5 Ezequiel Heffes y Marcos D. Kotlik, “Los acuerdos especiales como medio de mejorar el cumpli-
miento del DIH en los conflictos armados no internacionales: Una investigacion sobre el régimen
juridico aplicable”™, Revista Internacional de la Cruz Roja, vol. 96, n.° 885-886.
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Estados para controlar las cuestiones de seguridad interna®. Por su parte, en relacién
con el articulo 3 comiin, la Convencién de 1949 establece™:

En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional y que surja en el
territorio de una de las Altas Partes Contratantes, cada una de las Partes en con-
flicto tendrd la obligacion de aplicar como minimo las siguientes disposiciones.

En este contexto, frente a la preocupacién de algunos Estados por el reconocimiento de
los derechos a la beligerancia, se estableci6 un estatuto juridico en el que las acciones
humanitarias no implicaban generar efectos juridicos para las partes en conflicto®.
En relacién con la postura adoptada en el presente trabajo, cabe sefialar que el reco-
nocimiento, o no, del derecho a la beligerancia no limitaria la posibilidad de utilizar
el articulo 3 comin como pardmetro para ir mas alla de las normas humanitarias
convencionales. Especificamente, mediante normas ad hoc ratificadas por las partes
de los CANI, con el fin de proteger a las victimas civiles, a aquellos combatientes que
han dejado de combatir y a aquellos que no han participado en las hostilidades. De
esta manera, también se podrian aplicar medidas que vayan mas alld del minimo de
las acciones humanitarias, y extender su alcance a otros compromisos, vinculando
asi la decision de los GANE®.

En ese sentido, en la Conferencia Diplomatica se debatié sobre el ambito de aplica-
cién del articulo 3 comin. La clasificacion adoptada introdujo un nuevo concepto de
conflicto al que seria aplicable el citado articulo, distinto de otras situaciones de vio-

lencia donde se presupone la existencia de hostilidades de cierta escala o duracién'®.

Esta interpretacion estd respaldada por gran parte de la doctrina que sostiene que los
acuerdos especiales de que trata el articulo 3 com1n tienen la capacidad de aumentar
el compromiso de las partes con las reglas del derecho internacional humanitario
y la oportunidad de demostrar su intencion de cumplir con la proteccién de sus

6 Tatiana Londofio-Camargo. “The scope of application of International Humanitarian Law to non-
international armed conflicts”™, Vuiversitas. n.® 130, 2015.

7 CICR,nota 2.

8§ Elarticulo 3 comin introdujo un cambio significativo en relacion con el concepto de beligerancia, ya
que no se requiere su reconocimiento para aplicar el derecho de la guerra y humanizar el conflicto.
Como antecedente existid temor entre los Estados al introducir un tipo de reconocimiento juridico
a los grupos armados de oposicién, por lo cual fue necesario establecer que la aplicacion de dichas
disposiciones no afectaria el estatus juridico de las partes contendientes. Por lo tanto, s1 bien se ge-
neran efectos juridicos para las partes del conflicto, esto no implica el reconocimiento juridico de
un estatuto como sujeto general de derecho internacional.

9 Luisa Vierucei, “Ch. 25 Applicability of the Conventions by Means of Ad Hoc Agreements™. en An-
drew Clapham , Paocla Gaeta y Marco Sassoli (eds.), The 1949 Geneva Conventions: A Commentary,
vol. 1, Oxford Scholarly Authorities on International Law, Oxford University Press, 2015.

10 Eve La Haye, War Crimes in Internal Armed Conflicts, Cambridge University Press, 2008.
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destinatarios y de las victimas, junto con las obligaciones propias de los derechos
humanos, en el marco de acuerdos de paz. Las partes involucradas, al declarar su
intencién de cumplir con las obligaciones y demostrar su disposicién, pueden gene-
rar beneficios efectivos. Al ser autoras de dichos compromisos, tendrian una mayor
disposicién para cumplir con las reglas y los asuntos pactados. Esta cuestién, para
algin tratadista, se ha denominado acuerdos ad hoc*. Asi, la Sala de Apelaciones
del Tribunal Internacional Penal para juzgar los crimenes ocurridos en la antigua
Yugoslavia sefiald, en el caso Tadic, que la principal finalidad de los acuerdos
especiales es “asegurar la aplicacién del derecho que rige los conflictos armados
internacionales a los conflictos armados internos™!2.

Aunque existe la posibilidad juridica de utilizar acuerdos especiales para comple-
mentar el articulo 3 comin y ampliar su alcance, actualmente no se aprovecha en
toda su potencialidad. No obstante, la realidad internacional ha demostrado ejemplos
de aplicacién de acuerdos especiales, algunos de ellos firmados expresamente con
esta finalidad. Un caso es el Acuerdo de Yugoslavia de mayo de 199213 que puso
en vigor disposiciones humanitarias. De manera similar, esta el acuerdo humanita-
rio suscrito entre las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC-EP) y el
Gobierno de Colombia en 200114, También es relevante mencionar los acuerdos
sostenidos entre el Gobierno de la Repiiblica de Sudan y el Movimiento Popular de
Liberacion de Sudan (SPLM)!3.

Otra ventaja de los acuerdos especiales, en términos de potenciar su naturaleza y su
relacion con los acuerdos de paz. es que estos pueden incluir otro tipo de obligacio-
nes derivadas de los derechos humanos, siempre y cuando ayuden a implementar las
obligaciones del derecho internacional humanitario'®. Un ejemplo de ello se obser-
va en Filipinas, donde las partes decidieron incluir normas en materia de derechos
humanos!’1%, Este ejemplo ilustra c6mo los acuerdos especiales pueden considerar
asuntos de desarrollo econémico y derechos sociales y culturales.

11 L.Vierucei, nota 7.
12 E. Heffes y M. Kotlik, nota 5.

13 En memorando de entendimiento sobre la aplicacion del DIH entre Croacia v 1a Repiblica Federal
Socialista de Yugoslavia (1991). El acuerdo fue firmado por los representantes de las distintas fac-
ciones del conflicto en Bosnia.

14 Comité Internacional de la Cruz Roja (cicr), “Colombia: El CICR ayuda en la liberacion de 373 com-
batientes detenidos™, 6 de julio de 2021, disponible en https://www.icrc.org/es/doc/resources/docu
ments/misc/5tdpjd htm#:~ text=E1%202%20de%20junio%20de otorgando%20prioridad %20a%20
los%20detenidos.

15 El acuerdo del 10 de marzo de 2002 tenia por objeto proteger a los civiles no combatientes y a las
instalaciones militares. Disponible en http://peacemaker.un.org/node/1259.

16 El comentario 851, correspondiente al Convenio de GinebraI.
17 E.Heffes y M. Kotlik, nota 5.

18 EnFilipinas, el gobierno y el Frente Democratico Nacional dedicaron una parte entera de un acuerdo
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Sin embargo, el ejemplo mas destacado de cémo se puede ampliar el alcance de estos
acuerdos, mas alld de lo humanitario, via articulo 3 comiin, son los Acuerdos de Paz
entre el Gobierno de Colombia y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia
FARC-EP, firmados en La Habana. Por lo tanto, es importante analizar las negocia-
ciones de La Habana y el precedente generado en materia de ius post bellum!'2°,

II. LOS DESAFIOS GENERADOS EN LA
PRIMERA FASE DE LOS ACUERDOS DE PAZ
DE LA HABANAY EL ARTICULO 3 COMUN

En el afio 2016, el Gobierno de la Repiiblica de Colombia y las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia (FARC-EP) llegaron a un acuerdo, después de mads de
cincuenta y dos afios de confrontacién armada. De acuerdo con la Oficina del Alto
Comisionado para la Paz de la época®!, este proceso comprendié una fase secreta
que inici6 en agosto de 2010 y terminé en agosto de 2012, con la firma del Acuerdo
General suscrito entre las partes, integrando una agenda de didlogo y negociacion.
La agenda se caracterizé por incluir asuntos relacionados con la politica de desa-
rrollo agrario integral, participacién politica, fin del conflicto, solucién al problema
de las drogas ilicitas, derechos de las victimas y un punto que hace referencia a im-
plementacion, refrendacién y mecanismos de verificacion de lo acordado.

