ARTICULOS DE
INVESTIGACION






LA CORTE PENAL INTERNACIONAL
Y LA SALIDA NEGOCIADA AL
CONFLICTO ARMADO*

Jaime Sandoval Fernandez**
Jorge Abello Gual ***

* Este articulo es resultado de investigacion del proyecto “Estudio Politico Criminal y
Dogmatico del Estatuto de Roma”, financiado por la Universidad del Norte.

** Doctor y Magister en Derecho Penal, Universidad Auténoma de Barcelona (Espafia). Pro-
fesor de Derecho Penal e investigador lider de la linea “Politica criminal y dogmatica penal”, del
Grupo de Investigacién en Derecho y Ciencia Politica (GIDECP), categoria B de Colciencias, de la
Universidad del Norte, Barranquilla (Colombia).

Direccién postal: Universidad del Norte, Km 5, via a Puerto Colombia, A.A. 1569, Barranquilla
(Colombia). jsandova@uninorte.edu.co.

*** Abogado, Especialista en Derecho Penal de la Universidad del Norte. Joven Investigador
adscrito al Grupo de Investigacién en Derecho y Ciencia Politica (GIDECP), categoria B de Col-
ciencias, de la Universidad del Norte (Colombia).

Direccién postal: Universidad del Norte, Km 5, via a Puerto Colombia, A.A. 1569, Barranquilla
(Colombia). georabello@hotmail.com

REVISTA DE DERECHO
N° 25, Barranquilla, 2006
ISSN: 0121-8697

REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 25: 3-46, 2006 3



Resumen

La Corte Penal Internacional, organismo jurisdiccional creado
con el fin de combatir la impunidad de los crimenes mds graves
en contra de la raza humana, puede ejercer su jurisdiccion
complementaria sobre los crimenes de su competencia cometidos
endesarrollo del conflicto armado colombiano, lo cual pondriaen
grave peligro la viabilidad juridica de los procesos de paz si no se
realiza una ponderacion adecuada de los principios de justicia
y paz, en la cual se cumpla con los pardmetros internacionales
sin obstaculizar la tan anhelada paz en nuestro pars.
Palabras claves: Corte Penal Internacional, procesos de
paz, pardmetros internacionales.

Abstract

The International Penal Court is a jurisdictional organism cre-
ated to fight the impunity of the most serious crimes against
human race, it can exert its complement jurisdiction on the
crimes that are its competence, committed in development of
Colombian armed conflict. That situation could endanger the
legal viability of the peace process, if we don’t make a correct
balance of the principles of peace and justice, which fulfill all
the international parameters, without prevent the peace that all
Colombians are waiting.

Key words: International Penal Court, peace process,
internacional parameters.
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LA CORTE PENAL INTERNACIONAL Y LA SALIDA NEGOCIADA AL CONFLICTO ARMADO

INTRODUCCION

Eneste trabajo se desarrollan tres temasbdsicos. En el primero se muestra
una 6ptica social del conflicto armado colombiano y se destacan algunos
de los problemas estructurales mds importantes que influyen en él. Y
se plantea que la falta de atencién de los mismos origina formas de
violencia en la sociedad que facilitan el surgimiento y mantenimiento
de un conflicto armado interno.

El segundo tema trata sobre los pardmetros internacionales para la
salida negociada de los conflictos, los cuales imponen unos limites que
se han venido definiendo a través de las sentencias de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos para garantizar la proteccién de los
derechos humanos, en especial los derechos de las victimas a la verdad,
a lajusticia y a la reparacién, en el proceso de reconciliacién nacional.

El tercer tema consiste en el planteamiento de una propuesta para
buscar una salida juridica a la produccién de mecanismos que permitan
una solucién negociada de los conflictos armados, paralo cual hace una
ponderacién entre la proteccién de los derechos humanos y el derecho
a la paz de las naciones y el mundo.

Una vez expuestos los temas bdsicos, se mostrard una mejor idea
sobre la problematica juridica que enfrentan los instrumentos legales
disefiados para regular una salida negociada a un conflicto armado,
respecto a los limites impuestos por el Derecho Internacional para la
proteccién de los derechos humanos.

1. ACERCAMIENTO A LA DEFINICION
DEL CONFLICTO SOCIAL EN COLOMBIA

Adentrarnosenlaproblemética social en Colombia—dentro dela cual estd
inmerso el conflicto armado- implica ubicar algunos de los aspectos que
inciden en el nivel de desarrolloy calidad de vida de la poblacién. Los
referentes que se van a analizar son los siguientes: el empleo, la pobreza,
la corrupcién y la existencia de dos estados dentro de uno mismo.

El empleo es un componente social intimamente relacionado con la

efectividad de los derechos fundamentales. “El articulo 6 del “Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales” lo concibe
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como el derecho de toda persona a tener la oportunidad de ganarse la
vidamediante un trabajo libremente escogido o aceptado”’. Lanecesidad
del trabajo para que todo hombre pueda realizarse como personay vivir
dignamente es mds que obvia, y un problema de desempleo origina los
efectos claramente contrarios. En Colombia, esta situacién no es muy
alentadora, y asf lo demuestra la siguiente cita:

Por otra parte, por si fuera poco, se puede analizar el desempleo en Co-
lombia, en el cual las cifras son contundentes; a pesar de que se muestran
ciertos niveles de recuperacion, los resultados siguen siendo dramdticos. EI
DANE (Departamento Administrativo Nacional de Estadistica) reveld que
en el segundo semestre del 2004 la tasa de desempleo era de 15.5%, y el
niimero de subempleados disminuyé en un 1.2% en el sector urbano; por
otro lado, el desempleo en el sector rural es de un 10.2%, y el subempleo
en el mismo sector pasé de un 34.4% a un 37.3%?>.

Con esas cifras tan dramadticas de desempleo y subempleo en las ciu-
dades y en el campo, tenemos que decir que en Colombia una cantidad
importante de personas no tienen un nivel de ingreso que les permita
conseguir los recursos necesarios para garantizarse unas condiciones
de vida digna para ellos y su familia. Esto expresa un problema social
que implica desigualdad manifiesta® en las condiciones minimas de
vida. Si pensamos un poco en los efectos de las cifras citadas, podemos
decir que existe un 51.7% de personas en cada ciudad que sin tener in-
gresos suficientes deben buscar, de todas maneras, alguna forma para
garantizar al menos su subsistencia.

Otro elemento que se debe tratar es la pobreza®, cuyas cifras repre-
sentan una idea mds o menos cercana del desarrollo social y la calidad

! CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-222-92. M.P. Ciro Angarita Barén.

2 www.moipourtoit.ch/espagnole/ colombia.htm|

345, Inequidad. Colombia sigue siendo un pais con altos grados de inequidad. E120% de la
poblacién mds rica recibe el 62% de los ingresos laborales, mientras que el 20% mads pobre recibe
s6lo el 3%. Segtin el indice de Gini, la desigualdad no ha disminuido durante los tltimos afios. En
comparacién con el afio 1996, el indice de Gini ha aumentado (de 0,544 a 0,56 en el afio 2004). La
inequidad econémica se refleja también en el acceso limitado a ciertos bienes y servicios por parte
de los més desfavorecidos. La desigualdad se manifiesta marcadamente entre los sectores urbano
y rural. La diferencia de ingreso por persona en la zona urbana es casi dos veces y medio mayor
a la de la zona rural. (Tomado del Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos sobre la situacién de los derechos humanos en Colombia.

http:/ / www.hchr.org.co/documentoseinformes/informes / altocomisionado / Informe2005_
esp.doc).

* 44. Pobreza. La situacion de pobreza sigue siendo muy grave. Mds de la mitad de la
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de vida de una nacién. Para efectos de analizar el caso colombiano
veamos la siguiente cita:

La cepAL en su tltimo informe arroja crudas cifras que no mienten: la
magnitud de la pobreza e indigencia entre nifios y adolescentes colom-
bianos es del 45% (pobres) y 17% (indigentes). Si sumamos, tenemos un
resultado escalofriante: el 62% de los pequefios colombianos no tienen
acceso a ninguna esperanza de vida plena y se debaten entre la desnu-
tricion, la insalubridad y la ignorancia.

Comparar niimeros es un ejercicio mds aterrador. La CEPAL indica que
Uruguay, por ejemplo, tiene el 10% de pobres y el 2% de indigentes entre
nifios y adolescentes; o Costa Rica, un 18% y un 5% respectivamente.
Ast los nifios de Colombia tienen un horizonte sin futuro, si las cosas
siguen como hasta ahora. Recordemos la vieja pero sabia frase: “Los nifios
de hoy son los dirigentes del mafiana”; es decir, qué mariana le espera a
esta Colombia.?

Estas cifras, sin duda, son realmente preocupantes, pues vemos cémo
en Colombia dentro de una sociedad ya excluyente con un campo la-
boral restringido, el 62% de los nifios colombianos crecen sin mayores
oportunidades de ofrecer mano de obra calificada. De igual manera,
hay que decir que son demasiados los nifios sometidos a la pobreza,
y que por esta razén se encuentran expuestos al hambre y a la falta de
educacién®, que son algunos de los riesgos que mds amenazan a los
niflos pobres.

poblacién, es decir, mds de 22 millones de colombianos, tienen un nivel de ingresos que los sittia
en la pobreza. Entre los pobres estdn particularmente afectados los grupos étnicos, las mujeres
y la nifiez. El cdlculo de la linea de pobreza ha suscitado un amplio debate publico sobre la
metodologia para determinar el niimero de personas que viven en la pobreza o en la indigencia.
En algunas ocasiones se utiliza la metodologia de las Necesidades Bésicas Insatisfechas. Segtn
ésta, se ha visto una disminucién en el nivel de pobreza por los aumentos del gasto publico
en educacion, salud y saneamiento bésico. (Tomado del Informe de la Alta Comisionada de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre la situacién de los derechos humanos en
Colombia. Ibid.).

5 NARVAEZ DUCAN, Luis Carlos. La pobreza en América Latina. www.eumed.net/
cursecon/ecolat/co/lent-pobreza.pdf

©47. Educacién. Se estima que 1,6 millones de nifios se encuentran por fuera del sistema
educativo. Esto equivale al 13% de la poblacién de nifios y nifias entre los 5 y 17 afios. Adicio-
nalmente, hay marcadas inequidades entre las zonas urbanas y rurales. Mientras las primeras
tienen una cobertura de 91%, en las segundas sélo el 77% de los nifios y las nifias en edad de
recibir educacién asisten a un establecimiento educativo. La repeticién del afio escolar en el sector
oficial duplica o triplica a la del sector privado. La tasa de desercién escolar para ambos sexos
ha venido disminuyendo en los dltimos afios. (Tomado del Informe de la Alta Comisionada de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre la situacién de los derechos humanos en
Colombia. Ibid.).
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Corresponde ahora referirnos al problema de la corrupcién. Segin
el diario La Repiiblica (edicién del 5 de mayo de 2004)’, la corrupcién
en Colombia mueve $3 billones. En el mismo sentido, “se calcula que a
través de la corrupcion se ha sacado cerca del 25 por ciento del Producto
de la nacién y atin no se sabe en manos de quién estdn quedando estos
recursos”®. Asi entonces, ademds de un mercado laboral restringido, de
unos niveles de pobreza altisimos, debemos afrontar que 3 billones de
pesos del presupuesto publico dirigidos a obras de infraestructura y a
inversién social se estdn perdiendo, y no estan llegando donde deberfan
llegar.

Por ultimo, queremos tocar el fenémeno de la coexistencia de dos
estados dentro del territorio nacional, que es sin duda un aspecto muy
importante para entender la problematica social. Y para ello traigo a
colacién estas palabras de la revista Semana, en la cual se hizo un andlisis
sobre la existencia o no del conflicto armado en Colombia:

Porque si bien José Obdulio tiene razén en que en Colombia existe un
Estado legitimo y que después de la Constitucion del 91 hay una demo-
cracia mucho mds plural e incluyente, es una realidad que se vive sobre
todo en el pais de los centros urbanos. Ahi funciona el Estado, se mueve la
economia, la vida es cosmopolita y los colombianos viven en el siglo XXI.
Pero a medida que se alejan de ese pais urbano se entra a otro pais. Un
pais marginal, rural, abandonado, anclado en el siglo XVII y controlado
por los sefiores de la guerra.

En varias regiones hay decenas de municipios donde el Estado estd
controlado por los paramilitares. Tampoco se conoce mucho del Estado
legitimo en Cartagena del Chaird o Calamar, en el Guaviare. Tiene razon
el ex guerrillero salvadorerio Joaquin Villalobos cuando dice que la guerra
en Colombia se ha prolongado por décadas no tanto porque la guerrilla sea
fuerte, sino por la debilidad del Estado. El verdadero desafio del gobierno
es comprender que éstaes una guerra con muchas caras. Simplificarla sélo
es un ejercicio de propaganda y haria bien el Presidente en encomendarle
esa labor sélo a José Obdulio.’

