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Resumen

La amnistia o indulto entendida desde el punto de vista del Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional en el marco juridico para la paz en Colombia, debe
contemplar las situaciones que han venido enmarcando el conflicto armado, donde
se ha sometido a la poblacién a pricticas como el asesinato, el secuestro, el traslado
forzoso de poblacion, la desaparicién forzada de personas, el desplazamiento forzado,
el ataque generalizado contra la poblacién civil, el terror, la destruccién de bienes
y servicios, etc.; con un desarrollo histérico particular. En este sentido, el tema de
interés de este articulo se enfoca en responder al cuestionamiento, jexiste la posibi-
lidad de contemplar la amnistia desde el punto de vista del Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional en el marco juridico parala paz en Colombia? Teniendo

en cuenta la posible salida pacifica del conflicto a través del acuerdo de paz.

En este sentido en el presente articulo se pretende determinar la posibilidad de
contemplar la amnistia desde el punto de vista del Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional en el marco juridico para la paz en Colombia, cudles son los
mecanismos que Colombia debe seguir para que las sanciones penales impuestas

con base en un eventual acuerdo de paz entre gobierno y guerrilla de las Farc puedan
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satisfacer los requerimientos que impone la Corte Penal Internacional frente a la
persecucién y castigo de los crimenes de lesa humanidad, de guerra y el genocidio.
Es importante analizar si el castigo debe ser flexible, severo u olvidado (amnistia
e indulto), es decir, es estudiar qué tan positivo puede ser tanto para las personas
involucradas o no involucradas en el conflicto adjudicar la amnistia en el acuerdo

de paz realizado entre el Gobierno y las Farc.

Palabras clave: Estatuto de Roma, amnistia, indulto, conflicto armado, acuerdo de

paz, Corte Penal Internacional.

AMNESTY FrROM THE ViEw OF THE ROME STATUTE IN THE
LecaL FrRaMEwWORK FOR PeACE IN CoLoMBIA

Abstract

'The amnesty or pardon understood from the point of view of the Rome Statute of
the International Criminal Court in the legal framework for peace in Colombia
should contemplate the situations that have been framing the armed conflict, where
the population has been subjected to practices Such as murder, kidnapping, forcible
transfer of population, forced disappearance of persons, forced displacement, wi-
despread attack on the civilian population, terror, destruction of goods and services,
etc.; With a particular historical development. In this sense the topic of interest in
this article focuses on answering the question, I's there a possibility of contemplating
amnesty from the point of view of the Rome Statute of the International Criminal
Court in the legal framework for peace in Colombia? Taking into account the

possible peaceful settlement of the conflict through the peace agreement.

It is in this sense that the present article seeks to determine the possibility of
contemplating amnesty from the point of view of the Rome Statute of the Inter-
national Criminal Court in the legal framework for peace in Colombia, which are
the mechanisms that Colombia must follow That the criminal sanctions imposed
based on a possible peace agreement between the Farc government and guerrilla
can meet the requirements imposed by the International Criminal Court in the
face of the persecution and punishment of crimes against humanity, war and
genocide. It is important to analyze whether the punishment should be flexible,

severe or forgotten (amnesty and pardon), to study how positive it may be for both
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the persons involved and not involved in the conflict to award the amnesty in the

peace agreement between the Government and the Farc.

Keywords: Rome Statute, Amnesty, Pardon, Armed conflict, Peace agreement,

International Criminal Court.

ANISTIA E PROPORCIONALIDADE DESDE O PONTO DE VISTA
Do EsTAaTUTO DE ROMA NO MARCO JURIDICO PARA A PAZ NA
CoLOMBIA

Resumo

A anistia ou indulto entendida desde o ponto de vista do Estatuto de Roma da
Corte Penal Internacional no marco juridico para a paz na Colémbia deve con-
templar as situagdes que tem acontecido no conflito armado, no qual a populagio
tem sido submetida a praticas como: o assassinato, o sequestro, o traslado for¢oso
da populagio, a desapari¢io forcada de pessoas, o deslocamento forgado, o ataque
generalizado contra a populagio civil, o terror, a destruigio de bens e servigos, etc;
com um desenvolvimento histérico particular. Neste sentido, o tema de interesse
deste artigo foca-se em responder a pergunta: existe a possibilidade de contemplar
a anistia desde o ponto de vista do Estatuto de Roma da Corte Penal Internacional
no marco juridico para a paz na Colémbia? Levando em consideragio a possivel

finalizagdo pacifica do conflito através do acordo de paz.

Neste sentido no atual artigo pretende-se determinar a possibilidade de contemplar
a anistia desde o ponto de vista do Estatuto de Roma da Corte Penal Internacional
no marco juridico para a paz na Colémbia, quais sio os mecanismos que a Colombia
deve seguir para que as san¢des penais impostas baseadas em um eventual acordo
de paz entre o governo e a guerrilha das Farc possam satisfazer os requerimentos
que impde a Corte Penal Internacional no relacionado com a persegui¢io e puni¢io

dos crimes contra a humanidade, de guerra e o genocidio.

E importante analisar se a puni¢do deve ser flexivel, severa ou esquecida (anistia e
indulto), alids, estudar que tdo positivo poder tanto para as pessoas envolvidas ou
nio envolvidas no conflito adjudicar a anistia no acordo de paz realizado entre o

governo e as Farc.

Palavras-chave: Estatuto de Roma, anistia, indulto, conflito armado, acordo de paz,

Corte Penal Internacional.
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Introduccién

El tema que se desarrollard a lo largo de este articulo se enfoca en analizar
la posibilidad de contemplar la amnistia desde el punto de vista del Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional en el marco juridico para la paz en Colom-
bia, teniendo en cuenta que Colombia hizo la adhesién a las premisas juridicas
planteadas por la Corte Penal internacional (CPI), enfocindose en tener en cuenta
la gran cantidad de conductas vulneradoras de los derechos humanos que se han
dado en el contexto de violencia que ha atravesado Colombia por afios y que ain
sigue afrontando.