Al mes siguiente de la instalacién de la Mesa de Didlogo en Oslo, el 9 de noviembre
de 2012, las antiguas FARC-EP enviaron una primera comunicacion al Comité Inter-
nacional de la Cruz Roja manifestando la idea de que el Acuerdo General tuviera la
fuerza de acuerdo especial®?. Asi mismo, algunos sectores de la academia sostuvie-
ron que el Acuerdo General constituye, en realidad, un acuerdo especial. Entre ellos,
Eduardo Montealegre, ex fiscal general de la Nacién, quien interpuso una demanda
ante la Corte Constitucional solicitando una interpretacién condicionada de la norma,

especial, compuesto por trece articulos, al “respeto de los derechos humanos™, abordando cuestiones
como el derecho a la vida, la prohibicién de las ejecuciones sumarias v la prohibicion de la tortura.

19 Cristine Bell, On the Law of Peace, 1 # ed_, Oxford, 2008, p. 274.

20 Existe un vacio legal respecto al marco juridico aplicable en procesos de terminacion de un conflicto
armado internacional y bisqueda de paz: se desconoce cudl es el alcance vinculante de un proceso de
paz. Es. pues, un asunto poco regulado en el derecho internacional. Es ahi donde surge el concepto
de ius post bellum o 1a Lex Pacificatoria. S embargo. a este concepto deben afiadirse dos elementos
que parecen definir el contenido de un posible marco juridico aplicable necesario para implementar
un proceso de paz: por un lado, el articulo 6 del Protocolo Adicional 1T establece unas reglas basicas
que sirven de referente al ius post bellum en los conflictos armados no internacionales (CANI): v por
otro lado, los aportes desde la doctrina internacional, como el citado libro de Christine Bell, On the
Law of Peace: Peace Agreements and the Lex Pacificatoria (Oxford University Press, 2008), que
busca construir una doctrina del derecho de los pacificadores.

21 Oficina del Alto Comisionado para la Paz (0acP). Tomo 1. Inicio del proceso de paz. La fase explo-
ratoria y el camine hacia el Acuerdo General, 1.° de julio de 2018.

22 Francisco Barbosa, ;Justicia transicional o impunidad?, Ediciones B, Colombia, 2017, p. 74.
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para que se entendiera que el Acuerdo General, que daria estructuracién al proceso
negociador, constituia un acuerdo especial firmado por las partes?-*,

En un intento de abordar los temas de justicia transicional, el expresidente Juan
Manuel Santos im pulsé la aprobacién de una reforma constitucional conocida como
el “marco juridico para la paz”?. Esta reforma buscaba establecer mecanismos de
justicia transicional, con componentes judiciales y extrajudiciales, junto con la
priorizacion de la accién penal del Estado, en aras de centrar los esfuerzos de la in-
vestigacion, en los maximos responsables de delitos de lesa humanidad, genocidio
y crimenes de guerra cometidos de manera sistematica®.

Sin embargo, este primer intento del Gobierno nacional en la mesa de negociaciones
para regular asuntos relacionados con el modelo de asuncion de responsabilidades
no fue bien recibido en la delegacién de las antiguas FARC-EP. Posteriormente, la
Corte Constitucional colombiana declaré la norma ajustada a la Constitucion, a tra-
vés de la sentencia C-579 de 201317], La guerrilla mds antigua de América Latina
rechazé esta medida por considerarla inoportuna, pues en su criterio la propuesta
contenia un esquema de desmovilizacion y rendicién hacia la contraparte, basado
en un concepto equivoco de justicia que negaba la naturaleza del delito politico, lo
cual lo convertia, en esencia, en una medida expedida unilateralmente?®,

Luego de arduas discusiones, en la mesa de negociaciones se pacté entre las par-
tes el punto 5.°, correspondiente al resarcimiento de los derechos de las victimas.
En este punto se decide crear un mecanismo de tratamiento del pasado, el cual se
materializa con la estructuracién de un modelo que garantice la aplicacion del de-
recho a la justicia y el fin del prolongado conflicto armado, teniendo como base el
derecho a la paz. Nace asi el “Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y

23 Corte Constitucional de la Repiblica de Colombia, Sala Plena. sentencia C-171 de 2017,22 de marzo
de 2017, expediente D-11329_ MP Ivan Humberto Escruceria Mayolo.

24 Enejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad, el ciudadano Eduardo Montealegre Lynett
demando la expresion “acuerdo”, contenida en el Acuerdo General para la Terminacion del Conflicto
y la Construccion de una Paz Estable y Duradera. suscrito el 26 de agosto de 2012 entre el Gobierno
Nacional y las FARC-EP, que hace parte integrante de la Resolucion 339 de 2012, “por la cual se auto-
riza la instalacién y desarrollo de una mesa de didlogo, se designan delegados del Gobierno Nacional
y se dictan otras disposiciones”.

25 Acto Legislativo 1 de 2012, “por medio del cual se establecen instrumentos juridicos de justicia
transicional en el marco del articulo 22 de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones
Diario Oficial n.° 48.508 de 31 de julio de 2012.

26 Carlos Mauricio Lopez Cardenas y Abril Uscanga Barradas. “El marco juridico para la paz desde la
perspectiva de la responsabilidad internacional del Estado™, Juridicas, vol. 10.n.° 2, p. 107.

27 Corte Constitucional de 1a Repiiblica de Colombia, Sala Plena, sentencia C-579 de 2013, 28 de agosto
de 2013, expediente D-9499. Magistrado sustanciador: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

28 Comunicado de las FARC-EP: Sobre el marco juridico, 19 de septiembre de 2013 (en los archivos del
autor).
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No Repeticién”, compuesto por un componente judicial y otro de naturaleza no ju-
dicial. E1 componente judicial estaria integrado por la “Jurisdiccién Especial para
la Paz” (en adelante, JEP) y el elemento no judicial estaria materializado en dos ins-
tituciones diferentes: la Comisién para el Esclarecimiento de la Verdad (CEV) y la
Unidad de Bisqueda de Personas Dadas por Desaparecidas (UBPD), junto con otras
garantias en materia de reparacion y no repeticion.

Mientras tanto, durante el transcurso de la negociacion se pactaron medidas de ge-
neracién de confianza entre las partes, destinadas a la proteccién de las personas
amparadas por el DIH y el desescalamiento del conflicto armado, la mayoria produ-
cidas en una fase avanzada de las conversaciones. Estas medidas fueron conocidas
como confidence building measures (CBM, en adelante, MCC)?*-30,

Con estos instrumentos se abordaron asuntos de naturaleza humanitaria, incluyendo
medidas de desarrollo econémico y su impulso a otros acuerdos humanitarios (en mu-
chos momentos el Comité Internacional de la Cruz Roja fue parte activa). Las McC
pactadas en las negociaciones de La Habana fueron: (1) la salida de los menores de
edad y la restitucién de sus derechos; (2) la ubicacién de personas que murieron en
cautiverio; (3) la bisqueda de personas dadas por desaparecidas y la entrega de sus
cuerpos; (4) planes graduales de limpieza del territorio que hubiesen sido afectados
por la instalacién de minas y municiones sin explotar; (5) la situacién de exinte-
grantes de las FARC-EP privados de la libertad; (6) el cese el fuego y las hostilidades
y (7) el programa piloto de sustitucién de cultivos de uso ilicito®. Igualmente, otras
medidas de generacion de confianza fueron las declaraciones de las FARC-EP sobre
su responsabilidad y la solicitud de perdén a las victimas durante el desarrollo de
las conversaciones, asi como los ejercicios de pedagogia en los territorios antigua-
mente azotados por el conflicto, sobre la importancia de la convivencia pacifica®.