7 CAMARGO GANTIVA, Adriana (2004, 5 de mayo). Corrupcién en Colombia mueve $3
billones. Diario La Repiiblica.

8 Ibid.

° Revista Semana, Si hay guerra, sefior presidente, 6 de febrero de 2005. http:/ /www.
mediosparalapaz.org/ ?idcategoria=1981.
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La existencia de esa dualidad de estados muestra igualmente la di-
ferencia marcada entre condiciones de vida que se tienen en las dreas
rurales y las dreas urbanas, igualmente, con el fenémeno del desplaza-
miento de la poblacién del campo a la ciudad. Esta diferencia se mues-
tra entre los suburbios o dreas periféricas de las ciudades y los barrios
residenciales tradicionales de las mismas, lo cual hace cuestionable la
existencia de un Estado Social de Derecho Soberano, que garantice un
minimo de condiciones de vida, o por lo menos que garantice a todos
los ciudadanos el derecho a no ser coaccionado ilegalmente.

Habiendo analizado algunos delos aspectos més relevantes, podemos
decir que nuestro conflicto armado tiene una base social, en la cual se
genera un ambiente de violencia estructural, que surge “cuando una
colectividad impide a la mayor parte de sus miembros la satisfaccién
de sus necesidades fundamentales, mientras las minorias se aprovechan
cada vezmdsdel trabajo ajeno, existe entonces unasituacién de violencia
estructural que se manifiesta cotidianamente a través de hechos violen-
tos como el desempleo, la vagancia, la prostitucién, la enfermedad, el
hambre. Silos bienes existen, pero estdn detentados por unos pocos, nos
encontramos en unasituaciéon de violencia estructural.”'° Parael profesor
Bustos Ramirez, un sistema social que albergue violencia estructural es
contrario a la paz y a la democracia, toda vez que ella implica la explo-
taciéon o dominacién de un grupo humano por otro, y que en todos los
casos deviene en ilegitima cuando proviene de las caracteristicas del
sistema social o de sus objetivos.!

También se ha dicho respecto de la violencia estructural que cuando
“... el conocimiento y los recursos estdn monopolizados por un grupo
o una clase... existe violencia en el sistema”; igualmente quienes pade-
cen desnutricién o mueren por inanicién son victimas de la violencia
estructural: “sila gente pasa hambre cuando el hambre es objetivamente
evitable, se comete violencia.”?

Un sistema o una organizacién politica en los que se presenten estas
condiciones de violencia estructural pueden generar igualmente reac-

10 CANO, Carmen y CISNEROS, Maria Teresa. Citado por BUSTOS RAMIREZ, Juan (1987).
Control Social y Sistema Penal (p. 516). Barcelona, Promocién Publicaciones Universitarias.

1 Ver BUSTOS RAMIREZ, Juan, op. cit., p. 517.

2VALENZUELAPEDRO, E. La estructura del conflicto y su resolucién. Memorias conferencia
en auditorio Universidad del Norte, 1997.
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ciones violentas por parte de quienes se sienten agredidos. Ademads la
violencia estructural pone en tela de juicio la legitimidad y la existencia
misma de una democracia y del poder politico del Estado, instituciones
que estan llamadas a moderar sus diversas manifestaciones.

Tal situacién de deslegitimacién ha motivado la creacién y funciona-
miento de grupos al margen de la Ley, quienes se muestran como una
reacciénalaviolenciaestructural que ejerce el Estado, eigualmente como
otra forma de poder en lugares donde el Estado no ejerce su soberania.
Asf lo manifiestan los diferentes grupos armados al margen de la Ley,
que en sus discursos politicos® justifican su existencia por la necesidad
de combatir la desigualdad que promueve el poder del Estado.

Esa forma de violencia también posee unos caracteres generales mds
o menos definidos, respecto a los cuales s6lo quiero hacer mencién de
alguno de ellos.

Consecuencia de la lucha armada como reaccién a la situacién social
es que en todo caso significa un camino tormentoso que implica el ais-
lamiento de la sociedad, pues en el momento en que alguien se enrola
en un grupo armado al margen de la ley se encuentra ya en la mira del
aparato coercitivo del Estado porla comisién de todoslos delitos relacio-

3 Ejemplos: El “Programa Agrario de los Guerrilleros de las FARC-EP”, proclamado el 20
de julio de 1964 durante la lucha armada de Marquetalia, corregido y ampliado por la Octava
Conferencia Nacional de las FARC-EP, realizada el 2 de abril de 1993, expresa lo siguiente: “Las
FARC-EP como organizacién politico - militar recoge las banderas bolivarianas y las tradiciones
libertarias de nuestro pueblo para luchar por el poder y llevar a Colombia al ejercicio pleno de su
soberania nacional y a hacer vigente la soberania popular. Luchamos por el establecimiento de
un régimen politico democratico que garantice la paz con justicia social, el respeto a los Derechos
Humanos y un desarrollo econémico con bienestar para todos quienes vivimos en Colombia.”
Separata “ LA PAZ SOBRE LA MESA”; editada por La Comisién de Conciliacién Nacional, El
Comité Internacional de la Cruz Roja y la revista Cambio 16 Colombia, 11 de mayo de 1998, N° 256.
p. 38-39. Citado por ALVAREZ ECHEVERRIA y Felipe, ANGULO GARRIDO, Miguel (1998).
“Paz, sociedad Civil y Estado, una visién juridico politica del conflicto armado en Colombia. Tesis
de grado, Pontificia Universidad Javeriana, Bogota.

El documento de la Direccién Nacional-Comando Central del ELN de febrero de 1998 nos
permite una apreciacién reciente de esta organizacién sobre el conflicto armado colombiano:

“Aun cuando resulte paradéjico, la guerra con sus crueldades y dolor, es el tnico remedio
posible para quebrar el terror de los poderosos sobre los débiles. Pero la guerra, la revolucionaria,
tiene una dimensioén politica y humana que busca reconstruir los suefios y esperanzas de millones
de hombres y mujeres, marginados, excluidos, violentados por un tejido social y politico impuesto
por los sostenedores del poder politico y econémico” (Ibid., p. 22).
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nados con la guerra' y se convierte en préfugo de la justicia y enemigo
del Estado. Asi entonces se tienen dos formas de regreso a la sociedad
civil. La primera es la cdrcel, y quienes no optan por esta salida tratan
en lo posible de permanecer impunes al poder coercitivo del Estado, es
decir, seguir siendo parte del grupo armado; la otra tiene que ver con un
acuerdo de paz que les permita su reinsercién a la vida civil, accediendo
previamente a ciertos beneficios. Por esta razén son importantes los
procesos de reinsercién, pues un individuo reinsertado es un individuo
menos dentro de un programa de violencia, que para permanecer en
el grupo debe hacer todo lo que le ordenen los altos mandos, lo que
incluye causar dafio a los demds. A partir de esto se puede decir que
uno de los fines de lucha podria ser el encontrar un camino de vuelta,
o un acuerdo beneficioso para su regreso a la vida social.

Secuela importante de la lucha armada imposible es que cuando una
persona pertenece a un grupo armado al margen de la ley, a su vez se
encuentra en la mira de los grupos que le son contrarios; por ejemplo,
en el caso de la guerrilla, el grupo adverso es el de los paramilitares.
De manera que si se desarma totalmente sin ninguna proteccién del
Gobierno se podria presentar una situaciéon similar a la del genocidio
ocurrido en contra de los miembros de la Unién Patriética (UP)'; por

14 Rebelion (Art. 467 C.P), Sedicién (Art. 468 CP), Homicidio (Art. 103 y ss CP), Terrorismo
(Art. 144 y 343 CP), Delitos contra las personas y bienes protegidos por el DIH (Art. 135 a 164
CP), Secuestro extorsivo (Art. 168 y 169 CP), extorsion (Art. 244 CP), entre otros.

5 Contra los representantes a las corporaciones publicas y los lideres del grupo se ha
empleado el método del asesinato selectivo. De esta forma, dos candidatos presidenciales —Jaime
Pardo Leal y Bernardo Jaramillo Ossa— fueron asesinados en 1987 y 1990 respectivamente. En
1994, la UP perdi6 al tltimo de los miembros de su bancada parlamentaria, al ser asesinado
el senador Manuel CepedaVargas. Con anterioridad ocho congresistas habian sido victimas de
mortales atentados ocurridos, mayoritariamente, en sus sitios de vivienda. Cientos de alcaldes
y representantes a los poderes locales han sido eliminados. En ocasiones se ha presentado el
asesinato sucesivo de hasta cuatro alcaldes del movimiento en una misma localidad. Las sedes
de la UP han sufrido los estragos devastadores de mds de 30 atentados dinamiteros, y también
se ha recurrido al silenciamiento de los testigos, sobrevivientes o de los familiares de las victimas
que han exigido justicia.

El resultado de esta multiforme estrategia de persecucién ha sido la muerte violenta de
mds de 5.000 personas y el desplazamiento o exilio forzados de una cifra indeterminada de la
base social de la colectividad politica. Dichas cifras tienen cardcter provisional, pues hasta hoy
se llevan a cabo actos de ejecucién, persecucién y amenaza. La gran mayorfa de los casos se
encuentran en la impunidad total. En un informe especial sobre esta situacién, la Oficina del
Ombudsman sefial6 que de los numerosos actos de violencia cometidos contra la UP entre 1985
y 1992 tan sélo en cuatro casos la justicia colombiana habia producido sentencias condenatorias.
(CEPEDA CASTRO, Ivan y GIRON ORTIZ, Claudia. Le Monde diplomatique, 6 de mayo de 2005,
N° 614. http:/ / www.derechos.org/nizkor/ colombia/ doc/ genocidio.html)
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tanto, no existen suficientes garantias para un grupo mientras que sus
enemigos no depongan igualmente las armas o que el Estado les brinde
una proteccién adecuada o suficiente.

No se puede pasar inadvertida la modificacion paulatina de las ideo-
légicas politicas que fundamenten la lucha armada, y el aumento de las
politicas de terror en contra de las poblaciones rurales. Al respecto la
Vicepresidencia de la Reptuiblica en un estudio sobre los derechos huma-
nos en relacién con el conflicto armado colombiano dijo lo siguiente:

La lucha que sostiene en la actualidad los grupos paramilitares y las
guerrillas mds alld de suscitarse por desacuerdos ideoldgicos, resulta
de la disputa por el control de las zonas con un elevado potencial para
ambas fuerzas, donde el apoyo de la poblacioén civil se consigue mediante
violencia.'®

Por dltimo, téngase en cuenta que es precisamente el poder que han
alcanzado los grupos al margen de la Ley en Colombia a través de sus
politicas de terror lo que les permite tener una gran influencia en la
eleccion de gobernantes, y de ello hace mencién la revista Semana en la
siguiente cita:

Porque si bien los guerrilleros y los paramilitares son terroristas, no se
circunscriben a eso. También es cierto que ambos grupos son narcotrafi-
cantes. Y tienen motivaciones politicas. Las Farc, cuyo origen es sin duda
politico, insisten en que quieren tomarse el poder y enarbolan una agenda
de 10 reformas para el pais. Los paramilitares cuentan con una sélida
base social en ciertas regiones del pais, tienen representacion indirecta
en el Congreso e hicieron una verdadera ‘operacion avispa armada’ para
controlar por medio del terror y laintimidacion gran parte de los gobiernos
locales en regiones como la Costa y los Llanos Orientales, entre otras.”

Hasta este punto se han tocado algunos de los temas mds preocu-
pantes que tiene nuestro conflicto armado, los cuales hay que tener muy
presente si se quiere llegar a una verdadera solucién del mismo.

16 VICEPRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Programa Presidencial de Derechos Humanos
y DIH Observatoria (2002). Colombia: Conflicto armado, regiones, derechos humanos y derecho
internacional humanitario 1998-2002 (p. 21). Bogotd, La Imprenta Ltda.

17 Revista Semana, op. cit.
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2. PARAMETROS INTERNACIONALES PARA
LA SALIDA NEGOCIADA AL CONFLICTO

Los procesos de paz en Colombia se encuentran autorizados porla Cons-
titucién, que establece en sus articulos 150.17 y 201.2 lo siguiente:

“por graves motivos de conveniencia piiblica” se concedan amnistias
o indultos por delitos politicos, los cuales deberdn tener los siguientes
requisitos de acuerdo a los preceptos de la Carta Politica: (i) el 6rgano que
los concede sea el Congreso de la Repiiblica, donde concurren las diversas
fuerzas politicas que representan a la Nacion, (ii) que la decision corres-
pondiente sea adoptada por una mayoria calificada de los dos tercios de
los votos de los miembros de una y otra cdimara, (iii) que los delitos objeto
de estos beneficios pertenezcan a la categoria de “delitos politicos” y (iv)
que en caso de que los favorecidos fueren eximidos de la responsabilidad
civil respecto de particulares, “el Estado quedard obligado a las indemni-
zaciones a que hubiere lugar” (articulo 150, numeral 17, CP). Ademds,
corresponde al gobierno en relacion con la rama judicial “conceder los
indultos por delitos politicos, con arreglo a la ley, e informar al Congreso
sobre el ejercicio de esta facultad (articulo 201, numeral 2, CP)".'®

Pero los indultos y las amnistias no pueden ser utilizados por un go-
bierno de cualquier manera, pueslos tribunales internacionales como la
Corte Interamericana de Derechos Humanos han venido estableciendoa
través desudoctrina pardmetros que deben tenerlos estados para utilizar
estos instrumentos en los procesos de reconciliacién nacional para no
vulnerar derechos humanos, los cuales se analizardn a continuacién.