Es asi como se crea el marco juridico para la paz, el cual se plantea con la fina-
lidad de abrir un espacio constitucional para el desarrollo de una estrategia integral
y coherente de justicia transicional que permita la médxima satisfaccién posible de
los derechos de las victimas y la transicién hacia una paz estable y duradera. La
reforma retoma la paz como finalidad prevalente de los instrumentos de justicia
transicional. Asi mismo, mediante el Acto Legislativo 01 de 2012 se formula la
ley para la creacién de una comision de la verdad, ley estatutaria para determinar
criterios de seleccién para la investigacién de los maximos responsables de los mds
graves crimenes, y ley estatutaria para determinar qué delitos se consideran conexos
al delito politico, leyes que sustentan el marco juridico para la paz.

Colombia en este caso como Estado parte de lo planteado por la Corte Penal
Internacional en el Estatuto de Roma, asumiendo su aceptacién frente a la puesta
en marcha de acciones relacionadas con los valores de justicia y paz, los cuales
deben ser coherentes con la justicia penal y sus presupuestos frente al manejo de
delitos de lesa humanidad como muchos ocurridos durante el conflicto armado.

En este sentido, se analizara el aspecto especifico de la amnistia e indulto,
exactamente si es posible o no concederlo a la luz del Derecho Penal Internacional.
Se retomard la situacién/contexto o realismo politico que se ha venido decantando
desde las leyes de transicién en el pais, desde la Ley 975 de 2005 y el llamado
marco juridico para la paz, haciendo algunas comparaciones con modelos de otros
paises donde ya se han reconocido la justicia transicional como lo fue en Sudafrica,
Chile, Brasil, Argentina, finalmente, el Gltimo tema a tratar del presente articulo
serd el de la tesis central, que abarca este mismo propésito pero a profundidad,

donde expondremos con mayor exactitud el gran problema de afrontar un proceso
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de justicia y paz, y el del marco juridico para la paz que se avecina con el momento
y a las realidades politicas en la que estamos.

En esta medida vale la pena aclarar que esta problematica no es nueva, no
obstante, se ha evidenciado que existen muchos vacios para lograr una reparacién
integral en cuanto al dafio que han sufrido las victimas de delitos de lesa humanidad.
En este sentido el cuestionamiento investigativo que surge es, Jexiste la posibilidad
de contemplar la amnistia desde el punto de vista del Estatuto de Roma de la Corte

Penal Internacional en el marco juridico para la paz en Colombia?

Disefio metodoldgico

Para la realizacién del trabajo se llevé a cabo un andlisis del Estatuto de Roma
y el marco juridico para la paz y de sus decretos reglamentarios, como también se
observaron las conclusiones de entidades gubernamentales que realizan seguimiento
al cumplimiento de lo ratificado en el Estatuto durante el proceso de paz. Como
herramientas se acudié a la revisién documental de la Ley 975 de 2005, también
al analisis de las sentencias proferidas por los juzgados especializados en acuerdos

de paz durante el conflicto armado.

Antecedentes histéricos

Conflicto armado en Colombia

El conflicto armado en Colombia proviene de fenémenos sociales e histéricos
que han traido duras repercusiones tanto al Estado como a la poblacién, por ello
es sumamente importante entrar a analizar cémo se ha dado el conflicto a través de
la historia. De igual forma el conflicto se relaciona directamente con las marcadas
inequidades que dejé la violencia bipartidista, la cual se caracterizé especificamente
por la tenencia de poder y lucha de tierras.

En este sentido, el conflicto colombiano se puede entender como un conflicto
armado interno que se desarrolla desde hace mds de 50 afios, pasando por una
serie de etapas que tienen su antecedente histérico en la violencia bipartidista que
sin duda se evidencia en la década de los afios 50, pero que al fin y al cabo era el

resultado del comportamiento de los dos partidos durante la primera mitad del
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siglo XX, en el que acentuaron su antagonismo a partir de la Guerra de los Mil
Dias, dualidad de partidos que representaban de forma muy parcial los intereses
de la poblacién, siendo esta la principal circunstancia que ha actuado como el hilo
conductor que ha hilvanado los diferentes hechos de violencia.

Es importante aclarar que el conflicto armado comprendié varias etapas a través
de la historia que provienen y estin enmarcadas en la violencia bipartidista. En esta
medida se identifican cuatro periodos en los cuales se ha desarrollado el conflicto
armado colombiano:

El primer periodo (1958-1982) marca la transicién de la violencia bipartidista
a la subversiva, caracterizada por la proliferacion de las guerrillas que contrasta con
el auge de la movilizacién social y la marginalidad del conflicto armado (Centro
Nacional de Memoria Histérica, 2001). Este periodo corresponde a una época
donde se presentaron ciertos incidentes de violencia politica constantes en diversas
regiones.

El liberalismo en el poder a partir del afio 30, traté de ganarse la fuerza publi-
ca para imponer en algunas regiones su mayoria electoral o para defenderla. Los
conservadores no estaban dispuestos a perder en las urnas lo que habian ganado
con las armas en la Guerra de los Mil Dias. Usaron las dos formas y afiadieron una
tercera muy poderosa: la fuerza de la Iglesia catélica. El liberalismo apel6 a enca-
bezar luchas agrarias como apoyo politico. El Partido Comunista tomé el mismo
camino. De tal suerte que armas, presupuesto nacional, ideologia y tierra, es decir,
todas las formas de lucha, se convirtieron en la mezcla explosiva que llamamos La
Violencia —1925 y 1955—. Gaitin represent6 las aspiraciones populares y Laurea-
no Gémez las del establecimiento. Entre esas fuerzas el choque era inevitable. El
Partido Conservador se propuso inhibir por medio del terror al liberalismo para
recuperar el poder (Molano, 2010).

