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Tensiones existentesentre el marco juridico paralapazy el derecho
internacional publico en la negociacion del conflicto armado interno

Clara Maria Mira Gonzalez*

Resumen

El articulo que se presenta a continuacion, realiza un andlisis del acuerdo general celebrado por las
Fuerzas Armadas Revolucionares de Colombia— FARC —y el gobierno nacional en meses pasados,
del marco juridico para la paz y de algunas de las normas y sentencias del derecho internacional
publico, especialmente aquellas referidas a las negociaciones con grupos alzados en armas, respecto a
laaplicabilidad de |los delitos politicos y ala posibilidad de conceder amnistias e indultos por los actos
cometidos dentro del conflicto armado interno.

Lo anterior, en aras de descifrar |as tensiones existentes entre e marco juridico para la paz, acuerdo
general de terminacion del conflicto y el derecho internacional de los conflictos armados a partir de un
andlisis delaconstitucionalidad y lavalidez general del acuerdo en el marco del derecho internacional.

Palabras clave: conflicto armado, marco juridico para la paz, delito politico, acuerdo para la paz,
amnistias e indultos.

Tensions present between the legal framework for peace and Public
International Law in negotiating the internal armed conflict

Abstract

The article analyzes the general agreement conducted by the Revol utionary Armed Forces of Colombia
—FARC —and the Colombian Government in recent months, the legal framework for peace and some of
the rules and sentences of public international law, especially those related to negotiations with armed
groups, regarding the applicability of political crimes and the possibility of amnesties and pardons for
acts committed during the internal armed conflict.

The above, in order to decipher the tensions present between the legal framework for peace, the general
agreement for ending the conflict and the international law of armed conflict from an analysis of the
constitutionality and the general validity of the agreement under the international law.

Keywords: armed conflict, legal framework for peace, political crime, agreement for peace, amnesties
and pardons.

Tensdes existentes entre o quadro juridico para a paz e o direito
internacional publico na negociacio do conflito armado interno

Resumo

Este artigo realiza uma andlise do acordo geral assinado pelas Forcas Armadas Revolucionarias da
Coldmbia—FARC- e 0 Governo colombiano em meses anteriores, do quadro juridico para a paz e de
algumas das normas e sentengas do direito internacional plblico, especialmente aguelas referidas as
negociagdes com grupos armados, no que respeita a aplicabilidade dos crimes politicos e a possibilidade
de conceder anistias e indultos pelos atos cometidos dentro do conflito armado interno.

O anterior, para efeitos de decifrar as tensdes existentes entre o quadro juridico para a paz, acordo geral
de terminagdo do conflito e o direito internacional dos conflitos armados a partir de uma analise da
constitucionalidade e a validade geral do acordo no quadro do direito internacional .

Palavras-chave: conflito armado, quadro juridico paraapaz, crime politico, acordo paraapaz, anistias
e indultos.

1  AbogadadelaUniversidad EAFIT, Especiadistaen Gerenciadela Seguridad Socia delaUniversidad CES, Especialista
en Estudios Internacionales y Magister en Ciencia Politica de la Universidad de Antioquia. Correo electronico: cmira@
ces.edu.co.
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Tensiones existentes entre e marco juridico para
lapazy € derecho internacional publicoen la
negociacion del conflicto armado interno

Introduccioén

El conflicto armado interno en Colombia ha estado atravesado por una multiplicidad
de causasy factores quelerestan cualquier posibilidad de enmarcarlo en categorias
tradicionales como las de la guerra civil, la violencia criminal, €l terrorismo o la
delincuencia. (Waldman, 2007).

Dicha ambigiiedad en su definicion y las consecuencias que se han derivado
de un tratamiento al parecer confuso del actor armado (Pérez, 2007), el desarrollo
del conflicto en un periodo de larga duracion, los actores que se involucran en él y
el contexto de una sociedad con vastos problemas sociales y de insatisfaccion de
necesidades basicas, hacen necesaria una mirada de la negociacion del conflicto, en
este caso teniendo en cuentalas tensi ones existentes entre un derecho internacional
que se manifiesta tanto en el tratamiento de crimenes de lesa humanidad, genocidio
y guerra a través del Estatuto de Roma, como en las normas que regulan el conflicto
armado interno bajo figuras como la amnistia y el indulto, incluidas en el Protocolo
Il anexo alos Conveniosde Ginebray en el derecho colombiano. Laregulacion de
la guerra en Colombia y con ella del propio conflicto, pareciera ser un asunto que
hoy en dia no puede desligarse del derecho internacional.

La idea misma de la posibilidad de una concesion de amnistias e indultos
desde un decreto presidencial, se enfrenta con la imposibilidad que ha planteado
el Tribuna Penal Internacional de hacer uso de estos instrumentos y con las
sentencias de la Corte Interamericana que, como en el caso Barrios Altos vs Per(,
Veldsguez Rodriguez vs Honduras y Rios y otros vs Venezuela, consideraron que
estosinstrumentos eran incompatibles con las normas contenidas en laConvencion
Interamericana de Derechos Humanos.