El primer pardmetro sentado por el derecho internacional es que
las autoamnistfas y los autoindultos” se encuentran excluidas de lo
legal, y como ejemplo se pueden citar los casos de las leyes de Punto
final de Chile y Argentina. En todo caso, con relacién a este punto se
ha dispuesto lo siguiente:

8 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-578 de 30 de julio de 2002, op. cit.

19 Es decir, las leyes de amnistias o los indultos que los gobiernos otorgan a favor de sus
propias Fuerzas Armadas; no obstante lo anterior, es permitido otorgar amnistias e indultos a
favor de los opositores del Estado.
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Un ejemplo cldsico de autofavorecimiento lo constituyen las denominadas
autoamnistias, por ejemplo el DL 22924 argentino, mediante el cual los
legisladores, por motivos politicos, dejaron libres de toda accion penal por
los hechos cometidos, a sus 6rganos estatales, especialmente a las fuerzas
armadas. Cuando el Parlamento persigue sus propios intereses no se
puede llegar a ninguna ley “racional” orientada en el bien comiin, y por
tanto ese tipo de amnistias violan la exigencia, derivada del principio de
legalidad, de la “racionalidad” de la ley. Se puede atacar ademds, si se
tiene en cuenta la premisa de que una amnistia a favor propio es en todo
caso violatoria del derecho internacional, como quiera que el legislador
— en sentido figurado— actiia aqui como “juez de sus propios asuntos”.
La Corte Internacional Permanente ya en 1925 habia establecido que
“nadie puede ser juez de sus propios asuntos....”

Por el contrario, las amnistias a favor de la oposicion [...] no tienen
inconveniente alguno desde el punto de vista del derecho internacional.
El respectivo Estado no se favorece a si mismo, sino que actiia de confor-
midad con el art. 6 del protocolo II de Ginebra. Hace uso de su derecho
soberano de imponer una pena y posteriormente retirarla. Emplea el
instrumento de la amnistia teniendo en cuenta su origen histdrico - legal
como “correctivo altruista de cardcter legal.”

Sinduda, loslimites sustanciales médsimportantes al ejercicio soberano
delosestados de otorgar amnistias eindultos es todala doctrina desarro-
llada porla Corte Interamericana de Derechos Humanos en relacién con
el respeto a los derechos de Justicia, Verdad y Reparacién. A continua-
cién definiremos el contenido de los citados derecho de conformidad
con sus pronunciamientos.

En relacién con el derecho a la verdad, se ha pronunciado la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de la siguiente manera:

150. El “derecho a la verdad” es un derecho de cardcter colectivo que
permitealasociedad tener acceso a informacion esencial para el desarrollo
de los sistemas democrdticos, y un derecho particular para los familiares
de las victimas, que permite una forma de reparacion, en particular, en
los casos de aplicacion de leyes de amnistia. La Convencion Americana

2 AMBOS, Kai (1997). Impunidad y derecho penal internacional (p. 285 y 286). Konrad Ad naver
Stiftung.
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protege el derecho a acceder y a recibir informacion, especialmente en los
casos de desaparecidos, en relacién con los cuales la Corte y la Comision
han establecido que el Estado estd obligado a determinar su paradero.

151. El derecho a la verdad se relaciona también con el articulo 25 de
la Convencion, que establece el derecho a contar con un recurso sencillo
y rdpido para la proteccién de los derechos consagrados en ella. La
existencia de impedimentos fdcticos o legales (como la ley de amnistia),
para acceder a informacion relevante en relacion con los hechos y
circunstancias que rodearon la violacion de un derecho fundamental,
constituye una abierta violacion al derecho establecido en la mencionada
disposicion e impide contar con recursos de la jurisdiccion interna que
permitan la proteccion judicial de los derechos fundamentales esta-
blecidos en la Convencion, la Constitucion y las leyes.

152. Ademds de los familiares de las victimas directamente afectados
por una violacién a los derechos humanos, también es titular del derecho
a ser debidamente informada la sociedad en general. Como ha sostenido
la Comisién: “Toda la sociedad tiene el irrenunciable derecho de conocer
la verdad de lo ocurrido, asi como las razones y circunstancias en las
que aberrantes delitos llegaron a cometerse, a fin de evitar que esos
hechos vuelvan a ocurrir en el futuro. A la vez, nada puede impedir
a los familiares de las victimas conocer lo que acontecié con sus seres
mds cercanos. Tal acceso a la verdad, supone no coartar la libertad de
expresion; la formacion de comisiones investigadoras cuya integracion
y competencia habrdn de ser determinadas conforme al correspondiente
derecho interno de cada pais y el otorgamiento de los medios necesarios
para que sea el propio Poder Judicial el que pueda emprender las inves-
tigaciones que sean necesarias”.*

En cuanto al derecho a la reparacién, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos lo ha definido como un derecho derivado del deber
de proteccién judicial. Segiin la sentencia Veldsquez Rodriguez, el
derecho a la reparacién se defini6 de la siguiente manera: “... el Estado
tiene la obligacién de investigar las violaciones que se hayan cometido
dentro del ambito de su jurisdiccién a fin de...asegurar a la victima
una adecuada reparacién.” (El subrayado es nuestro). El derecho a una
compensacién adecuada también estd ligado intimamente al derecho a

2! CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Informe N°1/99. Caso 10.480,
27 de enero de 1999. Lucio Parada Cea, Héctor Joaquin Miranda Marroquin, Fausto Garcia Funes
y otros contra el Estado del Salvador. Pérrafos 150, 151 y 152.
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la proteccién judicial, consagrado en el articulo 25 de la Convencién.”
Al respecto, cabe aclarar que en el ordenamiento juridico colombiano
el derecho a la reparacion se encuentra bien resguardado, toda vez que
en la Constitucién se dispuso que en los casos de amnistia o indulto en
que “En caso de que los favorecidos fueren eximidos de la responsabi-
lidad civil respecto de particulares, el Estado quedard obligado a las
indemnizaciones a que hubiere lugar (articulo 150, numeral 17, CP)”.
Es decir que independientemente del proceso de paz adelantado, el
derecho a la reparacién estd garantizado por la Carta fundamental, y
siendo ésta de aplicacién inmediata, el derecho ala reparacién por parte
de las victimas puede hacerse exigible por via de tutela, toda vez que
nos encontramos frente a la proteccion de un derecho fundamental de
aquellos de los que habla el articulo 94 de la Carta®, pues el derecho
a la reparacién ha sido definido como tal por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. De conformidad con esto, si los instrumentos
legales regulan la reinserciéon de grupos armados ilegales no satisfacen
el derecho a la reparacién, o simplemente lo desconocen, la accién de
tutela estaria mds que justificada.

En lo relacionado con el derecho a la Justicia, éste se encuentra
formado por otros derechos y deberes que se derivan del mismo y que
la Corte Interamericana ha desarrollado a partir de sus sentencias: son
el acceso a la justicia, el derecho a la proteccién judicial, la obligacién
del Estado de investigar los hechos que constituyan violaciones a los
derechos humanos y el deber de sancionar.

El primer punto que se debe tratar es el derecho de acceso alajusticia,
que para la Corte Interamericana se vulnera a través de mecanismos
extintivos de la accién penal. En relacién con este aspecto, la citada
institucién establecié: “La expedicién de las medidas extintivas de la
pena significa, en términos generales, que las victimas de violaciones
a los derechos humanos o a sus familiares se les quita la posibilidad a
una accién penal.”** Cuando dice “en términos generales” se abre la
posibilidad de aplicar otras medidas, como los indultos y las amnistias

2 CORTE IDH, Caso Veldsquez Rodriguez, sentencia de 29 de julio de 1988, parr. 174.

2 Articulo 94. «La enunciacién de los derechos y garantias contenidos en la Constitucién y en
los convenios internacionales vigentes no debe entenderse como negacién de otros que, siendo
inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos».

2 Op. cit., p. 291.
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impropias, pues estos instrumentos al aplicarse con posterioridad al
juicio no obstaculizan el ejercicio de la accién penal por parte de las vic-
timas, y les permiten el acceso a un proceso, a un juez y a la proteccién
por parte del Estado a través de sus funcionarios desde el momento en
que tengan conocimiento de los hechos. El derecho al acceso a lajusticia
institucional excluye la posibilidad del ejercicio de una justicia privada.
La justicia institucional, a su vez, crea otra garantia fundamental para
el ciudadano, pues todo funcionario judicial se encuentra sometido al
imperio de la ley (articulo 230 de la Constitucién); por tanto, esta forma
dejusticia debe excluir cualquier decisién arbitraria, que no tenga como
fundamento la Constitucién y la ley.

El segundo punto que se debe tratar dentro del tema es el derecho a
la protecciénjudicial, es decir, “los Estados partes [segtin la Convencién]
se obligan a suministrar recursos judiciales efectivos a las victimas de
violacién de los derechos humanos (articulo 25), recursos que deben ser
substanciados de conformidad con las reglas del debido proceso legal
(articulo 8.1), todo ello dentro de la obligacién general a cargo de los
mismos Estados de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos
reconocidos por la Convencién a toda persona que se encuentre bajo su
jurisdiccién (articulo 1)”.

Un tercer punto guarda relacion con la omisién deliberada por parte
del Estado deinvestigar. Esto Implica, segtinla Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, una violacién a los derechos humanos, toda vez
que seinterprete una omisiéninjustificada de investigar como una forma
de asentimiento o colaboracién por parte del Estado para con los autores
de violaciones de derechos humanos, en perjuicio de las victimas. Sobre
este punto la Comisién ha dicho lo siguiente:

“Lo decisivo es dilucidar si una determinada violacién a los derechos
humanos reconocidos por la Convencion ha tenido lugar con el apoyo
o la tolerancia del poder piiblico o si éste ha actuado de manera que la
trasgresion se haya cumplido en defecto de toda prevencion o impune-
mente”.[22]. “El Estado estd en el deber juridico de prevenir, razonable-
mente, las violaciones de los derechos humanos, de investigar seriamente

25 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Garay Hermosilla et al. v.
Chile. Caso 10.843. Informe N° 36/96, 15 de octubre de 1996, parrafo 69.
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con los medios a su alcance las violaciones que se hayan cometido dentro
del dmbito de su jurisdiccion a fin de identificar a los responsables, de
imponerles las sanciones pertinentes y de asegurar a la victima una
adecuada reparacion”[23]. “Si el aparato del Estado actiia de modo que
tal violacion quede impune y no se establezca, en cuanto sea posible, a la
victimaen laplenitud de sus derechos, puede afirmarse que ha incumplido
el deber de garantizar su libre y pleno ejercicio a las personas sujetas a
su jurisdiccion [24]. En cuanto a la obligacion de investigar, sefiala la
Corte que la investigacion “...debe tener un sentido y ser asumida por el
Estado como un deber juridico propio y no como una simple gestion de
intereses particulares, que dependa de la iniciativa procesal de la victima
0 de sus familiares o de la aportacién privada de elementos probatorios,
sin que la autoridad piiblica busque efectivamente la verdad” [25].%

Por su parte, el deber del Estado de sancionar a los autores de vio-
laciones de derechos humanos es para mi el aspecto mds polémico. La
Corte Interamericana de Derechos Humanos, algunas organizaciones
internacionales, como Amnistia Internacional, y la Corte Penal Interna-
cional”, entre otros entes internacionales, buscan combatirlaimpunidad
de los crimenes que afecten de manera grave los derechos humanos,
y concibe como impunidad la ausencia de pena a los responsables de
violaciones alos derechoshumanos, y ademdslainterpretan como forma
de promover la ocurrencia de nuevos crimenes.” Segtin el profesor Kai
Ambos, la obligacion de sancionar del Estado se configura de manera
coetdnea al resto de violaciones, de la siguiente manera:

Deacuerdo conladoctrinadelaresponsabilidad estatal, el Estado implicado
contraviene el derecho internacional no sélo a causa de la violacion directa
a los derechos humanos, sino también por falta de castigo de esa violacion.

% Ibid, parrafo 73.

[21] Op. cit., péarrafo 166.

[22] Op. cit., parrafo 173.

[23] Op. cit., parrafo 174.

[24] Op. cit., parrafo 176.

[25] Op. cit., parrafo 177.

¥ Ver Predmbulo del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

% Ver AMNISTIA INTERNACIONAL. Informe Anual de Amnistia Internacional 2000.
Soldados en nombre de los derechos humanos. http:/ /amnistiainternacional.org/ infoanu /2000 /
info00Oprologo.htm
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La violacién del derecho internacional por la denegacion de proteccion
juridica se conduce de dos maneras: de una parte, la violacion directa de
los derecho humanos obliga al Estado a unareparacion, que ademds de una
compensacion puede consistir en la efectiva penalizacion de los 6rganos
culpables; de otraparte, el Estado comete otro delito auténomo, de derecho
internacional, cuando no cumple con el deber internacional de penalizar
las violaciones graves de derechos humanos, por ejemplo, mediante la
expedicion de una ley que obstaculice la persecucion penal .