En resumen, el respeto del principio de “igualdad de los beligerantes™ fue esencial
en el proceso de negociacién y en la construccion de la paz en Colombia. Garantizé
que tanto el Estado como el grupo armado rebelde tuvieran las mismas obligaciones

29 Las “medidas de generacion de confianza™, conocidas en sus siglas en inglés como confidence building
measures - CBM (en adelante, MccC), son aquellas pactadas entre las partes con propositos y resultados
especificos, tales como prevenir un conflicto o el recrudecimiento de este, entre otras.

30 Los desarrollos conceptuales se encuentran sintetizados en los trabajos del Center for Strategic and
International Studies (csis), el Stockholm International Peace Reserch Institute (SIPRI) v en docu-
mentos de autores como Simon Mason, Victor Mauer, Siegfired Matthias v William Zartman.

31 Oficina del Alto Comisionado para la Paz (0AcP). La discusion del punto 5 y de las medidas de cons-
truccion de confianza acuerdo sobre las victimas de conflicto y de las medidas de construccion de
confianza, tomo v, 1.° de julio de 2018.

32 LasEFARC-EP, durante la época de la negociacion, realizaron varios encuentros de reconocimiento de
responsabilidades. Entre ellos, los encuentros con los familiares de los diputados del Valle, secues-
trados y asesinados por esta organizacion, y el encuentro con victimas de Bojaya.
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y garantias, y permitié avanzar hacia la superacion del conflicto armado de manera
simétrica y en cumplimiento del DIH*?. La aplicacién de este principio, en el caso
del Acuerdo que dio origen a la creacion de la Jurisdiccién Especial para la Paz,
demostré que los acuerdos especiales fortalecen el cumplimiento del DIH, no solo
por los Estados, sino también por los mismos GANE*. En este caso, por primera
vez, el Estado colombiano y un grupo armado rebelde se sometieron igualmente a
un modelo negociado que creé un tribunal encargado de juzgar y sancionar graves
crimenes conforme con el derecho internacional penal, con un enfoque de justicia
restaurativa centrada en la superacién del conflicto armado.

Adicionalmente, en el caso colombiano, el principio de igualdad entre beligerantes
fue fundamental para entender la naturaleza bilateral del Acuerdo de Paz y, en esa
medida, su cardcter simétrico frente a las partes, para terminar las hostilidades. Este
principio permite que, en el marco de una negociacion, se les reconozca a ambas
partes un mismo estatuto, los mismos derechos y obligaciones, contenidos todos en
el DIH, sin importar su procedencia, de manera que la asimetria no constituya una
justificacién para la violacién de normas de cardcter humanitario®.

En conclusion, el principio de igualdad de los beligerantes es un pilar fundamental
en la firma del Acuerdo de Paz en Colombia, garantizando un tratamiento simétrico
para ambas partes y contribuyendo significativamente a la consecucion de la paz y
la superacién del conflicto armado.

III. LOS ACUERDOS ESPECIALESY
EL ACUERDO FINAL DE LA HABANA

Los Acuerdos firmados en el afio 2016%¢! representan una serie de obligaciones y
garantias destinadas a limitar el sufrimiento de las victimas mediante la conclusién de
las hostilidades, la implementacién de medidas para esclarecer los hechos ocurridos
y garantizar la seguridad juridica de lo pactado, entre otros objetivos. Lo anterior se
encuentra enmarcado por lo descrito en el numeral 850 del Comentario del Convenio
de Ginebra, que establece que los “acuerdos de paz” concluidos con miras a poner
término a las hostilidades pueden contener normas derivadas de otras disposiciones
en materia de derechos humanos.

33 Noobstante, bajo este principio las partes no tendran las mismas obligaciones en materia de derechos
humanos, ya que la titularidad de su cumplimiento radica en los Estados.

34 E.Heffes v M. Kotlik. nota 5.

35 Gabriel Alexander Arancibia Fischer, La influencia del derecho internacional humanitario en los
procesos de desarme: una mirada contempordnea, tesis de grado, Santiago, Universidad de Chile,
2016.

36 Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto v 1a Construccion de una Paz Estable y Duradera,
24 de noviembre de 2016, p. 4. Disponible en https://www.refworld org es/docid/5a8744d54 html.
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Este postulado implica que los acuerdos de paz pueden impulsar el cumplimiento de
medidas humanitarias que, a su vez, complementan compromisos y obligaciones en
materia de derechos humanos, como el deber de investigar y sancionar. Por ejemplo,
pueden contemplar la concesién de la amnistia mds amplia posible a los combatien-
tes (salvo en los casos en que se hayan cometido crimenes internacionales), la libe-
racion de las personas capturadas o el compromiso de buscar a los desaparecidos,
entre otras disposiciones que, al mismo tiempo, contribuyen al logro de la paz y el
respeto de los derechos humanos.

Efectivamente, algunos autores afirman que gran parte de lo negociado en La Habana
tiene como fundamento el articulo 3 comtn a los Convenios de Ginebra, el articulo 6
del Convenio III y las normas del Protocolo II de 1977, por expresa decision de las
partes. Estas disposiciones del DIH son fundamentales para entender el marco nor-
mativo de los acuerdos especiales en Colombia.

El articulo 3 comin es una herramienta que permite la exigencia de las obligaciones
a todas las partes de un CANI. Establece que las personas que estdn en poder de una
de ellas deben ser protegidas y, adicionalmente, cuida a los miembros de grupos
armados organizados que han dejado las armas y a la poblacién civil en general.
Por su parte, el articulo 6 com1in, presente en el Convenio II sobre “Trato debido a
los prisioneros de guerra”, busca mantener o mejorar su estatus, y poner de acuerdo
a las partes contratantes, situacion que, aunque se aplica en un CAI, puede ser exten-
siva en materia de proteccién para CANI®.

Sin embargo, en el caso colombiano la aplicacién de un acuerdo especial basado
en el mencionado articulo 6 comtin generaria dificultades, ya que solo el gobierno
colombiano podria ser considerado “Alta Parte Contratante™ de los Convenios, si-
tuacién que traeria como consecuencia la negacion de dicho status a las FARC-EP y,
por ende, la exigibilidad de cumplimiento de sus obligaciones. Por esta razon, la
via del articulo 3 comtn parece ser la mds razonable, ya que se refiere a las “partes
en el conflicto” y, por ende, puede aplicarse tanto al gobierno colombiano como a
las antiguas FARC-EP.