Los ejemplos pululan: crimenes de lesa humanidad que hoy son procesados
desde el Tribunal Penal Internacional y que impiden € juzgamiento de delitos
internamente con penas menores, amnistias e indultos que son prohibidas desde
el derecho internacional y que por ende hacen inoperante, por 1o menos desde la
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jurisprudencia de los atos tribunales, el perdény el olvido como marco juridico
de negociacion, la indefinicion de delitos o tipos penales que podrian considerarse
como dispositivos penales abiertos que impedirian, eventualmente, aplicar €l
codigo pena colombiano en el juzgamiento de delitos comunes o que, permitirian
un doble juzgamiento y por supuesto, las asociaciones de los delitos politicos a
delitos comunes, que en la jurisdiccion interna impedirian juzgar la motivacion
mismadel actor armado como |o ha sefialado la Corte Constitucional en Colombia
en las consideraciones que ha realizado en sus sentencias como la C- 1055 de 2003
o la C-538 de 2008.2

Todas estas consideraciones, a las que se enfrenta el gobierno colombiano
actualmente, conducen entonces a preguntarnos lo siguiente: ;Cudles son las
tensiones actualesexistentes en el marco juridico paralapaz y derecho internacional
publico?

Este articulo se divide en dos capitulos: el primero analiza el marco juridico
paralapaz y las sentencias de constitucionalidad que hicieron el control del mismo
y, € segundo, analiza las tensiones existentes entre el derecho internaciona vy €l
derecho interno en la negociacion del conflicto armado, para terminar con algunas
conclusiones.

1. El Marco Juridico para la Paz, una tension entre derecho
internacional publicoy derecho interno

El 23 de septiembre del 2015, el gobierno colombiano expidié un comunicado
en el que establecia que reafirmaba sus compromisos con los acuerdos a los que
se habia comprometido hasta la fecha con las FARC — EP en la Habana y en €
gue concertaba con este grupo armado, unaférmulade justicia que, parafraseando
al comunicado, pudiese garantizar los derechos de las victimas y la construccién
de una paz tanto estable como duradera. En dicho comunicado, se establecian los
siguientes compromisos del Gobierno Nacional, entre otros:

a. Lacreacion de unajurisdiccion especia paralapaz que contaratanto con salas
de justicia como con un tribunal paralapaz.

b. El establecimiento de unajurisdiccion especial paralapaz parajuzgar atodas
las personas, incluido e gobierno, que hubiesen participado en € conflicto,
“en especial respecto de los casos méas gravesy representativos’ (Comunicado
No. 60 de 23 de septiembre de 2015).

2 En estas sentencias la Corte Constitucional consideraba bésicamente que la naturaleza de los delitos de
secuestro, terrorismo con bombas y narcotrafico no permitia su equiparaciéon como delitos politicos.
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c. El reconocimiento de dos tipos de procedimientos judiciales para procesar a
quienes hubiesen participado en el conflicto: una, mas suave — consistente en
una sentencia que condena por las conductas reconocidas por los victimarios
-; otra, més fuerte, consistente en un proceso contradictorio® antelosjuecesdel
tribunal, para conductas no reconocidas por los victimarios.

d. El otorgamiento de la amnistia més amplia posible para quienes resultaren
involucrados en la comision de delitos conexos y politicos.

e. Ladireccion de las sanciones a los victimarios hacia la finalidad de un
restablecimiento cada vez més amplio de los derechos de las victimas vy,
finalmente, laconsolidacion delapaz através de restauracionesy reparaciones
del dario basadasen € trabajo, paraaquell os quereconoci eran su responsabilidad.

Los compromisos que proponia el gobierno, al parecer, se enfrentaban con lo
que este mismo habia afirmado en el Acto Juridico No. 1 de 2012, que no solo
contradecia en algunos puntos al comunicado, sino que planteaba también varias
tensiones respecto a la concordancia de esta norma con €l derecho internacional.

En el Marco Juridico para la Paz, el gobierno nacional habia pactado €l
establecimiento de mecanismos de justicia transicional que modificaban los
articulos 66 y 67 transitorios' de la Carta Politica, todos ellos encaminados a un

3 Seentiende como proceso contradictorio aquel que no estaria sujeto a una rebaja de penas por confesion de
delitos, y, en el que, por ende, debe probarse ante | os jueces |a responsabilidad por |os crimenes cometidos.

4 Elarticulo 66 de la Constitucion Politica sefiala lo siguiente: “Los instrumentos de justicia transicional seran
excepcionales y tendran como finalidad prevalente facilitar la terminacion del conflicto armado interno y el
logro delapaz establey duradera, con garantias de no repeticion y de seguridad paratodos|os colombianos;
y garantizarén en el mayor nivel posible, los derechos delasvictimasalaverdad, lajusticiay lareparacion.
Unaley estatutaria podra autorizar que, en el marco de un acuerdo de paz, se dé un tratamiento diferenciado
para los distintos grupos armados al margen de la ley que hayan sido parte en el conflicto armado interno y
también paralos agentes del Estado, en relacion con su participacion en el mismo.