Sin duda, el deber de penalizacién del Estado es un aspecto muy
polémico, pues existe mucha resistencia a la posibilidad de indultar
graves violaciones contra el Derecho Internacional Humanitario (pH) y
contra el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (pH). Doc-
trinantes como el profesor Kai Ambos y Oscar Julidn Guerrero opinan
que existe un deber ineludible del Estado de sancionar a los autores de
estas conductas, toda vez que este derecho estd incorporado dentro del
derecho a la Justicia, y la idea de no sancionar traeria como consecuen-
cia el desconocimiento de un derecho fundamental de las victimas. El
profesor Kai Ambos sienta su posicion de la siguiente manera:

... el derecho internacional sienta limites absolutos, en forma tal que no
admite bajo ninguna circunstancia en caso de graves violaciones a los
derechos humanos (torturas, ejecuciones extrajudiciales y desapariciones
forzadas) una exencion total de la pena.”*Y agrega: “Las amnistias son
generalmente incompatibles con el deber de los estados de investigar esta
clase de actos; de garantizar la no comision de tales actos dentro de su
jurisdiccion; y de asegurar que ellos no ocurran nuevamente en el futuro.
Los estados no pueden privar a los individuos del derecho a una accion
efectiva, incluyendo el pago de una compensacion y a una rehabilitacion
plana en el caso que sea posible.”*' Y concluye diciendo: “La absoluta
impunidad no puede justificarse jamds, como quiera que implicitamente
se prohibe siempre la exoneracion penal en caso de graves violaciones a
los derechos humanos.*

¥ AMBOS, Kai, op. cit., p. 296.
0 Ibid., p. 284.

3 Op. cit., p. 284.

21bid., p. 284.
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En este orden de ideas, se ha dicho que si el Estado tiene el deber de
sancionar, entonces no lo debe hacer de cualquier manera, pues la san-
cién debe ser proporcional al acto que se le imputa. Por tanto, se podria
considerar la imposicion de una pena laxa o insignificante como una
forma de exonerarse del deber de sancionar este tipo de conductas. De
ahisurgeigualmente un ataque al indulto como instrumento para lograr
la paz, pues el indulto es considerado un mecanismo que tiene unos
efectos mds leves que la amnistia, por cuanto procede posteriormente al
juicio, y no contraviene el derecho al acceso a la justicia de las victimas.
Sin embargo, se sigue contraviniendo el deber de penalizacién interna-
cional del Estado, respecto a conductas que violen derechos humanos,
por cuanto extinguen la pena, y de esta manera impiden

el cumplimiento de una pena proporcional al hecho realizado. El deber de
penalizacion previsto en el derecho internacional para los casos de graves
violaciones a los derechos humanos implica que a los delitos contempla-
dos por el derecho internacional les corresponda una pena adecuada.
Ciertamente, se puede discutir respecto de la proporcionalidad de la
pena. Pero en todo caso, se ha determinado que el simple cumplimiento
simbdlico de la pena es violatoria del derecho internacional en caso de
graves violaciones a los derechos humanos.»

Ahora, independientemente de esta postura, surgié una duda sobre
como interpretar el contenido del articulo 6.5 del Protocolo II de los
Convenios de Ginebra, que establece lo siguiente:

Articulo 6. DILIGENCIAS PENALES. (...)

6.5. A la cesacion de hostilidades, las autoridades en el poder procura-
rdn conceder la amnistia mds amplia posible a las personas que hayan
tomado parte en el conflicto armado o que se encuentren privadas de la
libertad, internadas o detenidas por motivos relacionados con el conflicto
armado.

Por su parte, el profesor Kai Ambos opina sobre la interpretacién de
este articulo que si bien el fin del Art. 6.5 del Protocolo Adicional II es
lograr la paz y la reconciliacion entre las partes del conflicto, dejando
la posibilidad de que se acuerden indultos y amnistias, debe tenerse en
cuenta que

% AMBOS, Kai, op. cit., p. 298.
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Al momento de la suscripcion del Protocolo (1979) no se pensé en modo
alguno en posibilitar las amnistias que contravinieran los deberes de
penalizacion consagrados en el derecho internacional. Como quiera que,
partiendo del concepto de la unidad del derecho internacional, se tiene
que concluir que, por ejemplo, una norma —aquiel Art. 6.V del Protocolo
Adicional II- no puede permitir lo que las disposiciones especiales del
derecho internacional prohiben para el caso serdn las normas que sirven
de base al deber de penalizacion.>

Enigualsentido se ha pronunciado el Comité Internacional dela Cruz
Roja, que ha descartado la posibilidad de otorgar indultos o amnistias
a las graves violaciones contra el DIH, lo cual estd fundamentado por
el articulo 131 de los Convenios de Ginebra, que establece:

Ninguna Parte Contratante podrd exonerarse, ni exonerar a otra Parte
Contratante, de las responsabilidades en que haya incurrido ella misma
u otra Parte Contratante a causa de las infracciones previstas en el
articulo anterior.

Sinembargo, esto no podria ser unalimitacién en el caso colombiano,
pues segtn lo establecido por el Tribunal para la ex Yugoslavia en el
Caso Tadic, para que se produzca una grave violacion contra el piH* es
necesario que exista un conflicto armado de cardcter internacional, y en
Colombia existe conflicto armado pero de cardcter no internacional®.
Los fundamentos del Caso Tadic son los siguientes:

* Op. cit., p. 281.

% Ver al respecto COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA. Comentario del Protocolo
del 8 de junio de 1977 adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949. Colombia, P y |
editores,1998.

% El articulo 130 del estatuto en andlisis dispone cuando se cometen las graves infracciones
contra los Convenios:

“Las infracciones graves a las que se refieren al articulo anterior son las que implican uno
cualquiera de los actos siguientes, si se cometen contra personas o bienes protegidos por el Con-
venio: el homicidio intencional, la tortura o los tratos inhumanos, incluidos los experimentos
biolégicos, el hecho de causar deliberadamente grandes sufrimientos o de atentar gravemente
contra la integridad fisica o la salud, el hecho de forzar a un prisionero de guerra a servir en
las fuerzas armadas de la Potencia enemiga, o el hecho de privarlo de su derecho a ser juzgado
legitima e imparcialmente segtin las prescripciones del presente Convenio.”

% Al respecto véase Eduardo Pizarro Leéngomez, quien ha dicho: “El justo rechazo a la nocién
de guerra civil no implica negar que haya un conflicto armado que produce cada afio alrededor
de tres mil victimas.” PIZARRO LEONGOMEZ, Eduardo (2005, 25 de abril). ;Conlflicto armado
o amenaza terrorista? EIl Tiempo, p.1-17). Juan Pedro Schaerer, delegado en Colombia del Comité
Internacional de la Cruz Roja, quien opiné sobre la situacién colombiana lo siguiente: “Se trata de
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First, comon Article 3 of the Geneva Conventions and the entirety o
Protocol 11, the treaty law aplicable to non-internacional armed conflicts,
are indeed silent as to criminalization of violations thereof.

Second, the field of application of the provisons on grave breaches
is limited by article 2 common to the Geneva Conventions, as it is for
all articles of the Geneva Conventions other than common Article 3, to
international armed conflicts.

Third, the Geneva Conventions and Protocol I limit the concept
of grave breaches to acts “against persons or property protected by
the present Convention”, and the term “protected person” is, as far as
civilians are concerned, limited to “persons... who... find themselves...
in the hands of a Party to the conflict... of which they are not
nationals”.

Fourth, greve breaches include some acts which are not even
prohibited by international humanitarian law if committed by a State
against its own nationals.?®

De todas las anteriores, el fundamento mds importante se encuentra
en razén a que las graves violaciones deben cometerse en contra de
personas protegidas, que segin la interpretacién del tribunal sélo se
aplica en los casos en que las personas son encontradas en manos de la
parte del conflicto del cual ellos no son nacionales.

Asi podriamos dejar sentada una tesis segin la cual a la luz de los
principios establecidos en los Convenios de Ginebra, las graves viola-
ciones al DIH no serfan aplicables al conflicto armado colombiano, ya sea

un conflicto armado de cardcter interno, en el cual son aplicables el articulo 3 comtin a los cuatro
Convenios de Ginebra y el Protocolo adicional 117, segtin concepto que le llegé desde Ginebra
al pedir recalificar a Colombia. Revista Semana, Si hay guerra, sefior presidente, 6 de febrero de
2005. http_: [ /www.mediosparalapaz.org/?idcategoria=198 !IA Makarim Wibisono, presidente de la
Comisién de Derechos Humanos de la ONU, quien dijo con respecto a Colombia: “La Comisiéon
reitera su apoyo al Gobierno de Colombia en la biisqueda de una solucién negociada al conflicto
armado interno [...] con los grupos armados al margen de la ley que cesen todas las hostilidades”,
en su declaracién del 21 de abril pasado. Semana, op. cit. Michael Friihling, representante de la
ONU para los Derechos Humanos, quien en su mas reciente informe dijo sobre Colombia: “La
nueva caracterizacién de la problemadtica existente puede prestarse a confusiones y problemas
desde los datos estadisticos hasta las politicas publicas”. MERCADO RIVERA, Bibiana. ‘En
Colombia sf hay un conflicto armado interno’: Comité Internacional de la Cruz Roja, 4 de mayo
de2005. http:/ / eltiempo.terra.com.co/coar/ DER_HUMANOS/derechoshumanos/ ARTICULO-
WEB-_NOTA_INTERIOR-2058965.html

3 GASSOLI, Marco LL.D, OLSON, Laura M.LL.M. New horizons for international humanitarian
and criminal law? Received for publication: January 2000. ww.icrc.org.
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porque en principio nos encontremos regidos bajo el articulo 3 comtn a
los Convenios, que segtin la doctrina de los tribunales internacionales,
y en especial en el Caso Tadic, no son aplicables las graves violaciones
al DIH, 0 sea que no se puede aplicar el concepto de persona protegida
cuando victima y victimario tengan la misma nacionalidad.

Hecho el anterior andlisis, llama la atencién que en el Cédigo Penal
colombiano, es decir, enlaLey 599 de 2000, siempre se habla de “persona
protegida” sin hacer ninguna referencia a qué tipo de conflicto armado
se refiere; es decir, si habla de persona protegida se entiende que se estd
sobre la base que se estd aplicando el articulo 2 de los Convenios de
Ginebra, o si el legislador lo que quiso fue ampliar el margen de pro-
teccién al articulo 3 o del protocolo I ddndoles el cardcter de personas
protegidas a los no combatientes en un conflicto de cardcter no interna-
cional, lo cual si se puede hacer, segtin el pentltimo inciso del articulo
3, que dispone: “Ademds las partes en conflicto hardn lo posible por
poner en vigor, mediante acuerdos especial, la totalidad o parte de las
otras disposiciones del presente Convenio.” Sin embargo, bien lo dice
el Convenio, que el acuerdo serd realizado entre las partes en conflicto,
y laley no es otra cosa que una manifestacion unilateral de la voluntad,
en la cual no participan los grupos armados que se encuentran en contra
del régimen constitucional y legal vigente.

Asi pues, darles cardcter de persona protegida a los no combatientes,
podriasignificar de manera peligrosa que el juez encuentre que se puede
aplicarel concepto de gravesinfracciones al i, que no son amnistiables,
al conflicto armando no internacional, o en casos en los que la victima,
por cuestion de la nacionalidad no encuadre en el concepto de persona
protegida, el juez niegue la amnistia o el indulto. Pero la solucién, como
ya se dijo, estd planteada en el derecho internacional por medio de un
reenvio obligatorio que hace laley nacional a los Convenios de Ginebra,
de manera que el juez en materia penal deberd tomar como fuente del
derecho las normas internacionales y la jurisprudencia internacional,
para ofrecerle el principio de la favorabilidad, en la norma mads favor-
able y enla interpretacién mds favorable, segtin lo expresa en el articulo
22.2 del Estatuto de Roma: “La definicién de crimen serd interpretada
estrictamente y no se hard extensiva por analogia. En caso de ambigtie-
dad, serd interpretada a favor de la persona objeto de investigacién,
enjuiciamiento o condena.”
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3. PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO
CON LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

Como ya se dijo en el abstract, la Corte Penal Internacional (cp1) es un
organismo jurisdiccional de cardcter internacional, con la cual se busca
combatir la impunidad de los crimenes de mayor connotacién para la
humanidad, que hasta ahora han sido definidos en tres categorias™: el
genocidio, los crimenes de lesa humanidad y los crimenes de guerra.
Sin embargo, la cpino fue creada para desplazar de su competencia a los
tribunales nacionales, pues tiene cardcter complementario a la jurisdic-
cién nacional. Esto quiere decir que la cp1 asumird el conocimiento de
un crimen de su competencia en un Estado Parte, o cometido por un
ciudadano de un Estado Parte, en los casos en que el Estado no pueda
0 no quiera investigar, hacer comparecer, o realizando lo anterior se
observe la finalidad de exonerar a un individuo de su responsabilidad
penal.

El principio de complementariedad se encuentra establecido en el
articulo 17, que regula lo relacionado con la jurisdiccién complemen-
taria, y en el articulo 20, que regula lo concerniente al principio de la
cosa juzgada del Er.*

¥ Pues el delito de agresién atin no ha sido aprobado por la asamblea de los estados partes.

%0 Articulo 17. CUESTIONES DE ADMISIBILIDAD.