Durante esta etapa logran evidenciarse dos cambios bruscos en la hegemonia
politica, en 1930 surgié la divisién del partido gobernante entre dos candidatos:
Guillermo Valencia y Alfredo Visquez Cobo, lo cual le facilité al candidato En-
rique Olaya Herrera acceder al poder, aun siendo una fuerza minoritaria, hecho
que generd violencia la cual el pais vivié dos décadas después debido a la violencia
sectaria por parte de los seguidores del partido derrotado, provenientes de Boyacd
y los dos santanderes.

El segundo periodo (1982-1996) se distingue por la proyeccién politica, expan-

sién territorial y crecimiento militar de las guerrillas, el surgimiento de los grupos
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paramilitares, la crisis y el colapso parcial del Estado, la irrupcién y propagacién
del narcotrafico, el auge y declive de la Guerra Fria junto con el posicionamiento
del narcotrafico en la agenda global, la nueva Constitucién Politica de 1991 y los
procesos de paz y las reformas democriticas con resultados parciales y ambiguos
(Uprimmy, 2005, p. 34).

Esta etapa se caracterizé por un mayor recrudecimiento el cual ocurrié en 1988,
cuando estaba en la presidencia Virgilio Barco y se rompieron los didlogos de paz
con las guerrillas.

Iniciando la década de los afios 80 y sobre el transitar de 1983, las Fuerzas
Revolucionarias de Colombia (Farc) se sentaron por primera vez con el presidente
Belisario Betancur a hablar de paz, en esta mesa se logré una tregua en el conflicto
armado, pero luego de algunos enfrentamientos que se venian presentando entre
esta insurgencia y las fuerzas militares, conllevé a la reactivacién de las hostilidades.
Asi mismo, en 1985 se presenta un hecho muy lamentable y representativo en la
historia del pais, la toma del Palacio de Justicia por parte de la guerrilla del M-19,
marcé la mente de muchos colombianos de la época, dicha toma terminé con 95
personas muertas y mds de un centenar de desaparecidos.

El tercer periodo (1996-actualiadad) marca el umbral de recrudecimiento del
conflicto armado. Se distingue por las expansiones simultdneas de las guerrillas y
de los grupos paramilitares, la crisis y la recomposicién del Estado en medio del
conflicto armado y la radicalizacién politica de la opinién publica hacia una solucién
militar de dicho conflicto. La lucha contra el narcotréfico y su imbricacién con la
lucha contra el terrorismo renuevan las presiones internacionales que alimentan
el conflicto armado, aunado a la expansién del narcotrifico y los cambios en su
organizacién (LLorente, Escobedo, Echandia, Rubio, 2002, p. 14).

Este periodo marca el reacomodo del conflicto armado. Se distingue por una
ofensiva militar del Estado que alcanzé su maximo grado de eficiencia en la accién
contrainsurgente, debilitando pero no doblegando la guerrilla, que incluso se reaco-
mod6 militarmente. Paralelamente se produce el fracaso de la negociacién politica
con los grupos paramilitares, lo cual deriva en un rearme que viene acompafiado de
un violento reacomodo interno entre estructuras altamente fragmentadas, voldtiles
y cambiantes, fuertemente permeadas por el narcotrdfico, mas pragmdticas en su
accionar criminal y mds desafiantes frente al Estado (Uprimmy, 2005, p. 45).

Se puede percibir que el principal motivo de generacién de violencia a lo largo

del tiempo se da en el proceso de la lucha por el poder politico, donde tanto el
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Gobierno como los grupos guerrilleros pretenden alcanzarlo, generando a su vez el
crecimiento de guerrillas, surgimiento de grupos paramilitares, narcotrafico y altos
flagelos contra la poblacién, propiciando el despojo de tierras y el desplazamiento;
sin embargo, a lo largo del tiempo se han buscado alternativas especializadas en
disminuir la violencia y lograr acuerdos que favorezcan al pais en general, por esto
la importancia de analizar el contexto histérico de las conversaciones de paz que

se han presentado en diferentes momentos de la historia de Colombia.

Conversaciones y negociaciones de paz

Asi como el conflicto armado en Colombia es el resultado de hechos histéricos
que han marcado la violencia actual, simultineamente se han generado procesos
de paz los cuales tienen su origen en la segunda mitad del siglo XX, cuando una
serie de hechos marcaron el rumbo que tomaria el pais y serian el inicio de una
época de violencia generalizada.

Es asi como a raiz de la lucha bipartidista entre liberales y conservadores, el
asesinato de Jorge Eliecer Gaitdn marcé el inicio del terrorismo tanto en el espacio
urbano como en el rural, el nacimiento de grupos al margen de la ley, asi como
guerrillas liberales y comunistas. En relacién con lo anterior, en 1953 el general
Gustavo Rojas Pinilla asume la presidencia tras un golpe de Estado, y es durante
su mandato que se produce la primera amnistia en la que cientos de guerrilleros
liberales del llano entregaron sus armas bajo el mando de Guadalupe Salcedo.

A raiz de lo anterior nace el Frente Nacional en 1958, con el fin de buscar
alternativas para las negociaciones de paz y darle fin al conflicto, el mecanismo
que se pretendia utilizar era turnarse la presidencia durante los préximos dieciséis

afios, lo cual no tuvo buenos resultados:

Por su naturaleza excluyente y las pugnas por la posesién de tierras ocasionaron
el surgimiento de los principales grupos guerrilleros como las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia - Farc, el Ejército de Liberacién Nacional - ELN,
el Ejército Popular de Liberacién - EPL y el Movimiento 19 - M-19 (LLorente,
1999, p. 22).