Lo anterior implicaria que las antiguas FARC-EP no fueran reconocidas con calidad
distinta a su condicién de GANE, de acuerdo con la regulacién en materia de CANI.
Esta categorizacion, conforme al articulo 3 comiin, no conlleva el otorgamiento del
estatus de beligerantes a las antiguas FARC-EP, lo cual ha sido motivo de discusién en
el contexto legal colombiano. Algunas voces manifestaron que esta organizacion
no tendria el cardcter de beligerante, mientras que otras han sefialado que la figura

37 Raiil Fernando Nifiez Marin y David Alejandro Claros Hernandez, “Los Acuerdos de Paz del Teatro
Colén y su cardcter normativo: una aproximacion desde el derecho internacional”, Revista Juridica
Piélagus,vol. 16,n.° 2,2017. pp. 25-38.
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de estados de beligerancia ha caido en desuso debido a la aparicién de los acuerdos
especiales™.

Uno de los mayores retos en las negociaciones de un conflicto armado interno es
determinar si se puede aplicar un marco juridico que refleje no solo la voluntad del
Estado sino también la de un grupo ilegal, sin que esto implique algin tipo de reco-
nocimiento de beligerancia. En particular, este asunto puede conllevar el reconoci-
miento de un estatus juridico propio para los GANE en una negociacion. Al respecto,
el articulo 3 comin y el Protocolo II de los Convenios de Ginebra podrian propor-
cionar un marco de referencia que viabilice acuerdos en condiciones de igualdad,
gracias a su practica y experiencia consuetudinaria.

En el caso de las negociaciones entre el gobierno colombiano y las antiguas FARC-EP,
ademads de buscar el reconocimiento de la igualdad en la mesa de negociacion, fue
de especial preocupacién establecer un marco legal que garantizara el cumplimien-
to de los compromisos y obligaciones suscritos. Una de las formas de alcanzar la
estabilidad juridica y garantizar un modelo de rendicién de cuentas para todas las
partes involucradas en graves violaciones a los derechos humanos durante el con-
flicto armado era darle al acuerdo especial dicha legitimidad.

Por eso, en el preambulo del Acuerdo Final de Paz de La Habana las partes mencio-
naron, de manera expresa, lo siguiente:

El presente Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la construc-
ci6én de una Paz Estable y Duradera se suscribe por el Gobierno nacional y las
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia Ejército del Pueblo (FARC-EP),
como acuerdo especial en los términos del articulo 3 comiin a los Convenios
de Ginebra de 1949, para efectos de su vigencia internacional®®.

La aplicacién de la figura de acuerdo especial incluirfa un instrumento de rendi-
cién de cuentas pactado entre las partes por los hechos ocurridos durante y con oca-
sién del conflicto, denominado Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y
No Repeticién. Este modelo, asumido bilateralmente, garantizo la toma de decisiones
sobre el cumplimiento de las normas humanitarias y, en Gltima instancia, permitio la
incorporacién de los Acuerdos en el ordenamiento juridico interno, dada su natura-
leza consuetudinaria, en muchos de sus aspectos. Esto incluia la necesidad de inves-
tigar y sancionar los graves crimenes cometidos por todos aquellos que participaron
en los hechos mds graves y representativos del conflicto armado.

38 Alejandro Ramelli, Derecho internacional humanitario y Estado de beligerancia. 2. ed., Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2004 .

39 Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto v 1a Construccion de una Paz Estable y Duradera,
nota 36.
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Lo anterior, debido a la desconfianza que generaron los miiltiples incumplimientos
de los gobiernos antecesores, respecto de los procesos de paz. En el marco del ciclo
51 de La Habana se realizaron diversos pronunciamientos al respecto. En 2016, la
delegacion de las FARC-EP envid un documento a la delegacion del Gobierno en el
cual se manifesté: “[L]os Acuerdos de [L]a Habana son parte integral e indivisible
de los Convenios de Ginebra y por lo tanto de la legislacién interna colombiana,
al tener la misma fuerza legal que se predica de los Convenios de Ginebra [...]"4.

Como antecedente, durante el desarrollo de las negociaciones la delegacién de las
antiguas FARC-EP sostuvo miiltiples didlogos con los servicios juridicos del CICR en
las Américas y Ginebra. Esta institucién desempeiié un papel discreto, pero de apo-
yo en las negociaciones, especialmente la ejecucién de gran parte de las medidas
humanitarias, las cuales tuvieron importantes resultados. Destaca, en particular, su
papel en el establecimiento de medidas para la biisqueda de personas desaparecidas,
y la desvinculacién de nifios, nifias y adolescentes del conflicto armado, entre otras*.

Durante los afios 2015 y 2016 hubo diversos intercambios sobre los Acuerdos de
La Habana, no solo respecto de las medidas humanitarias a favor de la poblacién
civil, sino también en torno a la naturaleza del Acuerdo Final, en el marco del DIH.
Estos asuntos fueron atendidos directamente. a través de los delegados del entonces
Secretariado de las FARC-EP.

El CICR y sus servicios juridicos de Ginebra, como respuesta a las solicitudes reali-
zadas por la delegacion de las FARC-EP en la mesa de conversaciones, sobre el estatus
juridico del Acuerdo de Paz, envié una respuesta el 11 de abril de 2016. En dicha
ocasion la entidad internacional manifesté que el asunto no estaba completamente
resuelto, pues su definicién dependeria de dos aspectos fundamentales; en primer
lugar, del contenido de los acuerdos, que hasta ese momento no eran conocidos; y,
en segundo lugar, de la intencionalidad de las partes involucradas*.

Adicionalmente. y en esta misma linea, la comision asesora de los didlogos consulté
a la especialista Christine Bell. Ante la pregunta de si estaria de acuerdo en catalogar

40 Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia - Ejército del Pueblo (FARC-EP). Acuerdo Final como
acuerdo especial humanitario, 16 de febrero de 2016 (en los archivos del autor).

41 El acompafiamiento discreto del CICR en el proceso de didlogo v negociacion llevado a cabo en La
Habana permitiria realizar los movimientos del personal negociador de las antiguas FARC, asi como
también acompafiarian las medidas para la bisqueda de personas dadas por desaparecidas en el
marco del conflicto, la proteccion a menores de edad (nifios, nifias v adolescentes) presentes en los
campamentos de las FARC-EP mediante su desvinculacién, la visita a la poblacién carcelaria, entre
otros buenos oficios.

42 Comunicacién personal emitida por el CICR el 11 de abril de 2016.
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las negociaciones entre la Guerrilla de las FARC-EP y el Estado colombiano como un
tratado humanitario*?, respondié lo siguiente:

No conozco ejemplos/acuerdos concretos en los cuales se haya indicado de
manera clara la concepcion del acuerdo como acuerdo especial sobre la base
del articulo 3 comtin. Sin embargo, en Guatemala, donde las normas humani-
tarias fueron incluidas en un acuerdo de caracter principalmente humanitario,
el gobierno guatemalteco anexo una “nota” seflalando que no lo consideraba
un acuerdo especial en el sentido del articulo 3 comiin. Esto puede ser un
ejemplo negativo porque demuestra el rechazo por parte del gobierno de la
nocioén del acuerdo especial que podria concederle un estatus a un grupo ar-
mado (a pesar de que los Convenios dejan claro que esto no se contempla).
La preocupacion del gobierno guatemalteco indica que todos hubieran inter-
pretado el acuerdo como acuerdo especial con base en el articulo 3 comin si
no fuera por la aclaracién (aunque el articulo 3 no establece que los acuerdos
tengan que ser “denominados™ como [sic] acuerdos especiales o que tengan
que asumir una forma particular).

En efecto, varios tratadistas, entre ellos Barbosa, Nifiez y Claros, han expresado
su apoyo al considerar el Acuerdo Final de La Habana un acuerdo de cardcter es-
pecial*. Esta perspectiva abre la posibilidad de considerar a lo pactado algo que va
mds alld del derecho nacional, generando mayores niveles de seguridad juridica y
garantizando con ello que los compromisos en materia de victimas sean cumplidos
por todos aquellos que participaron en calidad de autores de graves delitos durante
el conflicto armado.