1. La Corte, teniendo en cuenta el décimo parrafo del predmbulo y el articulo 1, resolverd la
inadmisibilidad de un asunto cuando:

a) El asunto sea objeto de una investigacion o enjuiciamiento en el Estado que tiene jurisdiccién
sobre él, salvo que éste no esté dispuesto a llevar a cabo la investigacién o el enjuiciamiento o no
pueda realmente hacerlo;

b) El asunto haya sido objeto de investigacién por el Estado que tenga jurisdiccion sobre él y
éste haya decidido no incoar accién penal contra la persona de que se trate, salvo que la decisién
haya obedecido a que no esté dispuesto a llevar a cabo el enjuiciamiento o no pueda realmente
hacerlo;

¢) La persona de que se trate haya sido ya enjuiciada por la conducta a que se refiere la
denuncia, y la Corte no pueda incoar el juicio con arreglo a lo dispuesto en el pdrrafo 3 del
articulo 20;

d) El asunto no sea de gravedad suficiente para justificar la adopcién de otras medidas por
la Corte.

2. A fin de determinar si hay o no disposicién a actuar en un asunto determinado, la Corte
examinard, teniendo en cuenta los principios de un proceso con las debidas garantfas reconocidas
por el derecho internacional, si se da una o varias de las siguientes circunstancias, segun el caso:

a) Que el juicio ya haya estado o esté en marcha o que la decisién nacional haya sido adoptada
con el propésito de sustraer a la persona de que se trate de su responsabilidad penal por crimenes
de la competencia de la Corte, segtin lo dispuesto en el articulo 5;

b) Que haya habido una demora injustificada en el juicio que, dadas las circunstancias, sea
incompatible con la intencién de hacer comparecer a la persona de que se trate ante la justicia;
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De conformidad con el principio de complementariedad, y particu-
larmente de acuerdo con lo establecido en el articulo 17.2 literal a), en
el cual se involucra el concepto de decisién nacional que haya “sido
adoptada con el propésito de sustraer a la persona de que se trate de
su responsabilidad penal por crimenes de la competencia de la Corte”,
vuelve a surgir el problema de las amnistias y los indultos frente a la
Corte Penal Internacional, toda vez que éstos son, sin lugar a dudas,
formas de decisiones nacionales que tienen como propdsito precisamente
sustraer al individuo de su responsabilidad penal. Esta interpretacién
estd implicita en la carta que envi6 el fiscal de la crr al Gobierno colom-
biano en pleno debate de la Ley de Justicia y Paz, en la que en uso de
sus pdrrafos dice:

Finalmente, seiior embajador, la Fiscalia estd al tanto de los tantos an-
teproyectos de ley que han sido discutidos recientemente y se refieren a
la creacion de medidas para investigar y castigar a los lideres de grupos
ilegales que hayan cometido crimenes graves. Tales iniciativas son clara-
mente de gran interés para la Fiscalia y le agradeceria, por tanto, que me
mantuviera informado de los avances en este respecto.*!

) Que el proceso no haya sido o no esté siendo sustanciado de manera independiente o
imparcial y haya sido o esté siendo sustanciado de forma en que, dadas las circunstancias, sea
incompatible con la intencién de hacer comparecer a la persona de que se trate ante la justicia.

3. Afin de determinar la incapacidad para investigar o enjuiciar en un asunto determinado, la
Corte examinard si el Estado, debido al colapso total o sustancial de su administracién nacional
de justicia o al hecho de que carece de ella, no puede hacer comparecer al acusado, no dispone
de las pruebas y los testimonios necesarios o no estd, por otras razones, en condiciones de llevar
a cabo el juicio.

Articulo 20. CosA JUZGADA

1. Salvo que en el presente Estatuto se disponga otra cosa, nadie serd procesado por la Corte
en razén de conductas constitutivas de crimenes por los cuales ya hubiere sido condenado o
absuelto por la Corte.

2. Nadie serd procesado por otro tribunal en razén de uno de los crimenes mencionados en el
articulo 5 por el cual la Corte ya le hubiere condenado o absuelto.

3. La Corte no procesard a nadie que haya sido procesado por otro tribunal en razén de
hechos también prohibidos en virtud de los articulos 6, 7 u 8, a menos que el proceso en el otro
tribunal:

a) Obedeciera al propésito de sustraer al acusado de su responsabilidad penal por crimenes
de la competencia de la Corte; o

b) No hubiere sido instruida en forma independiente o imparcial de conformidad con las
debidas garantias procesales reconocidas por el derecho internacional o 1o hubiere sido de alguna
manera que, en las circunstancias del caso, fuere incompatible con la intencién de someter a la
persona a la accién de la justicia.
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Aqui entonces se establece un problema entre la posibilidad de una

salida negociada al conflicto y el deber de penalizacién que tiene el
Estado colombiano ante la comunidad internacional.

26

Al respecto, la Corte Constitucional ha argumentado lo siguiente:

La Corte encuentra que el Estatuto no pretende restringir las potestades
de los estados ejercidas con el propdsito de alcanzar los fines del Estatuto,
en especial, impedir que continiien las violaciones al derecho internacional
humanitario. De ahi que el articulo 10 del Estatuto advierta que “nada de
lo dispuesto en la presente parte se interpretard en el sentido de que limite
0 menoscabe de alguna manera las normas existentes o en desarrollo de
derecho internacional para fines distintos del presente Estatuto”.

En sequndo lugar, la Corte destaca que las amnistias dictadas con
el fin de consolidar la paz han sido consideradas como instrumentos
compatibles con el respeto al derecho internacional humanitario. Ast
lo sefiala, por ejemplo, el articulo 6.5 del Protocolo 11 Adicional a los
Convenios de Ginebra de 1949:

Articulo 6. DILIGENCIAS PENALES |[...]

5. A la cesacion de hostilidades, las autoridades en el poder procura-
rdan conceder la amnistia mds amplia posible a las personas que hayan
tomado parte en el conflicto armado o que se encuentren privadas de la
libertad, internadas o detenidas por motivos relacionados con el conflicto
armado.

No obstante lo anteriot, y con el fin de hacer compatible la paz con la
efectividad de los derechos humanos y el respeto al derecho internacional
humanitario, el derecho internacional ha considerado que los instrumen-
tos internos que utilicen los estados para lograr la reconciliacion deben
garantizar a las victimas y perjudicados de una conducta criminal, la
posibilidad de acceder ala justicia para conocer la verdad sobre lo ocurrido
y obtener una proteccion judicial efectiva Por ello, el Estatuto de Roma,
al recoger el consenso internacional en la materia, no impide conceder
amnistias que cumplan con estos requisitos minimos, pero si las que son
producto de decisiones que no ofrezcan acceso efectivo a la justicia.

[...]

Por lo anterior, sin adelantar juicio alguno sobre eventuales leyes de
amnistia o indulto, no encuentra la Corte que la ratificacion del Esta-
tuto de Roma pueda implicar un obstdculo para futuros procesos de paz
y de reconciliacion nacional en donde se consideren medidas como los
indultos y las amnistias con sujecion a los pardmetros establecidos en
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la constitucion y en los principios y normas de derecho internacional
aceptados por Colombia.**

Sin embargo, en dicho anélisis la Corte Constitucional olvidé hacer
mencién delindultoalas graves violaciones contralos derechos humanos
y el piH. Pues si bien el Er, segin el principio de complementariedad,
puede admitir la concesién de amnistias e indultos, no se analizé lo
que pasaria con la tortura y las graves violaciones contra el derecho
internacional humanitario, que segtin la normatividad internacional, el
estado tiene el deber de sancionar a los autores de tales conductas. En
estos casos, se le aplicaria al Estado en la causal segtin la cual se procese
auna persona con la intencién de excluirla de su responsabilidad penal.
Al respecto ha expresado Oscar Julidn Guerrero:

Hay que anotar que existen limites materiales muy claros frente a con-
ductas que no aceptan este tratamiento de impunidad, por ejemplo, la
desaparicion forzada. En otros casos, las normas del derecho internacional
humanitario permiten el otorgamiento de amnistias cuya finalidad se
circunscribe a alcanzar la paz interna y la reconciliacion de las partes en
conflicto, respecto de las conductas cometidas como consecuencia directa
de las disputas, pero esta situacion plantea el problema de un conflicto
de normas (y principios) en el derecho internacional. Por un lado, se
prohibe expresamente la exencion de la pena y, por otro, se tienen nor-
mas que predican la amnistia. Este problema ha encontrado una via de
solucion en los de deberes de penalizacion, es decir que las amnistias son
permisibles siempre y cuando no exista prohibicion internacional expresa
sobre la impunidad de una conducta determinada. En este contexto re-
sulta claro que ninguna conducta comprendida dentro de los crimenes de
lesa humanidad podrd ser amnistiada, pues como ya se habia observado,
estos hechos se configuran sin referencia al conflicto; a contrario sensu,
existirdn otros hechos, en especial conductas propias de la guerra, que
como producto del conflicto puedan ser de la gama de los amnistiables,
tal como ha sucedido en la ex Yugoslavia.*

# CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-578 de 30 de julio de 2002, op. cit.

# GUERRERO, Oscar Julidn. Justicia Penal y Paz Hacia el derecho penal Internacional.
AMBOS, Kai y GUERRERO, Oscar Julidn (1999). EI Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
(p. 96). Universidad Externado de Colombia. Reimpresi6én 2003.
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Igualmente, ha expresado el citado autor:

... con la expedicion del Estatuto de Roma, no debe quedar duda de que
con la revolucién juridica operada desde alli la cuestion de cirunscribir o
no el respeto a las normas de la guerra y los derechos inalienables del ser
humano a las contingencias politicas o a las condiciones de reciprocidad
pasé a un segundo plano. Las obligaciones de respeto ahora se hacen
exigibles penalmente, en la medida en que corresponden a la conciencia
juridica de la humanidad, como valor superior.**

Analizada esta problemadtica, parece ser que de conformidad con las
interpretaciones citadas, el derecho nacional en su bloque de constitu-
cionalidad no puede darles via libre a los indultos o las amnistias de las
personas que hayan cometido graves violaciones contra los derechos
humanosoen contradel biH, pues en todo momento se encuentrael deber
internacional del Estado de castigar o penalizar las graves infracciones
a los derechos humanos o al piH; por tanto, no hay forma mediante la
cual el Estado colombiano pueda extinguir la accién penal o la ejecucién
de la pena, a través de una amnistia o un indulto, a los miembros de los
gruposarmadosilegales, y particularmente a sus comandantes, que ensu
mayoria son sindicados de graves violaciones a los derechos humanos,
y que estdn los mismos encargados de llevar a cabo las negociaciones
como cabezas visibles del grupo y de su ideologia.

De lo anterior surge una pregunta interesante: ;Qué puede negociar
quien no tiene la posibilidad de acceder a algtin beneficio? ; Qué interés
puede tener una negociacién para alguien cuya tnica solucién es la
cdrcel?

Las normas internacionales que obligan al Estado a penalizar las
graves violaciones a los derechos humanos y al b, que hacen parte de
nuestro ordenamiento y que prevalecen sobre las normas internas, son
implacables al cerrarle las puertas a la impunidad, como se vio en la
seccion anterior. S6lo una luz se ve a lo lejos, y estd contenida en el Art.
6 del Protocolo II de Ginebra®, en cuanto deja abierta la posibilidad de

“ Ibid., p. 98

44 Articulo 6. DILIGENCIAS PENALES [...]

5. A la cesacion de hostilidades, las autoridades en el poder procurardn conceder la amnistia
mas amplia posible a las personas que hayan tomado parte en el conflicto armado o que se
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las amnistias en los casos en que se llegue a un acuerdo que termine el
conflictoarmado. Sinembargo, esunaluz muy tenue quelos doctrinantes
del derecho internacional quieren seguir limitando.

Desde este punto, s6lo queda aumentar al méximo esa luz, basan-
dola en una doctrina fundada en los motivos de conveniencia nacional
e internacional en torno a la conveniencia de la reconciliacién y la paz
nacional y mundial, donde se parta de la competencia exclusiva de los
Protocolos de Ginebra, que buscan un manejo racional de los conflictos
y un término conveniente de los mismos, y la exclusién de la aplicacién
de los instrumentos protectores de los derechos humanos, que son los
que incorporan mayores trabas al asunto.

Hay que partir de la base que si no hay un acuerdo entre las partes
no puede haber paz, y si todos los instrumentos internacionales* lo que
buscan es crear un ambiente de paz y armonia entre los seres humanos
con la proteccién de los derechos fundamentales, no deberian obstacu-
lizar un proceso de pacificacién que pueda poner fin a una contienda
que lleva mds de 50 afios.

Los instrumentos tienen fines muy loables, como son la protecciéon
delos derechos humanos y la prevencién de laimpunidad de las graves
violaciones a estos derechos. Sin embargo, mds que una solucién ofre-
cen un problema cuando impiden la salida negociada de un conflicto
armado, donde no hay duda que se deben presentar graves violaciones
a los derechos humanos. Ademds, qué es mejor solucién, ;mantener el
conflicto o acabarlo? Y si hay que mantenerlo en aras de evitar la im-
punidad, ;hasta qué costo hay que mantenerlo?