Debido al surgimiento de estas guerrillas, durante el gobierno de Belisario

Betancur se busca implementar un proyecto de amnistia, que con el tiempo y su
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impulso se convirti6 en ley, que apuntaba a la desmovilizacién de los grupos gue-
rrilleros que habian surgido, lo cual permitiria un acercamiento con los miembros
de los grupos, con el fin de establecer una paz negociada para lo cual se crea una

comisién de paz para llevar a cabo las conversaciones.

El 28 de marzo de 1984 en el municipio de La Uribe-Meta, la Comisién de Paz
formada por el Gobierno de Betancur sell6 el primer acuerdo de cese al fuego con
las Farc. El compromiso buscaba promover la modernizacién de las instituciones,
fortalecer la democracia y establecer las garantias para ejercer la actividad politica

por parte de los integrantes de la guerrilla (Pardo, 2004, p. 25).

Es de suma importancia reconocer que durante esta época nace la Unién Patrié-
tica, la cual se crea como un partido politico de las Farc, dicha unién se integré por
estudiantes inconformes con el sistema educativo, comunistas inconformes con el
gobierno y miembros de grupos indigenas que no sentian sus derechos reconocidos,
no obstante, la unién no perduré puesto que los sectores de la élite radical del pais

lo quebrantaron poco a poco.

En 1984 el M-19 se alié con el EPL para llevar a cabo negociaciones con el Go-
bierno de manera conjunta. Los didlogos se establecieron en El Corinto (Cauca) y
El Hobo (Huila) y concluyeron en un acuerdo firmado el 24 de agosto de 1984 en
el cual se establecia el cese al fuego (Pardo, 2004, p. 25).

Como se evidencia, se dieron fuertes intentos de conversaciones, treguas y
acuerdos que buscaban la paz, sin embargo estos nunca prosperaron y se finiqui-
taron a mediados de 1985, debido a que los grupos guerrilleros no sentian una
corresponsabilidad del Gobierno en sus requerimientos y no ofrecian las garantias
reales para su resocializacién a la poblacién civil, sin tener fuertes represalias por
parte de otros grupos al margen de la ley que se pudieran presentar.

Otro hecho importante en la historia de las negociaciones de paz fue la llamada
Iniciativa para la paz en 1990, la cual buscaba la desmovilizacién de los grupos
guerrilleros M-19 y EPL. Asi mismo el gobierno de César Gaviria le apunta al
desarrollo de la Asamblea Nacional Constituyente, la cual buscaba posibilitar
nuevas negociaciones que no se dieron debido al bombardeo de la Casa Verde, el

principal asentamiento de las Farc, lo cual ocasioné fuertes episodios de violencia.
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Segtin lo afirmado por Ferndndez (2015), entre abril y junio de 1992 el Gobierno
estableci6 las negociaciones de paz con la Coordinadora Guerrillera Simén Bolivar
(conformada por las Farc, ELN y el EPL) en Tlaxcala, México. La agenda abar-
caba diez puntos, sin embargo, tras el secuestro y posterior muerte del exministro
Argelino Durin por parte de guerrilleros del EPL, los didlogos llegaron a su fin
el 4 de mayo de 1992.

Durante el gobierno de César Gaviria se logran acuerdos con el Partido Revo-
lucionario de los Trabajadores (PRT), el Movimiento Indigena Armado “Quintin
Lame”, una fraccién del ELN y el EPL, sin lograr lo mismo con las Farc, quienes
continuaron su lucha armada. Durante el gobierno de Andrés Pastrana, quien
fue presidente entre 1998-2002, se alcanzé el primer didlogo formal con las Farc,
encaminando desde el inicio su politica de Gobierno hacia la busqueda de la paz,

denominado el Proceso de Paz del Caguén.

Durante el llamado Proceso de Paz del Cagudn se cre6 una zona de distencién en la
cual fueron despejados 42.000 kilémetros cuadrados que equivalian a cinco muni-
cipios del Meta y Caquetd (San Vicente del Caguén, La Macarena, Uribe, Mesetas
y Vista Hermosa). La agenda acordada contenia diez puntos y fue llamada “Politica
de paz para el cambio”, en ella se contemplaban temas sobre derechos humanos,
reformas politicas y agrarias, paramilitarismo, derecho internacional humanitario,

entre otras (Ferndndez, 2015, p. 45).

Aunque se esperaba mucho del Proceso de Paz del Cagudn, este no conté con
la rigurosidad, regularidad y organizacién necesaria, puesto que hubo una fuerte
improvisacién del Gobierno y falta de disposicion de las Farc. Estos hechos agu-
dizaron la violencia generando acciones terroristas como secuestros, extorsiones,
asesinatos y ataques a la poblacién civil, llevando al fin de las conversaciones debido
al asesinato del congresista Luis Eduardo Gechen.

De otro lado, Alvaro Uribe Vélez asume la presidencia implementando la
politica de seguridad democrética. Durante su mandato se celebran negociaciones
y acuerdos con los grupos paramilitares del pais, tras la promulgacién de la ley de
justiciay paz en el 2005, se inicia la desmovilizacién de alrededor 30.000 integrantes
de las Autodefensas Unidas de Colombia - AUC y la entrega de los principales

jefes paramilitares (Huila, 2016). Durante este gobierno no se evidencian fuertes
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acercamientos entre el gobierno y las Farc y se intent6 negociar con el ELN pero
no hubo discrepancia con el Gobierno.