Para Barbosa*® fue absolutamente vilido que los Acuerdos de La Habana se hubieran
firmado como un acto “especial” a la luz del DIH, ya que esto brinda proteccion a las
victimas, conforme a lo indicado en el articulo 3 com1in a los Convenios de Ginebra.
En opinién del autor, gran parte de las disposiciones del Acuerdo de La Habana son
de naturaleza humanitaria, entendiendo por humanitario no solo la esencia misma del
ius in bello, sino también la complementariedad del DIH con los derechos humanos.
Sin embargo, una visién contraria podria argumentar que en el caso colombiano un
acuerdo de paz jamads podria ser considerado un acuerdo especial humanitario en su
totalidad, en tanto que existen varios puntos que no guardan relacién con el DIH, que

43 En la Comision Juridica asesora, documento no publicado en el marco de las discusiones entre la
delegacion del gobierno y la guerrilla de entonces FARC-EP, existen algunos aspectos técnico-legales
referentes a estatus juridico de acuerdos de paz. La experta daria respuestas. con algunas recomen-
daciones que podrian en su criterio ser aplicadas, dentro de las cuales se debe tener en cuenta la
variedad de mecanismos que pueden ser aplicados (incluso de manera simultinea) para monitorear
el cumplimiento en el afio 2016.

44 R.Nafez y D. Claros, nota 37.
45 F.Barbosa, nota 22.
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es la condicién esencial para que puedan adoptar esta naturaleza. Hay quienes opinan
que si bien el Acuerdo Final contiene apartes en relacién con el DIH y el DIDH, esta
referencia no debe tomarse como determinante para el estatus juridico del Acuerdo*®.
En este caso, como lo resalta la profesora Laura Betancur, los acuerdos especiales,
en principio, deben desarrollar obligaciones derivadas de los Convenios de Ginebra
u otras fuentes que ayuden a implementar el DIHY7.

En consecuencia, el alcance de los acuerdos especiales se relacionaria con su capa-
cidad de ser incorporados al ordenamiento juridico interno. De esta manera, los aspec-
tos humanitarios del acuerdo pueden entenderse incorporados de manera automatica
y, por lo tanto, aplicables de manera directa. Se incluyen en esta clasificacién temas
como el desminado y la descontaminacion de territorios, el cese el fuego, el restable-
cimiento de derechos de nifios, nifias y adolescentes, entre otros. Los demds reque-
ririan reformas legales o actos legislativos para su incorporacion en el ordenamiento
interno, por ejemplo los concernientes a leyes de justicia transicional.

Desde esta perspectiva, surge la necesidad de desarrollar el ius post bellum o derecho
de los pacificadores,como forma de cierre de conflictos armados, y, en ese sentido,
regular la manera en que puedan realizarse procesos de paz. Las normas de cardcter
humanitario y los acuerdos especiales podrian ser ampliados en sus contenidos por
esta nocion, donde la idea de terminar las hostilidades, con el objeto de aliviar el
dolor de las victimas, amplia el horizonte de aplicacién de aquellos, permitiendo
incluir los acuerdos de paz en dicha categoria*?.

A. La postura del CICR ante la solicitud de las partes

Como se indic6, el CICR se pronunci6 frente a las solicitudes formales planteadas por
las partes en materia del estatus juridico del Acuerdo de Paz. El organismo interna-
cional ofreci6 respuesta a las solicitudes formuladas por la antigua guerrilla. En estas
se pregunta al organismo internacional si “puede un acuerdo ser considerado como
un acuerdo especial bajo el pardgrafo 3 comin de los Convenios de Ginebra”. La
respuesta del CICR, como ya se expuso, giré alrededor de dos aspectos fundamentales
a la hora de abordar el asunto: la voluntad de ambas partes en comprenderlos como
tales y el contenido de los Acuerdos*.

46 Alvaro Francisco Amaya-Villarreal y Valeria Guzmén-Duarte, “La naturaleza juridico-internacional
de los Acuerdos de Paz v sus consecuencias en la implementacion”, 30 International Law, Revista
Colombiana de Derecho Internacional ,41-60 (2017). https://do1.org/10.11144/ Javeriana 1115-30 njia,
p-55.

47 Laura Betancur Restrepo. “The Legal Status of the Colombian Peace Agreement™. A7 Unbound,
110, 2016, p. 191. Disponible en https://doi.org/10.1017/S2398772300003056.

48 Rodrigo Uprimny Yepes y Diana Isabel Giiiza Gomez. “Pacigerancia: el valor juridico de los acuerdos
de paz en el derecho internacional”, Revista Latinoamericana de Derecho.n.° 03,2019, pp. 9-78.

49 CICR,nota43.
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En cuanto al contenido de los acuerdos especiales, la nota escrita reiteré la idea de
que pueden ir mas alld de lo planteado en los Convenios de Ginebra, asi:

En lo que atafie al contenido de los acuerdos especiales, de acuerdo con la
practica en los conflictos armados no internacionales, aquello puede ir més alla
de la puesta en vigor de una parte o la totalidad de las disposiciones de Gine-
bra del 12 de agosto de 1949 como lo sugiere el texto del articulo 3 comiin®®.

El CICR sefial6 que el articulo 3 comiin deja abiertos dos aspectos: (1) identificar si
los acuerdos especiales deben regular exclusivamente temas del DIH; y (2) reconocer
si los acuerdos especiales pueden adquirir la forma de acuerdo de paz o ser parte de
estos. Ademds, mencioné que el acuerdo especial puede ser implementado a través
de un acuerdo de paz siempre que ambos contengan disposiciones que impliquen
normas humanitarias referidas a la proteccion de las victimas. Estos acuerdos pueden
regular asuntos de las partes, relativos a un periodo de implementacion, asi como
temas que podrian ser objeto de amnistias o indultos previstos en el articulo 6.5 del
Protocolo 11 de 1977. Las disposiciones adicionales a los Convenios de Ginebra
de 1949 incluyen la persecucién penal de crimenes de guerra, esclarecimiento de
la situacion de personas desaparecidas, desminado o limpieza de territorios conta-
minados por artefactos y el retorno de personas desplazadas. Es relevante precisar
que los acuerdos especiales no pueden contrariar los requerimientos de las normas
convencionales y consuetudinarias de DIH, ni otras formas relevantes del derecho
internacional®!.

Finalmente, resulta evidente que, de acuerdo con la comunicacién emitida por el
CICR, para una futura suscripcién de acuerdos de paz, es conveniente que las partes
de la mesa de conversaciones planteen explicitamente en el texto del acuerdo que
lo consideran como tal, con los efectos propios que esto representa.

IV. LOSIMPACTOS DE CONSIDERAR EL ACUERDO DE PAZ
DE LA HABANA COMO UN ACUERDO ESPECIAL

La firma de los Acuerdos de Paz entre el Gobierno nacional y las FARC-EP, como un
acuerdo especial, tuvo como método de reconocimiento solemne, segiin las partes,
su deposito ante el Consejo Federal Suizo en Berna, organismo receptor de los Con-
venios de Ginebra. Asi lo definieron las partes, a efectos de otorgar seguridad juri-
dica a lo acordado®?. El documento fue depositado en Berna en dos oportunidades.

50 Convenio de Ginebra (1), nota 4.

51 Protocolo adicional (1) a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1947 relativo a la proteccion
de las victimas de conflictos armados sin cardcter internacional, 1125 UNTs 609, 12 de agosto de 1949.