Por otra parte, puedo argumentar con una pregunta: ;Es posible
que se someta a un pueblo a padecer un conflicto eterno en aras de sal-
vaguardar la moralidad universal? Y para complementar, habria otro
interrogante dentro de este problema: ;Qué serfa mds inmoral? O ;Qué
afectaria mds la conciencia humana?

encuentren privadas de la libertad, internadas o detenidas por motivos relacionados con el
conflicto armado”.

4 Entre ellos la Carta de las Naciones Unidas, los Protocolos de Ginebra, La Convencion
Interamericana de Derechos Humanos.
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Después del estudio realizado se puede decir que ademads de los
problemas que pueden surgir en relacién con los intereses politicos, se
puede afirmar que hay una serie de restricciones internacionales a las
férmulas legales que se establezcan para alcanzar la paz. Lo anterior
surge toda vez que el ordenamiento juridico interno, integrado con el
internacional a través de los articulos 93 y 94 de la Carta, mantienen
unas prohibiciones fuertes a la exoneracién de la pena a los autores
de graves violaciones a los derechos humanos, y dada la ferocidad de
nuestro conflicto armado, estarfamos imposibilitando una reconciliacién
nacional cuando mantenemos el aparato coercitivo esperando a sus
victimas luego que termine el acuerdo; y siendo esto asi, “no habria
ningun cese de hostilidades.”

Ahora, el gran inconveniente que se crea con la Corte Penal Interna-
cional se presenta respecto de los crimenes de lesa humanidad que se
pueden cometer tanto en tiempos de guerra como en tiempos de paz,
pues dentro de esta categoria se pueden clasificar los secuestros, las
torturas y lo que en nuestro medio llamamos matanzas, que es a la luz
del Estatuto de Roma un asesinato, por lo que estos delitos o crimenes,
como se les quiere ahora llamar, pueden reunir los requisitos del crimen
internacional ya sea de lesa humanidad o de guerra, pues de acuerdo
con las conductas de los bandos del conflicto?, se puede argumentar
facilmente, como lo hizo ya el fiscal de la cp1 en carta dirigida a Colom-
bia, que los crimenes son realizados por las partes en conflicto de forma
sistemdtica y generalizada.

En el caso de los crimenes de guerra, estos ain no han entrado den-
tro de la competencia de la cr1, pues el Gobierno de Uribe aplazé por

¥ Pudo observarse la persistencia de graves infracciones cometidas por los grupos armados
ilegales, en particular las FARC-EP y los integrantes de las Autodefensas Unidas de Colombia
(AUQ). Con sus acciones incumplieron las normas humanitarias y atacaron a la poblacién civil.
Las guerrillas, en particular las FARC-EP y en menor medida el ELN, continuaron cometiendo
homicidios, masacres, actos de terrorismo, amenazas y ataques a la poblacién civil, toma de
rehenes, utilizacién de minas antipersonal, reclutamiento de nifios y nifias y ataques a la misién
médica. Los paramilitares violaron repetidamente su compromiso de cese de hostilidades y
persistieron en la comisién de homicidios, amenazas y ataques contra la poblacién civil, toma de
rehenes, tortura y tratos humillantes y degradantes, desplazamientos forzados, reclutamiento de
nifios y nifias y actos de violencia sexual. A los miembros de la Fuerza Ptblica, y en particular
del Ejército, se atribuyeron infracciones al principio de distincién, entre ellas, por la utilizacién de
nifios como informantes y en otras actividades militares, asf como el uso de escuelas y viviendas
civiles, asi como actos de violencia sexual. (Tomado del Informe de la Alta Comisionada de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre la situacién de los derechos humanos en
Colombia, op cit.).
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siete afilos mds el reconocimiento de la competencia de la cp1 para estos
crimenes.

Y en lo que respecta al genocidio, en Estatuto de Roma se habla de
propésito de destruir un grupo nacional, racial, étnico o religioso. Sin
embargo, existe una postura forzada que hace prevalecer el aspecto
subjetivo del autor sobre lo objetivo de la existencia del grupo. Por lo
tanto consideran que “Dado que seria un ejercicio arriesgado delimitar
un grupo con criterios puramente objetivos y cientificamente irreprocha-
bles, es “mds apropiado” evaluar su estatus desde la perspectiva de las
personas “que desean distinguir a ese grupo del resto de la comunidad,
estoes, paralos supuestos autores del crimen.”* Esta teorfa, cabe aclarar,
surgi6 a partir del Tribunal de Ruanda, donde se planteé un gran proble-
ma* para determinar si existia o no genocidio, pues no habia forma de
determinar objetivamente que existia un grupo determinado al cual se
iba a destruir, puesto que no habia diferencia entre nacionalidad, étnia,
raza o religién, debido a que las tribus enfrentadas en Ruanda com-
partian todos estos aspectos; por tanto, se decidié adoptar una teoria

 Prosecutor vs. Akayesu, Judgment of 2 September 1998 (ICTR), citado por AMBOS, Kai
(2004). Los crimenes del Nuevo derecho penal internacional (p. 22). Bogotd, Editorial Ediciones
Juridicas Gustavo Ibéfiez. Bogotd, Coleccion autores extranjeros.

% La definicién del delito de genocidio que figura en los Estatutos es una réplica de lo
estipulado en la Convencién para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio de 1948.
Por “genocidio” se entenderd diversos actos cometidos con la intencién de destruir, total o
parcialmente, a un grupo nacional étnico, racial o religioso como tal. En el Estatuto se reproduce
otra disposicién de esta Convencién (articulo 2, parrafo 3), en virtud de la cual serdn también
punibles la conspiracion para cometer genocidio, la instigacién directa y ptblica a cometer
genocidio, la tentativa de genocidio y la complicidad en el genocidio.

Esta definicién plantea algunas cuestiones fundamentales relativas al conflicto en Ruanda
y a los Estatutos del TPIR. Cabria preguntarse simplemente, en primer lugar, cémo o segtin qué
criterios se puede definir al grupo de los tutsis, a fin de avenirse con lo previsto en el articulo 2.
Los hutus y los tutsis hablan el mismo idioma y comparten la misma religién. Los matrimonios
interétnicos han imposibilitado practicamente, por generaciones enteras, cualquier distincién
biolégica y cultural. En las tarjetas de identidad expedidas a todos los ruandeses se indica
efectivamente la etnia del titular de la tarjeta, pero los criterios segtin los cuales los ciudadanos
ruandeses son identificados originalmente como pertenecientes a uno o a otro grupo (las bases
que sirvieron para expedir dichas tarjetas) no pueden considerarse, en modo alguno, como
verdaderamente objetivos para una clasificacion nacional, étnica, racial o religiosa. Por lo tanto,
el enfoque mds plausible para identificar al grupo tutsi es aplicar un criterio subjetivo, segtin el
cual se determina que el grupo tutsi estd integrado por aquellas personas que se consideran a si
mismas como tutsis o que se sabia que lo eran. Aplicar este pardmetro subjetivo para identificar
al grupo de los tutsis no es hipotéticamente contrario a la Convencién sobre genocidio ni a lo
especificado en el articulo 2 de los Estatutos, pero requerird probablemente mayor atencién
durante el juicio. HARHOFF, Frederik (1997, 30 de noviembre). Tribunal para Ruanda: algunos
aspectos juridicos. Revista Internacional de la Cruz Roja, N° 144, pp. 711-719.
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subjetiva en la cual prevaleciera la percepcién mental del autor al dirigir
su conducta a destruir un grupo que el piensa que existe.

La anterior teorfa, aunada a la consagracién del delito del genocidio
en el Cédigo Penal colombiano, en el cual se incluye al grupo politico,
llevaria a la implementacién de un genocidio politico en el &mbito in-
terno, en los casos en que un grupo armado ataca y realiza matanzas
en un pueblo por considerarlo colaborador de determinado grupo ar-
mado, puesto que una cosa es ser colaborador y otra ser combatiente.
El ser colaborador no le quita a un miembro su estatus de civil, y es
claro que a partir del poder territorial que tiene un grupo armado en
una zona también tiene poder politico, y puede tener partidos politicos
con los cuales llenan en cierta forma sus aspiraciones y sus expectativas
politicas dentro del conflicto, como se mencioné en el primer punto de
este escrito. De esta manera, un ataque a estos grupos politicos podria
implicar, segiin un planteamiento de la teoria subjetiva, la posibilidad
de tipificar un genocidio de conformidad con el articulo 101 del Cédigo
Penal colombiano®.

4. PROPUESTA

La Ley de Justicia y Paz es un instrumento viable, que tiene aspectos
interesantes, pero también tiene puntos que mejorar. Uno de los puntos
mds chocantes con los pardmetros internacionales son las penas que se
impondrén a los autores de crimenes atroces, es decir, de 5 a 8 afios. Para
la comunidad internacional existe un principio segtin el cual las penas
deben ser proporcionales al hecho cometido, de lo contrario se estaria
incentivando la impunidad. Sin embargo, esto es uno de los aspectos
mads defendibles, pues en principio la proporcionalidad es un criterio
que surge del principio de la culpabilidad que se encuentra como una
garantia del individuo hacia el ius puniendi del Estado, que le garan-
tiza al reo que la pena sea acorde con su grado de culpabilidad®. Sin

5% Articulo 101. Genocio. [Aparte tachado INEXEQUIBLE]. “El que con el propdsito de
destruir total o parcialmente un grupo nacional, étnico, racial, religioso o politico que actte
dentro del marco de la ley, por razén de su pertenencia al mismo, ocasionare la muerte de sus
miembros, incurrird en prisién de treinta (30) a cuarenta (40) afios; en multa de dos mil (2.000)
a diez mil (10.000) salarios minimos mensuales legales vigentes y en interdiccién de derechos y
funciones publicas de quince (15) a veinte (20) afios”.

51 Ver FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan (2004). Derecho Penal Fundamental I, 3* ed. (p.
207-209). Bogotd, Ediciones Juridicas Gustavo Ibédfez, y VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando
(2002). Manual de derecho penal (p. 54-56). Bogotd, Temis.
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embargo, también debe tenerse claro que el Congreso, en su libertad
para determinar lo licito de lo ilicito, puede establecer criterios politico-
criminales mds favorables para alcanzar la paz, incluso puede llegar a
otorgar amnistias o autorizar indultos. Ahora, el principio de culpabili-
dad es una garantia en circunstancias ordinarias, pero en circunstancias
extraordinarias como la consecucién de la Paz —principio fundamental
en la Carta Politica— existen otros instrumentos (como las amnistias y
los indultos), pues las cosas se deben mirar desde otra 6ptica, al tener
que ponderar principios constitucionales como el deber de proteccién
de los bienes y honra de los ciudadanos y el deber de alcanzar la paz
en el territorio nacional.

Un nuevo inconveniente surge luego con los fines de la pena en
el derecho internacional, en el que se ha planteado la necesidad de
combatir la impunidad y evitar las graves violaciones de los derechos
humanos; ademds, todos los antecedentes™ de la justicia penal inter-
nacional parten de la necesidad de punir para proteger los derechos
humanos. De esta manera, en el Tribunal para Ruanda se argumenté
de la siguiente manera:

... este Tribunal fue creado por el Consejo de seguridad en aplicacion del
capitulo V1l dela Cartadelas Naciones Unidas en el marco de las medidas
que estd habilitado para tomar en virtud del articulo 39 de la mencionada
Cartaa fin de hacer cesar las violaciones al derecho internacional humani-
tario en Ruanda en 1994 y a reparar sus efectos. [...] la Resoluciéon 955
del 8 de noviembre de 1994, adoptada para tales efectos por el Consejo,
indica que con la creacion del Tribunal se buscaba perseguir y castigar
a los autores de las atrocidades cometidas en Ruanda de manera tal que
por esta via se ponga fin a la impunidad y se favorezca la reconciliacion
nacional y el regreso de la paz.>

Y ademds dijo el Tribunal de Ruanda que “para el Consejo de Segu-
ridad la condenacién e imposicién de una pena de prisién a tales per-
sonas es el punto de partida de una politica de disuasién en contra de

2 Los tribunales internacionales de Nuremberg, de Tokio, de la antigua Yugoslavia y de
Ruanda.

% Citado por RAMELLI ARTEAGA, Alejandro (2003). La funcién de la pena en el Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional. XXV Jornadas Internacionales de derecho penal: homenaje a
Fernando Hinestrosa (p. 175). Bogotd, Universidad Externado de Colombia.
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la continuidad de las violaciones masivas y sistemdticas a los derechos
y libertades fundamentales de las personas que caracterizaron aquellos
territorios y restablecer, asi, la paz y seguridad internacionales.”* Sin
embargo, debe resaltarse, como lo dijo el Tribunal, que serfa un punto
de partida para un Gobierno como el de Ruanda que habia perdido
toda institucionalidad, para regresar a la seguridad de un gobierno
democratico; pero pueden haber otros casos, como el colombiano, en
los que atn se puede acudir a la institucionalidad democrética para
reestablecer el orden. Ademds, si planteamos el término de disuasion,
estariamos en derecho penal frente a una teoria de prevencién general, a
la cual en la dogmatica penal se le ha hecho una critica constante frente
a los efectos en el criminal:

En lo que respecta a las teorias relativas, la prevencion general negativa
y la prevencion especial negativa, orientadas a la intimidacion de la
colectividad o del penado, para ser efectivas deberian propiciar penas que
constituyan males mayores a los generados por los delitos, lo que choca
con el principio de proporcionalidad, y, ademds, no tienen en cuenta
que quienes delinquen no lo hacen tras advertir un saldo favorable en el
inventario de costos y beneficios del delito, sino en cuanto asumen que
evitardn la imposicion de la pena.>

Igualmente, si lo que se busca es restituir es el valor de la justicia en
contradiccién de laimpunidad, tampoco es aceptable avalar la perspec-
tiva de una comunidad internacional que busque un fin retributivo enla
pena —pues ésta es de las teorfas de la pena la mds retrégrada— cuando
el Pacto de Derechos Civiles y Politicos habla de la resocializacién como
el fin mds aceptable de la pena.