En el 2012, durante el gobierno de Juan Manuel Santos se inicia un proceso
formal de didlogos y negociaciones con las Farc, mediante la promulgacién de la ley
de victimas y restitucién de tierras, el Gobierno manifesté a la guerrilla su intencién
de retomar las discusiones, lo cual derivé en una serie de comunicaciones secretadas
por medio de recados entre la subversién y el Gobierno. Dichas conversaciones
dieron lugar al establecimiento de reuniones presenciales en La Habana, teniendo
como resultado el Acuerdo para la terminacion definitiva del conflicto firmado en
Bogoti el 24 de noviembre de 2016.

Los puntos en discusién que se buscaban aprobar mediante el acuerdo se en-
focaron en: politica de desarrollo agrario, participacién politica, fin del conflicto,
solucién al problema de las drogas ilicitas, victimas y mecanismos de refrendacién
de los acuerdos. Estos puntos fueron refrendados, segin la ley debia realizarse en un
plebiscito en el que los ciudadanos debian votar SI 0 NO al acuerdo. El resultado
final fue una victoria para el NO (Lépez y Cueter, 2016).

El resultado del plebiscito obligé al Gobierno a renegociar el acuerdo, tomando
en consideracién las objeciones de los opositores, a la vez que creé incertidumbre
sobre la aplicacién legal de los acuerdos. Tras un periodo de negociacién con los
promotores del NO el Gobierno y las Farc acordaron un nuevo texto para el acuerdo
de paz, el cual se firmé el 24 de noviembre en el Teatro Colén de Bogotd. Este
nuevo acuerdo fue ratificado por el Senado de Colombia y la Cdmara de Repre-
sentantes el 29 y 30 de noviembre.

Posterior a esto se promulgé el Acto Legislativo 01 de 2016 o Acto Legislativo
para la Paz, el cual busca actualmente implementar rapidamente el acuerdo al que
llegara el Gobierno con las Farc en La Habana.

Las conversaciones y negociaciones de paz han estado sujetas a lo largo del
tiempo a los intereses tanto del Gobierno de turno como a los de los grupos al
margen de la ley, los cuales condicionan si se llevan a cabo los acuerdos o no. No
obstante, es de recalcar el papel tan importante que ha ejercido el Gobierno en
diferentes administraciones por alcanzar la paz y establecer enlaces con los grupos al
margen de laley, con el fin de sentarse a negociar y llegar a acuerdos que beneficien
a todos en igual proporcién, incluida a la poblacién civil.

En este sentido, el Gobierno actual a cargo del presidente Juan Manuel Santos

es quien mds ha logrado en cuanto a los acuerdos con grupos al margen de la ley
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en la busqueda de una paz negociada, puesto que se han tenido en cuenta los dos
puntos de vista de cada una de las partes buscando marcadas concordancias. Sin
embargo, es de suma importancia tener en cuenta los acuerdos que involucran a
las victimas directas y de qué manera se penalizan juridicamente los delitos de lesa
humanidad, como el sometimiento a la poblacién civil a pricticas como el asesi-
nato, el secuestro, el traslado forzoso de la poblacién, la desaparicién forzada, el
desplazamiento forzado, el ataque generalizado contra la poblacién civil, el terror,

la destruccién de bienes y servicios, etc.

Elementos juridicos para la reconstruccion de la paz

Marco internacional

A nivel internacional es necesario hacer mencién al Estatuto de Roma, que se
promulga con el fin de dar un reconocimiento a los derechos de nifios, mujeres
y hombres que han sido victimas de atrocidades y crimenes que constituyen una
amenaza para la paz, la seguridad y el bienestar de la humanidad.

La primera y segunda guerra mundial ocurridas en el siglo XX representan dos
momentos en la historia en los cuales la humanidad ha sufrido flagelos de gran
magnitud y crueldad que implicaron graves violaciones a los derechos humanos
de millones de mujeres, nifios, jévenes y ancianos, pero para el momento en que
ocurrieron estas guerras, y por consiguiente al momento de asumir por parte de
los Estados vencedores la funcién de juzgamiento de quienes habian incurrido en
la violacién de derechos humanos cometiendo crimenes de lesa humanidad, geno-
cidio, crimenes de guerra y de agresion, no existia un tribunal penal previamente
constituido asi que se crearon tribunales ad hoc.

El Estatuto de Roma permite autorizar a un Estado Parte a intervenir en una
situacién de conflicto armado o en los asuntos internos de otro Estado, con el fin que
se cumpla el respeto por los derechos humanos y a su vez garantizar que la justicia
internacional sea respetada y puesta en préctica en forma duradera (Guerrero, 2006).

Es asi como nace la Corte Penal Internacional, la cual es de cardcter perma-
nente, independiente y vinculado con el sistema de las Naciones Unidas, tiene
competencia sobre los crimenes mds graves de trascendencia para la comunidad

internacional en su conjunto.
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Conviene distinguir el papel que ocupa la Corte Penal Internacional en la re-
construccién de la paz, puesto que es un ente que se encarga de juzgar a las personas
que han cometido crimenes de genocidio, de guerra y de lesa humanidad, en este
sentido su objetivo principal es ejercer la jurisdiccién sobre las personas que hayan
cometido los crimenes mds graves de trascendencia internacional.

Ahora bien, Colombia dentro del camino que ha llevado en la reconstruccién
de la paz no ha sido ajeno a la intervencién de la Corte Penal Internacional en las
negociaciones del gobierno colombiano con las Farc en una bisqueda de afio tras

afio de la paz. Es asi como la competencia que dé la Corte Penal Internacional:

Se circunscribe a los crimenes de genocidio, de lesa humanidad, de guerra y de
agresion, y procede en casos en que la justicia penal internacional debe completar o
corregir irregularidades presentadas durante el enjuiciamiento de los responsables
o entrar a sustituir la justicia nacional por su negligencia o falta de capacidad o de
voluntad para hacer comparecer a los responsables ante la justicia (Centro Nacional
de Memoria histérica, 2013).