52 Patricia Islas, “Colombia: el Acuerdo de Paz serd conservado en Suiza™, swissinfo.ch, 19 de mayo
de 2016.

Revista Derecho Penal y Criminologia « volumen XLVII - nimero 122 - enero-junio de 2026 « pp. 51-77



Acuerdos especiales del derecho internacional humanitario: una perspectiva integradora... 67

La primera, con el Acuerdo Final de Paz que resulté derrotado en el referendo y, en
una segunda oportunidad, el obtenido con posterioridad a la renegociacion.

El Acuerdo de La Habana se alimenté de la evolucion experimentada por los comen-
tarios del CICR en materia de DIH y, de manera especial, de las aseveraciones reali-
zadas por la citada entidad en relacién con los Acuerdos ad hoc. El CICR dio lugar a
una interpretacion adicional en el numeral 850 de los comentarios a los Convenios de
Ginebra, donde “Un acuerdo de paz, un alto al fuego u otro acuerdo también puede
constituir un acuerdo especial a los efectos del articulo 3 comiin [...]"%2.

Sobre esta declaracién es importante mencionar lo dispuesto en el numeral 851 de los
comentarios, mediante el cual el CICR indica que un acuerdo puede contener dispo-
siciones derivadas del derecho de los derechos humanos y ayudar a implementar el
DIH. Este asunto es de vital importancia para entender como los acuerdos especiales
pueden abordar temas diversos, si ayudan a implementar y especificar lo dispuesto
en los Convenios de Ginebra. Por ejemplo, pueden servir como modelo de amnis-
tia o de la reforma rural necesaria para disminuir la afectacién a las victimas en un
territorio, tal como lo establece el Acuerdo Final de Paz firmado por las partes en
Colombia, en el afio 2016.

Suscribir el Acuerdo de Paz como un acuerdo especial tiene un impacto significativo
en la proteccion de las victimas del conflicto armado, ya que gran parte de su conte-
nido esta destinado a disminuir la afectacién humanitaria, ademas de poner fin a la
propia confrontacién. Ademds, es importante reconocer que llevar a cabo negocia-
ciones bajo las reglas del DIH no afecta la naturaleza juridica de ninguna de las partes.

En un sentido mds amplio, el proceso de paz colombiano también contribuye a am-
pliar los deberes de las partes y el contenido humanitario del DIH en el contexto de
un CANI. Para comprobarlo, vale la pena analizar algunas medidas humanitarias de
generacién de confianza, asi como una descripcién del modelo de amnistias, el cual
estd condicionado, claro, a las obligaciones en materia de investigacién y sancion
de graves crimenes. A manera de ejemplo, de acuerdo con la doctrina reinante, una
amnistia a los combatientes, la liberacién de las personas capturadas o el compro-
miso de buscar personas desaparecidas pueden ser disposiciones que las partes
introduzcan en el marco de un acuerdo de paz, bajo el régimen juridico aplicable
a los acuerdos especiales. Para ser mds concretos, el caso de Colombia ofrece bue-
nos ejemplos de ello en las decisiones que las partes tomaron y que tuvieron como
resultado la ampliacién de los acuerdos en favor de las victimas. Los ejemplos son
los siguientes:

53 cIcR. nota 2, parr. 850.
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A.  Medidas humanitarias que contribuyan a la identificacién y
ubicacién de personas desaparecidas en el marco del conflicto

Esta es una de las acciones humanitarias de mayor importancia en cualquier proceso
de paz. Consiste en desarrollar acciones dirigidas a suministrar informacién y lograr
la identificacién y, de ser posible, la ubicacién y recuperacion de personas fallecidas
o desaparecidas con ocasién del conflicto armado*. Es asi como, mediante el co-
municado nimero 62, de octubre de 2015, 1a mesa de conversaciones en La Habana
tomo la decision de llevar a cabo estas tareas, las cuales contaron con la participa-
cién de familiares de victimas de desaparicion y, por solicitud de ellas, las FARC-EP
y el Gobierno nacional adquirieron el compromiso de trabajar en este propésito.

Se estableci6 la creacién de una Unidad de Biisqueda de Personas dadas por Desapare-
cidas (UBPD), la cual constituye una de las entidades de cardcter humanitario no judicial,
en el marco del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticién.

Las medidas inmediatas de generacion de confianza involucraron acciones tanto del
Gobierno nacional como de las antiguas FARC-EP, las cuales se llevaron a cabo con
el apoyo del CICR y el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses™.
El Gobierno nacional se comprometié a identificar y entregar, dignamente, los
cuerpos de victimas, incluidas quienes hubiesen muerto en desarrollo de operacio-
nes de la Fuerza Publica y se encontraran como personas no identificadas (NN) en
cementerios ubicados en las zonas mas afectadas por el conflicto. Del lado de las
FARC-EP, el compromiso consistié en la entrega de la informacién para la ubicacion
e identificacién de los cuerpos de los que se tuviera conocimiento, contribuyendo
con ello a la entrega digna a sus familiares, tal como lo sefiala el comunicado con-
junto nimero 62 del afio 2015561,

B. Unaley de amnistia e indulto y mecanismos
para implementar el Acuerdo de Paz

El marco juridico internacional respecto a la amnistia esta representando por el
Protocolo Adicional If de 1977 a los cuatro Convenios de Ginebra, asi como por la
costumbre internacional. En dicho sentido, el comentario 850 del CICR expresa que
una amnistia puede ser concedida en un “acuerdo de paz” para aquellos que han

54 Esimportante que estas medidas ocurran durante el proceso de negociacién y existencia armada de
la organizacion rebelde dada la mejor posicion para la bisqueda de informacion necesarias, pues
los combatientes se encuentran agrupados, como ocurrid en el caso de las FARC ubicados en zonas
temporales que facilitaran el proceso de reincorporacion.

55 M. Osorio, nota 27.

56 Gobierno Nacional y Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia-Ejército del Pueblo (FARC-EP).
Comunicado conjunto n.° 62, 17 de octubre de 2015 (en los archivos del autor).
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participado de las hostilidades®’, una vez firmado, es decir, como forma de implemen-
tacién para finalizar un conflicto armado®. En este punto es claro que el articulo 3
comiin puede servir como instrumento para materializar ciertos asuntos, una vez
concluida la firma de un acuerdo final de paz, tales como la amnistia y la bisqueda
de personas desaparecidas, o la liberacién de todas las personas capturadas, entre
otros. En el caso de la amnistia, estos asuntos fueron incorporados en el acuerdo
del 7 de noviembre de 2016, que establece los “Otros Acuerdos y Proyecto de Ley
de Amnistia, Indulto y Tratamientos Especiales™ %0,

El modelo de amnistia plasmado en el Acuerdo Final de Paz se encuentra redactado
en calidad de norma, dentro del mismo texto acordado entre el Gobierno colom-
biano y las FARC-EP. Es poco comiin encontrar una norma de amnistia incluida en un
texto de acuerdo final de paz, ya que normalmente se establece por separado, para
desarrollarlo durante el periodo de implementacién. Es importante sefialar que los
otros puntos del acuerdo no cuentan con una norma o decreto introducido por las
partes, en forma de ley, en el texto de lo acordado. Esta particularidad se debié a la
desconfianza existente por parte del equipo negociador de la antigua guerrilla ante
la posibilidad de incumplimiento en este aspecto por parte del Estado colombiano.