Por otra parte, es inconcebible la continuidad de los juicios del vence-
dor contra el vencido, que ha sido ya una tradicién en la justicia inter-
nacional al citar los casos de Nuremberg, de Tokio, de la ex Yugoslavia
y de Ruanda. Y ni qué decir de la “justicia medieval” practicada en las
cdrceles de Irak o de Guantdnamo. Esta tradicién debe terminar con la
cry, y es uno de los puntos més defendibles de este Tribunal.

* Citado por RAMELLI ARTEAGA, Alejandro, op. cit.

55 URBANO MARTINEZ, José Joaquin (2003). EI derecho penal del Estado Constitucional de
Derecho. Comentarios a los codigos Penal y de Procedimiento Penal (p. 375). Bogotd, Universidad
Externado de Colombia.
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De igual manera, cabe mencionar que con la tradicién de la justicia
punitivaanivel internacional no se halogrado que personas se abstengan
de seguir cometiendo crimenes contrala humanidad, algo que yahemos
explicado. Cerrarle el paso a otros modelos de justicia diferentes, que
pudiesen poner término de manera pacifica a los conflictos, teniendo
en cuenta la prevencién al sufrimiento de las futuras victimas, no es lo
madsapropiado. Al respecto cabe mencionar unejemplo claroen Uganda,
donde “el tribunal internacional ha anunciado que estd a punto de emitir
6rdenes de arresto contra los principales jefes rebeldes, entre ellos, in-
dudablemente, Joseph Kony, el autoproclamado espiritualista que los
encabeza.”**Muy a pesar de esasituacién, “algunas victimas dela guerra
exhortan al tribunal internacional a desistir. Alegan que la poblacién
local sufrird si el mando rebelde se siente arrinconado. Recomiendan
dar més oportunidad al perdén, a través de una ceremonia ancestral en
la que se emplean huevos crudos”*”%. Y en el mismo sentido, algunas
autoridades como David Onen Acana II, jefe de la tribu dominante
en Uganda, ha manifestado: “Cuando se habla de érdenes de arresto,
suena tan sencillo. Pero una orden de arresto no significa que terminara
la guerra. ;Cémo se la haces llegar a Kony? ;Cémo reaccionard?”® Y
esto no quiere significar que se ceda por temor a las retaliaciones, sino
que debe interpretarse como la respetable decisién de acoger otros
modelos preexistentes y coexistentes a la justicia punitiva, conscientes
de que la adopcién de esta tltima puede implicar mayor sufrimiento
para las victimas y que las primeras pueden generar consecuencias mas
favorables.

% LACEY, Marc (2005, 24 de abril). Victimas de Uganda eligen el perdén. El Tiempo.

7 El periodista Marc Lacey realiza la siguiente resefia sobre la tradicién: “Hace poco, una
asamblea de jefes acholis puso en practica la nocién del perdén. En su presencia, en la cima de
una colina que domina Gulu, capital regional, 28 hombres y mujeres desertores del bando rebelde
formaron una fila por orden del rango, encabezada por un teniente coronel sin una pierna y
algunos adolescentes soldados rasos al final. Habfan matado y mutilado juntos. Uno tras otro,
metieron el pie derecho desnudo en un huevo recién quebrado. De acuerdo con la tradicién local,
el huevo simboliza la vida inocente, y al entrar en contacto con €l, los asesinos recobran su estado
original.

Después los ex combatientes rozaron su cuerpo contra una rama en un acto simbdlico de
limpieza. Y al pasar por encima de una vara fueron nuevamente acogidos en la comunidad por
Acanay los otros jefes.” LACEY, Marc, op. cit.

% Ibid.

* Ibrd.
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Con esto lo que se busca es precisamente, como estructura de un pro-
ceso judicial que respete los pardmetros internacionales, lo siguiente:

ACCION PENAL (acceso a la justicia, y proteccién judicial) = PROCESO
(derecho a la verdad procesal y a partir de la verdad procesal derecho
a una restauracién) = INDULTO (perd6n como forma de justicia).

Dentro de esta postura hay que llamar la atencién que efectivamente
el perdén es una forma de justicia:

El perdon es la antitesis de condenacion y depende por tanto a la racio-
nalidad inmanente a la justicia; el perdéon limita el juicio condenatorio, le
quita la pretension de ser la vinica manifestacion de la justicia, completa
la comprension verdadera de ésta. Pero el fin de la justicia no es condenar
sino equilibrar la relacion entre las personas; [...]

[...] corresponde entonces a la sociedad civil el proveer positivamente
a esa falta estableciendo sus formas de justicia con vistas a restablecer el
justo equilibrio de la sociedad.*

Pero esta idea del perdén como forma de justicia es necesario que sea
acogida por el mdximo 6rgano democratico, pues es a partir de éste que
se deben tomar las decisiones mas importantes en un pafs, y sobre todo
en materia penal. Por lo tanto, no es acertado sostener que las victimas
tienen derecho a que sus victimarios deban ser penalizados, como se
puede llegar a interpretar el deber de penalizacién del Estado, pues las
victimas con deseo de venganza s6lo hacen parte de un sector del pueblo
soberano, dentro del cual también se encuentran las victimas dispuestas
a perdonar, personas que no han sufrido en medio de la guerra y que
buscan que el conflicto se acabe de manera negociada, e incluso también
se encuentran los victimarios. Por tal razén se ha dicho que

la democracia participativa, en materia penal, se concreta en que todos
los sectores de la sociedad tienen el derecho de intervenir en la formacion
de la voluntad estatal mediante la cual se seleccionan las relaciones que
van a ser penalmente relevantes, se fijan penas y procedimientos y se
seiialan los mecanismo de control que han de emplearse para contrarres-

% GILBERT S.J., Paul (2004, 16 de octubre). Justicia e indulto. El Tiempo, Lecturas Fin de
Semana, p. 5.
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tar la delincuencia, los cuales no necesariamente se reducen a la pena,
pues existen otros alternativos.®'

La democracia es pues la llamada a hacer, en virtud de un acuerdo
colectivo y general a través de una institucién democrdtica como el
Congreso, que representa al pueblo, precisiones sobre las garantias que
el Estado no puede vulnerar y hasta dénde puede llegar el ius puniendi
del mismo:

Hay quever lademocracia dentro del derecho penal como una contrapartida
de todas las formas de seleccion de conductas delictivas, de penas y de
procedimientos de manera autocrdtica, pues ha de mirarse tal democra-
cia como la gran limitante que tiene el Estado al establecer quién estd
autorizado para escoger los bienes juridicos materia de tutela penal, las
sanciones y los ritos que guien y precedan la solucion de un conflicto, ast
que tal competencia le corresponde ejercerla por exclusividad al pueblo
soberano, de manera directa o a través de sus representantes, sin que le
sea permitido renunciar a tal potestad, porque hacerlo implicaria abdicar
a su esencia.*

Pero si bien la democracia es la encargada de dar respuesta a la dis-
cusién entre prevenciony garantias®, también deberd darlerespuestaala
problemdtica entre penay perdén como formas dejusticia, cuyos efectos
en la sociedad se ven teniendo en cuenta que “el fin de la justicia no es
condenar sino equilibrar la relaciéon entre personas; la condenacién tiene
como objeto restablecer el equilibrio social, y esto, sobre todo, mediante
laimposiciéon de multas o castigos. En ese contexto, el perdén consistiria
en mantener un desequilibrio o un desorden, de ahi el peligro que hace
correr a la sociedad.”** Asf, entonces, cabria argumentar que la posibili-

6 SUAREZ SANCHEZ (2001). El debido proceso penal, 2* ed. (p- 53). Universidad Externado de
Colombia.

6 Ibid., p. 52.

% El conflicto sobre la prevencién y las garantias también surge a partir de la filosofia
liberal entre las corrientes utilitarista y la individualista; segtin la primera corriente, se “aspira
a maximizar el bienestar de la colectividad, pudiendo menoscabar, entonces, en aras de dicho
objetivo, la libertad del individuo concreto.” Y la segunda corriente “que considera prioritaria
la libertad individual frente a cualquier aspiracién al bien comtn, proscribiendo toda fun-
cionalizacién de dicha libertad en aras de fines sociales.” ALCACER GUIRAO, Rafael (2002). Pre-
vencién y garantias conflicto y sintesis. XXI Jornadas Internacionales de derecho penal (p. 60). Bogotd,
Universidad Externado de Colombia.

¢ GILBERT S.J., Paul, op. cit.
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dad de un perdoén estaria dada por el argumento de la necesidad de la
pena segun el cual “la imposicién de pena sélo seria necesaria cuando
la impunidad del delincuente no pudiera asumirse por la poblacién sin
que se quebrantara su fidelidad al ordenamiento.”*

La importancia del perdén al interior de una sociedad, por encima
del castigo contenido al interior de la ley, se explica de la siguiente
manera:

El primer papel de la ley es codificar las intenciones elementales nacidas
de la conciencia humana razonable, para que esta conciencia, viviendo en
sociedad, pueda permanecer recta en su naturaleza originaria. Rechazar
laley es rehusar a la libertad, el vivir segiin el ser excelente o la rectitud.
Pero no la ley sola la que forma la conciencia; muy por el contrario, una
conciencia limitada por la sola ley seria inmediatamente pervertida|...].
El perdon debe, por tanto, ser considerado como un acto de restauracion
de la libertad en su posibilidad de obediencia a la conciencia.*

Asi entonces hay que tomar conciencia de que “Tanto perdén como
olvido son siempre procesos largos, tormentosos y atormentados, por
eso su consecucion se llama “duelo”, es decir, que duele. Y lo son asi no
por disposicion de la ley sino por constitucién de la psiquis humana,
y aquélla no puede ni acortarlos ni menguarlos por decreto”®, pero
igualmente sigue siendo una posicién y una decision respetable si se
toma ese camino.

Otro argumento a favor de la paz se encuentra en una de las vertien-
tes de la filosofia liberal, que es la doctrina utilitarista segtn la cual “el
unico criterio que debe inspirar al buen legislador es el de hacer leyes
que tengan por efecto lamayor felicidad del mayor ntimero de personas.
Lo que quiere decir que si deben existir limites al poder de los gober-
nantes, éstos no derivan de la presuposicién ilusoria de inexistentes y
de algiin modo demostrables derechos naturales del hombre, sino de
la consideracién objetiva de que los hombres desean el placer y huyen
del dolor, y por consiguiente la mejor sociedad es la que logra obtener

% ALCACER GUIRAO, Rafael, op. cit., p. 778.

% GILBERT S.J., Paul, op. cit.

 MELUK, Emilio (2004, 16 de octubre). Para qué perdén y olvido, importa el motivo. EI
Tiempo, Lecturas Fin de Semana, p. 4.
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el maximo de felicidad para el mayor ntimero de sus componentes.”
De esta forma, es aceptable que el pueblo colombiano a través de la de-
mocracia en Colombia decida el camino del indulto y la amnistia como
forma de felicidad de la mayoria con el fin de la guerra.

En este caso entonces se estaria optamos por una posicién democrética
sobre el limite entre la prevencién y las garantias sobre el asunto del
conflicto armado. Segtn lo cual se estaria obedeciendo a la filosofia
liberal que inspira a la cp1, y que al mismo tiempo debe ser el sustento
que guie sus actuaciones; por tanto, no seria coherente que la cri los
desconociera u obligara a un Estado a no observarlos. Igualmente, no
le seria reprochable a una nacién que opte por el perdén y olvido como
formas de hacer justicia a través de una decisién democrética para con-
seguir la paz. En este sentido se presenta una de las mayores criticas al
proceso de globalizacién, y tiene que ver con que “La globalizacién es
un proceso principalmente econémico que haidoimponiendo relaciones
sistémicas en el mundo entero, al mismo tiempo que ha ido restdndoles
atribuciones politicas a los estados nacionales. En este contexto, resulta
cada vez mds problemitico el principio (o el derecho) de la participaciéon
democratica en las decisiones politicas”.® Es decir que a partir del pro-
ceso de globalizacion se pretende despojar a los pueblos del derecho a
participar y defender sus derechos fundamentales, pues en el mundo se
gestan otro tipo de interpretaciones que no tienen en cuenta los intereses
de paises mal llamados “en desarrollo”.

Un aspecto de cardcter sustancial para posibilitar un proceso de paz,
y que fue bastante controvertido en el proceso de creaciéon de la Ley de
Justiciay Paz, esla definicién extensiva del delito politico”. Para muchos
tedricos y reconocidos organismos como la oNU y paises como Estados
Unidos, los grupos al margen de laley no son delincuentes politicos sino
delincuentes comunes. Y es mds, el mismo Gobierno los ha catalogado
como terroristas en mdltiples ocasiones. Para evitar el problema que
se presenta con el mévil altruista, se debe proponer una redefinicién

% BENTHAM, citado por BOBBIO, Norberto, op. cit., p. 69.