Es interesante analizar la competencia de la Corte Penal Internacional en la
lucha contra la impunidad de estos delitos de lesa humanidad, puesto que de no
existir Ja Corte Penal Internacional que establezca la responsabilidad internacio-
nal a nivel individual en crimenes graves contra la humanidad, muchos delitos

quedarian impunes.

En las ultimas décadas se han cometido graves crimenes contra la humanidad sin
haber logrado responsabilizar penalmente a ningin individuo por tales crimenes,
tal es el caso de Camboya, Mozambique, Liberia, El Salvador, Argelia, la regién de
los Grandes Lagos de Africa y otros paises (Naciones Unidas, 2007).

Igualmente, su importancia también es a nivel procesal, como lo indican las

Naciones Unidas (2007):

El establecimiento de un tribunal permanente para castigar a los responsables de
crimenes de guerra, crimenes de lesa humanidad y genocidio, evita los retrasos
inherentes de preparar un tribunal ad hoc que puede ser aprovechado por los crimi-

nales para escapar o desaparecer; los testigos pueden ser intimidados (parrafo 11).
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Asi, la Corte Constitucional ha recurrido a esos conceptos como fundamento
normativo para tomar determinaciones tan importantes en materia penal, como
las relativas al alcance de la obediencia debida por parte de los militares, o aquellas

relativas a los derechos de las victimas de los delitos.

Ese contexto, el Derecho Internacional Humanitario (DIH), no solo permite sino
que incluso obliga a interpretar los alcances del Derecho a partir de las garantias
fundamentales previstas no solo en la Constitucién sino también en muchos Tra-
tados de Derechos Humanos del Derecho Internacional Humanitario (DIH). La
Corte Penal Internacional, es un Tribunal de Justicia internacional permanente
cuya misién es juzgar a las personas que han cometido crimenes de genocidio, de

guerra y de lesa humanidad (Guerrero, 2006, p. 4).

En el plano internacional, tales mecanismos incluyen tanto mecanismos juri-
dicos formales como estudios e informes de monitoreo que, aunque desprovistos
de valor juridico preciso, constituyen importantes herramientas politicas, juridicas
y diplomiticas, evaluacién y seguimiento de la situacién de derechos humanos en

un pais determinado.

Es necesario perseguir y castigar a los responsables de los crimenes como el geno-
cidio, ya que la Corte Internacional de Justicia se ocupa de casos entre Estados e
individuos. Los derechos humanos, son aquellos que el hombre posee por el simple
hecho de serlo, son inherentes a la persona y se proclaman sagrados, inalienables,

imprescriptibles, fuera del alcance de cualquier poder politico (Delvecchio, 1959).

Estos informes de la comunidad internacional usualmente incluyen un andlisis
de la situacién de derechos humanos, incluso en paises con tradiciones garantistas
robustas. En ese sentido, la Constitucién Politica de 1991, estableci6 que las auto-
ridades estdn instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia
en suvida, honra, bienes, creencias y demds derechos y libertades y para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del estado y de los particulares (Constitucién
Politica de Colombia, 1991). Sin embargo, los organismos internacionales de pro-
teccién de derechos humanos han manifestado permanentemente su preocupacion

por los altos indices de violacién de los mismos.
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Comparados con otros delitos, las violaciones a los derechos humanos exhiben
niveles de impunidad mayores, tal situacién de por si se traduce en el incumpli-
miento de obligaciones internacionales contraidas por el Estado que se concretan en
garantizar a las victimas los derechos a un recurso judicial efectivo, a la verdad, ala
justicia y a la reparacién y en proporcionar garantias de no repeticién. La situacién
de impunidad tiene efectos muy graves ante el DIH, ya que ha sido considerada
causa y consecuencia de la violencia, debido a que el deterioro del monopolio es-
tatal de la fuerza y la creciente desconfianza en el sistema judicial incentivan a los
ciudadanos a acudir a mecanismos o grupos de justicia privada, desestimulando a
los denunciantes y contribuyendo a la reiteracién de conductas violatorias de los
derechos humanos.

Sin una Corte Penal Internacional que trate la responsabilidad individual en
los actos de genocidio y las violaciones graves de derechos humanos, estos delitos
quedan a menudo impunes, lo que se pretenderia que no sucediera actualmente en
Colombia en los acuerdos de paz con las Farc. En los dltimos 50 afios, ha habido
muchos casos de crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra en los que
ningun individuo ha sido castigado, ¢spero qué pasaria sila Corte Penal Internacional

considerara la amnistia como una salida notable para los acuerdos.

Marco nacional

A nivel nacional, en concordancia con la postulacién de elementos juridicos que
favorezcan la reconstruccién de la paz, se formula el Marco Juridico para la Paz,
planteado con la finalidad de abrir un espacio constitucional para el desarrollo de
una estrategia integral y coherente de justicia transicional, que permita la méxima
satisfaccién posible de los derechos de las victimas y la transicién hacia una paz
estable y duradera (Paz, 2013). El marco juridico para la paz contiene unas dis-
posiciones especificas en materia de investigacion y atribucién que no siguen las
l6gicas tradicionales de investigacién y judicializacién.

El Marco Juridico para la Paz y su ley estatutaria para la ejecucién de penas
se desarrolla a partir de la Sentencia C-577 de 204, en la cual se especifica que
en primer lugar la Constitucién Politica de Colombia tendrd un nuevo articulo

transitorio que serd el 66, dentro del cual se plantean:
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La excepcionalidad de los instrumentos de justicia transicional y que tendrdn como
finalidad prevalente facilitar la terminacién del conflicto armado interno y el logro
de la paz estable y duradera, con garantias de no repeticién y de seguridad para
todos los colombianos; y garantizardn en el mayor nivel posible, los derechos de las

victimas a la verdad, la justicia y la reparacién (Corte Constitucional, 2014).