Sin duda, el otorgamiento de amnistias fue uno de los temas mads discutidos durante
las negociaciones de La Habana, objeto de intensas conversaciones entre los equipos
negociadores del Gobierno colombiano y la guerrilla de las FARC-EP. Finalmente,
los consensos obtenidos fueron plasmados en un acuerdo que conté con la presencia
de los paises garantes y acompaifiantes® . Esta figura, ademads, se encuentra inscrita
en el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticién y su com-
ponente de Justicia, la JEPSZ,

Laidea de la amnistia pactada tuvo como base un modelo plenamente respetuoso de
los requerimientos del derecho internacional, pues no se trataba de una amnistia ge-
neral sino de andlisis caso a caso. El proyecto de amnistias fue aprobado mediante la

57 Protocolo adicional (11) a los Convenios de Ginebra, nota 51.
58 cIcR, nota 2, parr. 850.

59 Al respecto, en el Acuerdo Final de Paz se incluird en el literal 111, el comentario 850 del CICR en toda
su integralidad. En esta redaccion las partes definirian que el Acuerdo es un acverdo especial en los
términos del articulo 3 comun.

60 Acuerdo Final de Paz, p. 277.

61 Helmut Gropegieber et al.. ;Son compatibles las amnistias y la Corte Penal Internacional? . Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2018.

62 Este punto fue pactado en los Acuerdos de La Habana en octubre de 2015, cuando las negociaciones
se encontraban en su estado mds critico, entre otras causas, porque las partes no lograban acordar un
modelo de justicia para la paz. Es asi que el 27 de julio de 2015 las partes nombraron 6 expertos que
finalmente entregaron una propuesta final de modelo de justicia, firmandose el Acuerdo de Justicia
el 15 de diciembre de 2015.
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Ley 1820 de 2016%%], avalada, en la mayoria de sus normas, por la Corte Constitucional
colombiana, quien considero inexequibles algunas disposiciones, y otras, objeto de
condicionamiento. La Ley 1820 de 2016 exige que para otorgar el tratamiento penal
diferenciado este debe referirse a conductas relacionadas con el conflicto armado,
exceptuando los crimenes internacionales, entre los cuales se destacan los crimenes
de guerra, crimenes de lesa humanidad, desaparicién forzada y otras graves violacio-
nes a los derechos humanos, como el reclutamiento de nifios, nifias y adolescentes.

Esta limitacién concuerda con lo mencionado por el CICR a través de su comenta-
rio 58, en el que recuerda que los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 exigen
a los Estados que se debe investigar y procesar a las personas que presuntamente
hayan cometido u ordenado crimenes de guerra y otros crimenes internacionales.
De hecho, este precedente no es reciente, ya que la jurisprudencia internacional res-
palda la idea de que los crimenes internacionales no pueden ser objeto de amnistia.
El primer pronunciamiento lo realizé la sentencia del TPY en el asunto Furundzija,
en 1998, con respecto a la tortura, considerada tanto crimen de guerra como crimen
contra la humanidad®>.

En este sentido, frente al otorgamiento de amnistia, la normativa fijé dos tipos de
beneficios transicionales, de acuerdo con el grado de complejidad. Por un lado, el
otorgamiento de un tipo de amnistia de iure (otorgada por el presidente) y por el otro,
la amnistia de Sala (otorgada por la JEP). Se aplica la amnistia de iure solamente para
los delitos politicos, tales como rebelién, sedicién, asonada, usurpacién y retencion
ilegal de mando, y los delitos que son conexos segtn esta ley®®. En cuanto a la am-
nistia de Sala, la JEP llevaria a cabo un estudio individual de los delitos relaciona-
dos con el régimen constitucional vigente, entendidos estos como aquellos donde el
sujeto pasivo de la conducta es el Estado o su régimen constitucional y los delitos
dirigidos a facilitar, apoyar, financiar u ocultar la rebelién®.

Frente al &mbito de aplicacion personal es importante sefialar que la ley de amnistia
se aplica a excombatientes; a personas que hayan sido condenadas, procesadas o
investigadas por su relacién con el grupo rebelde y a quienes, no habiendo sido con-
denados por delitos politicos o conexos, se pueda deducir de las investigaciones u
otras evidencias que pertenecieron o tuvieron relacién con las FARC-EP. En términos

63 Ley 1820 de 2016. Por medio de la cual se dictan disposiciones sobre amnistia, indulto y tratamientos
penales especiales y otras disposiciones, 30 de diciembre de 2016.

64 Jean Pictet (ed.), Comentario a los convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1947, vol. 3: Convenio
relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin cardcter internacional, Gine-
bra, 1949.

63 Valentin Enrique Bou F., Los limites a las amnistias concedidas en la justicia transicional. Amnistias
y justicia transicional. Limites a la luz del derecho internacional, McGraw-Hill, pp. 125-165.

66 Ley 1820 de 2016.
67 H.Gropegieber et al., nota 61.
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generales, el &mbito de competencia tendria como base lo establecido en el articulo 6.5
del Protocolo IT de 1977 a los cuatro Convenios de Ginebra de 19491581 el cual seifiala:

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

Laley de amnistia propuesta establecié que las partes suscribirian el cumplimiento
de obligaciones, y con ello el grupo armado aceptaria, por primera vez, acogerse a los
mecanismos judiciales creados en el marco del proceso de negociacion, tendientes
a combatir la impunidad. En dicho sentido, se podria afirmar que esta expresién de
la voluntad de las partes, en primer lugar, forma parte de un mecanismo para finali-
zar el conflicto armado a través del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion
y No Repeticion, que prioriza la investigacion y sancion de los hechos mas graves y
representativos cometidos por aquellos responsables que tuvieron una participacion
activa y determinante en la comisién de graves crimenes internacionales; en segun-
do lugar, permite la concesion de la amnistia a aquellos excombatientes y personas
involucradas en el conflicto acusadas por pertenecer al grupo insurgente, haciendo
que la JEP oriente sus acciones a los hechos mds graves que no han sido investigados,
tal como corresponde a cualquier tribunal en el contexto de transicion de la guerra a
la paz. En definitiva, se trata de un modelo de juzgamiento que incluye la amnistia,
de la que se excluyen las graves violaciones a los derechos humanos.

No obstante, una de las caracteristicas adicionales, que extiende el umbral de protec-
cién de los acuerdos especiales, es la imposibilidad de aplicar la amnistia a conductas
que, aunque no califican como crimenes en el Estatuto de Roma, constituyen graves
violaciones a los derechos humanos. Esto incluye, por ejemplo, ciertas formas de
privacion de la libertad, la desaparicién forzada, el acceso carnal violento y otras
modalidades de violencia sexual, la sustraccién de menores de edad y el desplaza-
miento forzado, etcétera.

V. LOSACUERDOS ESPECIALES COMO SOPORTE
DEL CUMPLIMIENTO DE LO ACORDADO

Otro elemento que ampliaria los contenidos del DIH es la existencia de un marco ju-
ridico interno que permita asegurar el cumplimiento de las obligaciones adquiridas
por las partes. Aunque la Constitucién colombiana en su articulo 214, numeral 2°,
incorpora las normas del DIH al ordenamiento interno, un acuerdo especial podria
proporcionar una mayor concrecion a estas obligaciones, al finalizar las hostilidades.

68 Protocolo adicional (11) a los Convenios de Ginebra.
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En todo caso, la existencia de un acuerdo especial o del derecho interno, no garanti-
zard, por si sola, un mayor cumplimiento, sino que su aplicacién también dependera
de su contenido, disefio institucional y mecanismos de seguimiento.

Como se analiz6 anteriormente, las partes hicieron referencia al Acuerdo Final de
Paz como un acuerdo especial humanitario, con el fin de garantizar el cese de las
hostilidades y proteger los derechos de las victimas en los CANI.