% GIUSTL, Miguel. Derechos humanos en un contexto intercultural. http:/ /www.aulainter
cultural.org/IMG/ pdf/Miguel_Guisti.pdf

0 Ley 975/2005, Art. 72 Adiciénase al articulo 468 del Codigo Penal un inciso del siguiente
tenor: “También incurrird en el delito de sedicién quienes conformen o hagan parte de grupos
guerrilleros o de autodefensa cuyo accionar interfiera con el normal funcionamiento del orden
constitucional y legal. En este caso, la pena serd la misma prevista para el delito de rebelién.”
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del delito politico no a partir de un criterio legal, como se adopt6 en la
Ley de Justicia y Paz, en la que se incluyé a los grupos guerrilleros y
paramilitares en el delito de sediccién, lo que en mi parecer tiene muy
poco peso como argumento en el &mbito internacional. La redefinicién
del delincuente politico debe hacerse teniendo en cuenta el cardcter
de combatiente, como lo establece el articulo 6.5 del Protocolo II de
los Convenios de Ginebra al expresar: “Las autoridades en el poder
procurardn conceder la amnistia mds amplia posible a las personas que
hayan tomado parte en el conflicto armado o que se encuentren privadas
de la libertad, internadas o detenidas por motivos relacionados con el
conflicto armado”. De esta forma, el concepto de delito politico tendria
un sustento internacional y constitucional, por ser parte del bloque de
constitucionalidad los Convenios de Ginebra.

Pero esto s6lo es posible si se acoge la concepcion de la existencia de
un conflicto armado de cardcter no internacional, y desistir definitiva-
mente de definir la situacién colombiana de orden ptblico como una
amenaza terrorista. Lo anterior se debe precisamente alas consecuencias
que tiene una interpretacién de tal envergadura, que se pueden resumir
en los siguientes planteamientos del ex presidente Lépez Michelsen,
quien dijo que el hecho de ponerles el rétulo de terroristas a los grupos
armados ilegales lo que hace es que los despoja de su cardcter de ejér-
cito regular, lo cual provoca “la imposibilidad de invocar el Derecho
Internacional Humanitario, celebrar armisticios y, en tltimo término,
pactar la paz.””

Esos efectos en la definicién de la problematica de la situacién social
colombiana fueron planteados durante el debate sobre la creacién de la
Ley de Justicia y Paz a grandes personalidades como el ex presidente
Alfonso Lépez, el profesor Eduardo Pizarro Leéngomez™, Juan Pedro
Schaerer”, delegado en Colombia del Comité Internacional de la Cruz

1L OPEZ MICHELSEN, Alfonso (2005, 13 de febrero). (Hay o no conflicto armado en Colom-
bia? El Tiempo, p. 1-23.

7> Quien ha dicho: “el justo rechazo a la nocién de guerra civil no implica negar que haya un
conflicto armado que produce cada afio alrededor de tres mil victimas.” PIZARRO LEONGOMEZ,
Eduardo (2005). ;Conflicto armado o amenaza terrorista? EI Tiempo, 25 de abril, p. 1-17.

7% Quien opind sobre la situacion colombiana lo siguiente: “Se trata de un conflicto armado de
cardcter interno, en el cual son aplicables el articulo 3 comtin a los cuatro Convenios de Ginebra
y el Protocolo adicional II”, segiin concepto que le llegé desde Ginebra al pedir recalificar
a Colombia. Revista Semana, Si hay guerra, sefior presidente, 6 de febrero de 2005. http://www.
mediosparalapaz.org/?idcategoria=1981
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Roja, a Makarim Wibisono™, presidente de la Comisién de Derechos
Humanos de la onu, Michael Friihling”, delegado de la oNu para los
Derechos Humanos, quienes opinan que en Colombia sf existe un con-
flicto armado, con el presidente de la Republica Alvaro Uribe Vélez,
al Comisionado para la Paz Luis Carlos Restrepo y a José Obdulio Ga-
viria, asesor presidencial y autor de Sofismas del Terrorismo en Colombia,
quienes consideraban que en Colombia no existe una guerra sino una
amenaza terrorista.

En lo que respecta a la doctrina que sostenia el Gobierno de Uribe,
cuyo principal idedlogo era José Obdulio Gaviria, se esgrimian dos
argumentos para negar la existencia de un conflicto en Colombia:

El primero es que no existe un conflicto porque Colombia es una de-
mocracia legitima y no una dictadura ni un régimen opresivo. Por lo
tanto no hay justificacion para que un puiiado de violentos contintien
en armas. Segundo, porque después de la caida del Muro de Berlin
la guerrillas colombianas ya no luchan por un ideal politico sino
que actiian como mafias vinculadas al narcotrdfico y a la captura de
rentas como la gasolina, la coca y el oro. En consecuencia, mds que
revolucionarios en busca de un nuevo régimen son bandas criminales
con poderosos aparatos militares. Y por iiltimo, porque en su logica
criminal la principal victima son los civiles. En sintesis, son simples
terroristas que no respetan las normas humanitarias.”

Por otra parte, la tesis de la existencia del conflicto, ala cual me adhie-
ro, sostiene lo siguiente:

... la definicion de si existe un conflicto no depende del capricho o de la
apreciacion del presidente de turno sino de unas condiciones objetivas.
EI Protocolo II de Ginebra se aplica cuando en un territorio las Fuerzas
Armadas se enfrentan a “fuerzas armadas disidentes o grupos armados

7 Quien en su declaracién del 21 de abril pasado dijo con respecto a Colombia: “La Comisién
reitera su apoyo al Gobierno de Colombia en la bisqueda de una solucién negociada al conflicto
armado interno [...] con los grupos armados al margen de la ley que cesen todas las hostilidades”.
Semana, op. cit.

7 Quien en su mds reciente informe dijo sobre Colombia: “La nueva caracterizacién de la
problemadtica existente puede prestarse a confusiones y problemas desde los datos estadisticos
hasta las politicas ptiblicas”. MERCADO RIVERA, Bibiana. ‘En Colombia si hay un conflicto
armado interno’, op. cit.

76 Revista Semana, Si hay guerra, sefior presidente, op. cit.
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organizados que, bajo la direccion de un mando responsable, ejerzan
sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permita reali-
zar operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el presente
Protocolo”. En Colombia es dificil negar —aunque José Obdulio Gaviria
lo intenta— que las Farc tienen un mando responsable como es el Secre-
tariado. También es indudable que aiin ejercen control sobre fracciones
del territorio. Lejano, a veces ocasional, pero lo ejercen. ;Como explicar
de otra manera que puedan tener campos de concentracion donde llevan
secuestrados soldados y policias mds de cinco arfios? Aunque el gobierno
de Uribe ha avanzado muchisimo en arrebatarles su retaguardia en el
sur del pats, conservan todavia la capacidad para realizar operaciones
militares, como lo demostré el ataque a Iscuandé.”

Por todo lo anterior, la Corte Constitucional ha reconocido en sus
sentencias que existe un conflicto armado, el Congreso de la Repiiblica
ha desarrollado leyes como la de los desplazados a raiz del conflicto y la
gran mayoria de colombianos cree que en Colombia existe una guerra.
Es mads, eligieron a Alvaro Uribe porque fue el iinico candidato que pro-
metié ganarla. Mds aun: las Fuerzas Armadas piensan, se preparan y
actiian para la guerra. “Estamos en guerra y vamos ganando”, entonan
al unisono los soldados al formar.”

Y la principal razén porla cual nos adherimos ala tesis de la existencia
del conflicto armado es por estar en desacuerdo con el principal efecto
politico de la tesis que sostiene la existencia de una amenaza terrorista,
que es “cerrar el margen de maniobra para una negociacién politica con
los grupos armados. Con terroristas no se negocia. Se les somete por la
fuerza. No obstante, Uribe deja abierta la posibilidad de llevar a cabo
procesos de desmovilizacién con la condicién de un cese del fuego.

7731 de enero de 2005 las 2:10 de la madrugada del dia siguiente, cerca de un centenar de
hombres de las Farc atacaron a Iscuandé, un pequefio puerto incrustado en las costas de Narifio
que ha sido estratégico para el trafico de drogas. Mimetizados en el espeso follaje de la selva y
ayudados por una lluvia pertinaz, los guerrilleros abrieron fuego contra la base, donde dormian
60 militares, la mitad de los cuales eran soldados campesinos. La guerrilla no escatimé en su
artilleria de fuego: pipetas de gas, ametralladoras, fusiles... “En ese momento la noche se volvié
dia y todo se cubrié de un rojo intenso”, dijo a EI Tiempo uno de los pobladores que vive al frente
de la base. Al despuntar el dia, y después de cuatro horas de intenso fuego cruzado, la escena no
podia ser mds dantesca: hombres calcinados, cadédveres ensangrentados, gritos de ayuda, hierros
retorcidos, y lo que habia sido la noche anterior la base militar de Iscuandé no era mds que unas
ruinas humeantes con olor a pélvora y muerte. El saldo final: 15 infantes muertos y 26 heridos.
Semana, op. cit.

78 Ibrd.
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Procesos que, como en el caso del que se sigue en Santa Fe de Ralito con
los paramilitares, no incluyan ninguna agenda politica.””

Al respecto de esta controversia, cabe decir que el articulo 61 de la
Ley de Justicia y Paz parece ser el reconocimiento del Estado colom-
biano de la existencia de un conflicto armado a través de su érgano
legislativo, que actué con independencia del concepto que ha venido
manejando el Ejecutivo de la amenaza terrorista, pues dispone el articu-
lo en mencién que “el Presidente de la Reptiblica podra autorizar a sus
representantes o voceros para adelantar contactos que permitan llegar a
acuerdos humanitarios con los grupos armados organizados al margen
de la ley.” De esta forma, al hablar de acuerdo humanitario, es necesa-
rio la aplicacién de los Convenios de Ginebra, que requieren para su
aplicacion la existencia de un conflicto armado; por tal razén considero
que el Legislativo “habl6é” por el Estado e hizo caso omiso del concepto
que venia manejando el Ejecutivo en la materia.

S6lo cabe decir que el derecho a la paz, que se encuentra consa-
grado tanto en la Carta de Naciones Unidas® —como la proteccién de la
tranquilidad y la seguridad mundial—, en el mismo Estatuto de Roma,
articulo 16 —con la suspensién de investigaciones y juicios solicitadas
por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas para garantizar
precisamente la tranquilidad y la seguridad mundial-y en el articulo
8.3 —que establece que “Nada de lo dispuesto en los pardgrafos 2c) y d)
afectard la responsabilidad que incumbe a todo gobierno de mantener

7 Ibid.

%La Carta de Naciones Unidas en su predmbulo establece: “Nosotros, los pueblos de las
Naciones Unidas, resueltos: a preservar a las generaciones venideras del flagelo de la guerra
[...]; a reafirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor
de la persona humana, en la igualdad de los derechos de hombres y mujeres de las naciones
grandes y pequefias”, y que posteriormente en el mismo predmbulo afirma la finalidad de “crear
condiciones bajo las cuales puedan mantenerse la justicia y el respeto a las obligaciones emanadas
de los tratados y de otras fuentes del derecho internacional”; principios y propésitos que son
bien afirmados en el articulo 1 de la misma Carta que consagra como propésitos de las Naciones
unidas:

1. Mantener la paz y la seguridad internacionales, y con tal fin: tomar medidas colectivas
eficaces para prevenir y eliminar amenazas a la paz, y para suprimir actos de agresion u otros
quebrantamientos de la paz; y lograr por medios pacificos, y de conformidad con los principios
de la justicia y del derecho internacional, el ajuste o arreglo de controversias o situaciones
internacionales susceptibles de conducir a quebrantamiento de la paz;

2. fomentar entre las naciones relaciones de amistad basadas en el respeto al principio de
la igualdad de derechos y al de la libre determinacién de los pueblos, y tomar otras medidas
adecuadas para fortalecer la paz universal [...]
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y restablecer el orden publico en el Estado y de defender la unidad e
integridad territorial del Estado por cualquier medio legitimo-, en el
articulo 6.5 del Protocolo Il delos Convenios de Ginebra, reseiiado muchas
veces, en el predimbulo de la Constitucién Nacional, en el articulo 2 (fin
del Estado de convivencia pacifica), en el 22 (el derecho a la paz), en el
articulo 150.17 (facultad del Congreso de otorgar amnistias e indultos)
y en el articulo 201.2 (facultad del presidente para conceder indultos),
hace parte de un modelo de desarrollo mundial, en el cual se han con-
certado instrumentos como el indulto y la amnistia con el fin de buscar
salidas negociadas al conflicto, de manera que lejos de ir en contra con
los propésitos de la cri, se armonizan con sus fines, puesto que no se
podria llegar a la absurda conclusién que el derecho penal es fin en si
mismo, en vez de ser lo que es: “el ultimo instrumento o recurso para
evitar la guerra de todos contra todos.” De esta manera, debe concebirse
una Corte Penal Internacional que permita las negociaciones de paz y
las salidas negociadas a los conflictos armados.
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