Vale la pena aclarar que dentro de lo contemplado en este articulo no se tuvo
en cuenta la vinculacién de lo ratificado en el Estatuto de Roma de la Corte Penal

Internacional, el cual afirma que:

Comparados con otros delitos, las violaciones de los derechos humanos exhiben
niveles de impunidad mayores, tal situacién de por si se traduce en el incumpli-
miento de obligaciones internacionales contraidas por el Estado que se concretan
en garantizar a las victimas los derechos a un recurso judicial efectivo, a la verdad, a
la justicia y a la reparacion, y en proporcionar garantias de no repeticién (Naciones
Unidas, 2007).

La justicia es entendida desde dos puntos de vista: justicia penal tradicional y
justicia transicional, o también como los mecanismos que han sido implementados
hasta la fecha y que han recibido esa caracterizacion. En cuanto a la justicia penal

tradicional el Ministerio de Justicia (2014) encontré que existe lo siguiente:

Un déficit por parte de los participantes en recursos y capacidad institucional que
hace dudar que la administracién de justicia pueda enfrentar el reto de judicializar
a quienes se desmovilicen de manera masiva, sin desconocer la importancia de la
justicia penal en el marco de la transicién hacia la paz, esa ineficacia del sistema
penal general desconfianza y una sensacién de impunidad entre los participantes
(Ministerio de Justicia, 2014).

Al indagar por el sentido y alcance de la justicia transicional, nos encontramos
con comprensiones casi undnimes entre los participantes en el proceso de paz sobre
la justicia como un concepto amplio y abarcador que no puede reducirse a su com-
ponente penal. La cuestién de la justicia en la transicién politica va mucho mas alld
de la investigacion y atribucién de la responsabilidad penal. Desde su perspectiva,

la justicia en este contexto corresponde en muy buena medida con la justicia social.
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En el marco de un acuerdo de paz, debe contemplar las causas estructurales del
conflicto, pues se tiene anclado y entrelazado el concepto de justicia como circel
punitiva, es decir la justicia transicional no ha sido lo suficientemente comprehen-
siva de la dimensidn social de la justicia, pues una solucién negociada del conflicto
armado debe tener en cuenta las causas del conflicto, de lo contrario el acuerdo
de paz no garantizaré la no repeticién de las conductas violentas (Ministerio de

Justicia, 2014).

En este sentido, es importante considerar que la justicia contemple no solo la
justicia penal, sino la recuperacién emocional de las victimas y su rehabilitacién
integral. Las victimas deben ser un foco de apoyo por parte del Estado, dentro de
los acuerdos de paz.

En cuanto a las sanciones, més que hablar de cdrcel o no cédrcel, es necesario
entrar a analizarlas desde la amnistia e indulto contemplando los procesos mds
complejos como son la resocializacién, la reintegracién y la recuperacién emocional
tanto de las victimas como de los victimarios. De igual manera, el Estado debe
reconocer y aclarar su responsabilidad, brindando medidas de seguridad y proteccién
suficiente, pertinente y oportuna para poder participar en cualquier mecanismo de
participacion, ya sea judicial o extrajudicial.

Como lo expresa Cortes (2016), lo anterior supone:

Reflexionar sobre los costos de la paz y el posconflicto en Colombia y la preocupa-
cién por la concrecién o materializacién real de los derechos humanos y la atencién
a grupos marginados. Dicha materializacion se realiza mediante la adopcién de
politicas publicas con perspectiva de derechos y con amplia participacién de la
sociedad civil; de esta manera, los derechos humanos se convierten en el referente
y fin ultimo para las politicas publicas en materia de posconflicto. Y estas, a su vez,

en el instrumento o medio idéneo para su realizacién (pp. 129-145).

Amnistia o indulto desde el punto de vista del Estatuto
de Roma

La amnistia, entendida como una alternativa de enfrentar el conflicto recurriendo

a la paz, dejando de lado las acciones penales y juridicas que se pudieran aplicar
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debido a la necesidad de reconstruir pacificamente. En la actualidad, dentro de las
negociaciones y acuerdos del gobierno con las Farc, la amnistia y el indulto se han
visto representadas en la inmunidad en el derecho de cualquiera de las consecuen-
cias legales penales por los errores cometidos en el pasado en un contexto politico.

No obstante, en delitos de lesa humanidad como los perpetrados por las Farc,
vale la pena considerar la pertinencia que tiene la amnistia e indulto frente a estos
delitos, sacrificando lo promulgado en la justicia interna como en la externa, que
para el caso particular seria lo estipulado en el Estatuto de Roma, el cual plantea
que los crimenes mds graves de trascendencia para la comunidad internacional en
su conjunto no deben quedar sin castigo y que, a tal fin, hay que adoptar medidas
en el plano nacional e intensificar la cooperacién internacional para asegurar que

sean efectivamente sometidos a la accién de la justicia.

El fenémeno de la impunidad estd presente en nuestro pais debido al conflicto
armado que padecemos, y mds si una de las formas para llegar a una negociacién de
paz con los grupos subversivos es logrando su reinsercién a la sociedad civil, otor-
gindoles una amnistia o un indulto, segin los cuales se extingue su responsabilidad

penal ante la ley, pero sin perdonar el deber de resarcir los perjuicios ocasionados
(Abello, 2005).

Esta misma problemitica se desencadena en la relacién que surge entre el
derecho internacional y el derecho nacional, pues con la creacién de érganos juris-
diccionales internacionales de caricter subsidiario, como la Corte Interamericana
(Daza, 2014); o de caricter complementario, como la Corte Penal Internacional,
se ha dotado al derecho internacional de juridicidad.