En consecuencia, durante la parte final de las negociaciones, la experta Cristine Bell
fue consultada respecto a investigaciones en las cuales se otorga el tratamiento de
“acuerdo especial humanitario™ a los acuerdos de paz. En este sentido, mencioné que
tratados similares, como el tratado britanico-irlandés conocido como el “Acuerdo
de Belfast”, se abordaron no solo asuntos humanitarios, sino también otros temas
relacionados con el conflicto, incluyendo la nueva estructura constitucional. Segin
la experta, estos acuerdos podrian entenderse como “acuerdos especiales™, aunque
esto no era una preocupacion en estos procesos. Al final, se les confiri6 un estatus de
“tratados™ con el fin de crear un compromiso juridico mas fuerte y claro. No obstante,
esta practica de declarar “tratados™ solo puede ser realizada por parte de los Estados®.

En este contexto, surge el debate sobre si un acuerdo de paz puede ser un tratado in-
ternacional y, en consecuencia, convertirse en un instrumento vinculante al ser parte
del DIH. Se trata, en realidad, de hacer exigible el cumplimiento de un acuerdo entre
dos partes que, en el marco de un conflicto armado interno, han decidido terminar
con las hostilidades. Sobre esto han surgido varias hipétesis progresivas: quienes
opinan que los grupos armados solo son sujetos de DIH; aquellos que sostienen que
dichos grupos tienen una personalidad juridica limitada y quienes aseguran que
determinados grupos insurgentes tienen personalidad juridica para firmar algunos
pactos internacionales™.

Los primeros aseguran que el estatus que el DIH da a los grupos no equivale a que
sean sujetos plenos de derecho internacional, ya que solo aplicaria si son sujetos del
DIH, pero esto no implica responsabilidad internacional. La segunda postura sostiene
que gozan de personalidad juridica limitada, pues estan obligados al DIH de forma
independiente, solo tendrdn deberes y no derechos. Por dltimo, una tercera posicion
afirma que, a la luz del Protocolo I1, los grupos tienen cierta organizacion, estabilidad

69 Enel afio 2016, el grupo asesor de las antiguas FARC indicaria a la experta lo siguiente: Existen en el
mundoe varios ejemplos de acuerdos con actores no estatales que fueron concebidos como tratados
entre estados: el Acuerdo Dayton de Bosnia, el tratado britdnico-irlandés al final del Acuerdo de
Belfast y los Acuerdos de Paris de Camboya. De hecho, esta prdctica se puede ubicar en los patrones
de procesos de paz mds antiguos, como por ejemplo: la Conferencia de Indochina 1954, Chipre en
los 1960, y el proceso de Camp David en el Medio Oriente en 1978 (este iiltimo formd la base del
acuerdo de Bosnia).

70 R.Uprimny y D. Giiiza, cit.
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y control territorial, poseen personalidad juridica internacional con facultad para
celebrar acuerdos internacionales.

En resumen, la discusién sobre la fuerza vinculante de un acuerdo de paz como un
tratado en el campo internacional tiene implicaciones significativas en términos
del cumplimiento de dicho acuerdo, tanto por parte del Estado como del GANE. Sin
embargo, existen argumentos que contrarrestan esta tesis, ya que los GANE no tienen
personalidad juridica en el ambito internacional. Segiin Bell” los acuerdos de paz
con insurgentes no constituyen tratados internacionales en si mismos, pero al mismo
tiempo reconoce que estos son fuente especial de derecho internacional, lo que re-
plantea nuevas obligaciones a la luz del DIH, en el marco del ius post bellum. En este
contexto, el articulo 3 comin desempeiia un papel fundamental para comprender esta
nueva dinamica. Este articulo de los Convenios de Ginebra se encuentra en desarrollo
doctrinario y busca abordar asuntos relacionados con los conflictos armados, espe-
cialmente en términos de la firma y estabilizacién de los acuerdos.

VI. CONSIDERACIONES FINALES

El Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Construccién de una Paz
Estable y Duradera del afio 2016, suscrito entre la guerrilla de las antiguas FARC-EP
y el Gobierno de Colombia’, fue firmado como un acuerdo especial humanitario,
en los términos del articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra’?. Ello significé
desarrollar y precisar contenidos del DIH en materia de proteccion de la poblacion
civil y demds personas protegidas, como via para alcanzar el cese de las hostili-
dades. Vale la pena destacar que esta expansién del ambito de aplicacién del DIH,
en el marco de conflictos armados internos (CANI), coincide con lo dicho en los
comentarios 850 y 851 del CICR del afio 2016, segtin los cuales es posible interpretar
que un acuerdo de paz puede regirse por la normativa dispuesta para los acuerdos
especiales. Se trata, por tanto, de un medio para aplicar este articulo, cuando el
acuerdo de paz contiene obligaciones propias del derecho de Ginebra.

Este enfoque amplificador en la interpretacién del DIH se encuentra relacionado con
los origenes y surgimiento del propio articulo 3 comin™, y del Protocolo I de Gine-
bra’>. Las tensiones histéricas reflejadas en el proceso de construccién del articulo 3
incluyen la legitimacion de los GANE a través del reconocimiento de la beligerancia,
la afectacion a la seguridad y unidad del Estado, la diferenciacién entre el conflicto

71 C.Bell, nota 19.

72 Acuerdo Final de Paz.
73 Convenio de Ginebra (1).
74 Convenio de Ginebra (1).

75 Protocolo adicional (1) a los Convenios de Ginebra.
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armado y otras situaciones de tensiones internas y la importancia del principio de
igualdad de los beligerantes. En esta via, esta figura del derecho internacional per-
mitird incorporar no solo la decisién del Estado, sino también de los GANE, y con ello
posibilita un mayor cumplimiento de las obligaciones en materia de DIH y, de manera
concomitante, aquellas de derecho internacional que lo complementen.

Una caracteristica fundamental para analizar el alcance de los acuerdos de paz como
acuerdos especiales humanitarios es su cardcter bilateral. En este sentido, al amparo
del principio de “igualdad de los beligerantes™, los acuerdos especiales fomentan el
cumplimiento del DIH, tanto por parte de los Estados como por los mismos GANE. Este
principio, que consiste en dotar de las mismas obligaciones a ambos actores, es fun-
damental para la construccion de medidas humanitarias, como en el caso colombiano.

Adicionalmente, cabe considerar la posibilidad de que los acuerdos especiales en el
contexto de suscripcion de un acuerdo final de paz permitan la aplicacién de medidas
humanitarias una vez concluidas las negociaciones y dar lugar a un escenario mas
favorable para la implementacion del contenido de dichos acuerdos. En el caso del
proceso de paz colombiano, finalizado en el afio 2016, la calificacién por las par-
tes como “acuerdo especial humanitario” se materializa con la creacion del Sistema
Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y No Repeticién y el establecimiento de
un “modelo de amnistia mas amplia posible” basado en los parametros del derecho
internacional. Asimismo se promulgan medidas de desminado, descontaminacién de
territorios y la bisqueda de personas desaparecidas, entre otros aspectos relevantes.

Por iltimo, una interpretacién extensiva del régimen aplicable a los acuerdos espe-
ciales podria brindar respaldo al cumplimiento de lo pactado por las partes, no solo
como instrumentos para regular las hostilidades, sino para detenerlas de manera de-
finitiva. Es importante sefialar que si bien es posible considerar estos acuerdos como
tratados, esta facultad estd reservada a los Estados. Por consiguiente, este tema es
objeto de debate en el marco de diferentes posturas, de cara a la incorporacion legal
de los Acuerdos en el ordenamiento legal colombiano.
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