El estatuto pretende que los autores de crimenes de lesa humanidad no queden
impunes, en este sentido dentro de los acuerdos de paz es necesario contemplar

una amnistia condicionada. En la Sentencia C-695 nos afirma que:

Debe tenerse en cuenta que con frecuencia el constituyente y el legislador manejan
con amplitud los conceptos de amnistia e indulto y de alli por qué se habla, por
ejemplo, de indultos generales. Ello es asi en cuanto los graves motivos de conve-
niencia publica pueden conducir a regulaciones constitucionales o legales que, en
estricto sentido, no se atiene a la naturaleza de la amnistia o del indulto pero que

son comprensibles en razén de los altos intereses que se hallan en juego (2002).
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De alli que existe lo promulgado por el Estatuto de Roma, cuyo fin primor-
dial es evitar la impunidad asi como prevenir delitos, la ley de amnistia y perdén
pueden ser instrumentos tenidos en cuenta con el fin de tomar una decisién de la
responsabilidad penal internacional de las violaciones graves y proteccién de los
derechos fundamentales de las victimas.

Sin embargo, es imposible no contemplar la posicién del Estatuto de Roma y
el establecimiento de la Corte Penal Internacional en decidir en si es posible con-
ceder amnistias e indultos. A la luz de este instrumento internacional es confuso
y adn no es claro sobre este asunto, ya que no tiene en cuenta la cuestién de si una
amnistia nacional puede ser tratada como para abrir al procesamiento ante la Corte

Penal Internacional.

De esta manera, ya una decisién nacional como lo seria la concesién de una am-
nistia o un indulto, tendria repercusiones internacionales que sin duda llegarian a
la competencia de las cortes internacionales, donde se podria analizar la respon-
sabilidad del Estado en el incumplimiento de sus obligaciones internacionales, y
también podria someterse nuevamente al individuo amnistiado o indultado a un

juicio de responsabilidad penal por sus actuaciones (Abello, 2005).

Asi pues, ante los anteriores presupuestos se hace necesario contemplar el princi-
pio de proporcionalidad, el cual se enfoca en fundamentar los derechos primordiales
desde el Derecho Constitucional, su objeto consiste en analizar la aplicacién del
principio en cuanto a criterio para determinar el contenido de los derechos funda-

mentales que pueden resultar vinculantes para el legislador (Bernal, 2007, p. 61).

El principio de proporcionalidad implica tres presupuestos bdsicos para su accién
juridica, el primero que se pretende a si mismo como una decisién correcta, el
segundo que pretende ser reconocido y considerado en la préctica constitucional y
que finalmente aspira a su fundamentacién. La proporcionalidad brinda los crite-
rios necesarios para la determinacién del contenido de los derechos fundamentales
y para la fundamentacién de decisiones de control de constitucionalidad. Este se

define como:

ISSN: 1900-0448, IUSTA, N.° 47, Julio-diciembre 2017, pp. 35-57




54  Jean Piero Yani Ofate

El principio de proporcionalidad sostiene que la accién militar es proporcional en
la medida que el ataque a un objetivo militar ocasione bajas y dafios civiles que no
son excesivos en comparacion al resultado global. Exige, por consiguiente, que los
medios de combate resulten razonables, proporcionados y ajustados a la ventaja
militar directa y concreta que se pretende obtener, incluyendo la prohibicién de
causar dafios incidentales contra la poblacién o bienes civiles, excluyendo toda for-
ma de violencia excesiva o que no resulte indispensable para debilitar al adversario

(Gonzilez, 2007, p. 108).

El principio de proporcionalidad guarda equivalencia, correspondencia y equi-
librio, se caracteriza por ser de cardcter institucional, pues permite determinar la
constitucionalidad tanto en la intervencién o restriccion de los poderes publicos
sobre los derechos fundamentales (Becerra, 2012).

La proporcionalidad como principio constitucional del Derecho Internacional
Humanitario permite que exista equilibrio entre las acciones que el Estado lleva a
cabo en relacién con la proteccién de los derechos humanos de las personas vincula-
das al conflicto armado de manera directa o indirecta, asi como el cumplimiento de
sus fines y en cierta manera se puede relacionar directamente con la Ley de Amnistia
que se plantea aplicar con los actores culpables de delitos de lesa humanidad como
pueden representar sometimiento a la poblacién a pricticas como el asesinato, el
secuestro, el traslado forzoso de poblacién, la desaparicién forzada de personas, el
desplazamiento forzado, el ataque generalizado contra la poblacién civil, el terror,

la destruccién de bienes y servicios etc.
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Conclusién

El Estatuto de Roma al ser un ente regulador a nivel internacional y con la
potestad de poder intervenir en conflictos internos de los Estados, creado con el fin
de combatir la impunidad de los crimenes mds graves en contra de la raza humana,
puede ejercer su jurisdiccién complementaria sobre los crimenes de su competencia
cometidos en desarrollo del conflicto armado colombiano, lo cual pondria en grave
peligro la viabilidad juridica de los procesos de paz si no se realiza una ponderacién
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 pais.

El estatuto de roma aprobaria una amnistia o indultos condicionados frente a
los actores del conflicto armado, sumado a esto también condenas flexibles para
los mandos medios y altos, teniendo en cuenta que no se busca la impunidad sino
buscar justicia y no en sacrificio de la paz o de las victimas (Becerra, 2012), de alli
que sea necesario el modelo de priorizacién de casos todas estas acciones mediadas
por el principio de proporcionalidad, el cual permite que exista equilibrio entre las
acciones que el Estado lleva a cabo en relacién con la proteccién de los derechos
humanos de las personas vinculadas al conflicto armado de manera directa o indi-
recta, asi como el cumplimiento de sus fines y en cierta manera se puede relacionar
directamente con la Ley de Amnistia que se plantea aplicar con los actores culpables

de delitos de lesa humanidad.
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