Mediante una ley estatutaria se estableceran instrumentos de justicia transicional de caréacter judicial o
extrgjudicial que permitan garantizar |os deberes estatales de investigacion y sancion. En cualquier caso se
aplicaran mecanismosdecarécter extrajudicial parael esclarecimientodelaverdady lareparaciondelasvictimas.
Una ley debera crear una Comision de la Verdad y definir su objeto, composicion, atribuciones y funciones.
El mandato de la comision podréa incluir la formulacion de recomendaciones para la aplicacion de los
instrumentos de justicia transicional, incluyendo la aplicacion de los criterios de seleccion.

Tanto los criterios de priorizacién como los de seleccion son inherentes a los instrumentos de justicia
transicional. El Fiscal Genera de la Nacion determinara criterios de priorizacion para €l gjercicio de la
accion pend. Sin perjuicio del deber general del Estado de investigar y sancionar las graves violaciones a
los Derechos Humanos y a Derecho Internacional Humanitario, en € marco de lajusticia transicional, €
Congreso de la Republica, por iniciativa del Gobierno Nacional, podra mediante ley estatutaria determinar
criterios de seleccidn que permitan centrar los esfuerzos en lainvestigacion pena delos méaximosresponsables
de todos los delitos que adquieran la connotacion de crimenes de lesa humanidad, genocidio, o crimenes de
guerracometidos de manerasistemética; establecer |os casos, requisitosy condiciones en los que procederia
la suspensién de la gjecucidn de la pena; establecer |os casos en los que proceda la aplicacion de sanciones
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objetivo: “facilitar la terminacion del conflicto y el establecimiento de una paz
juridica estable y duradera’” (Predmbulo del Acto Juridico No. 1 de 2012). Los
mecanismos establecidosen el Marco Juridico parala Paz, consistian basicamente
en lo siguiente:

a. El establecimiento deformasdejusticiatransicional de maneraexcepcional, no
obstante, su consideracion como instrumentos destinados alaterminacion del
conflicto cuyafuncion eslareparaciény el logro de la paz estable y duradera.
Su consagracion através de unaley estatutaria. (Marco Juridico paralaPaz —
Acto Legidativo No. 1 de 2012).

b. Laordenal Congreso delaRepublica, paralaaprobacion deunal ey quecreara
una Comisién de Verdad, que, citando € articulo primero, “ definierasu objeto,
composicién, atribucionesy funciones’.

c. Laorden a Fisca General de la Nacion de determinar los criterios de
priorizacién en lainvestigacion y sancién de conductas penal es. De acuerdo con
un criterio de mayor gravedad tanto en lainvestigacion como en el juzgamiento
dedditosdelesahumanidad, genocidio o guerray gravesviolaciones aderechos
humanos y otra investigacion y sancion, y otro de mayor levedad para los
demés, establ eciendo ademés|apotestad del congreso de definir los delitos que
van aser considerados como delitos politicos, con larespectiva prohibicion de
incluir en ellos crimenes de lesa humanidad y genocidio cometidos de manera
sistematica.

extrajudiciales, de penas alternativas, o de modalidades especial es de gjecucién y cumplimiento de lapena;
y autorizar larenuncia condicionada ala persecucion judicial penal de todos los casos no seleccionados. La
ley estatutaria tendra en cuenta la gravedad y representatividad de los casos para determinar 10os criterios
de seleccion.

En cualquier caso, € tratamiento penal especial mediante la aplicacion de instrumentos constitucionales
como los anteriores estara sujeto al cumplimiento de condiciones tales como la dejacion de las armas, €l
reconocimiento de responsabilidad, lacontribucién al esclarecimiento delaverdady alareparacion integral
de las victimas, la liberacion de los secuestrados, y la desvinculacion de los menores de edad reclutados
ilicitamente que se encuentren en poder de los grupos armados al margen de laley.

PARAGRAFO 1o. En los casos de la aplicacion de instrumentos de justicia transicional a grupos armados
a margen de la ley que hayan participado en las hostilidades, esta se limitara a quienes se desmovilicen
colectivamente en el marco de un acuerdo de paz o a quienes se desmovilicen de manera individua de
conformidad con los procedimientos establecidos y con la autorizacion del Gobierno Nacional .

PARAGRAFO 20. En ninglin caso se podrén aplicar instrumentos de justiciatransicional agrupos armados
al margen de la ley que no hayan sido parte en el conflicto armado interno, ni a cualquier miembro de un
grupo armado que una vez desmovilizado siga delinquiendo. El articulo 67 transitorio de la Constitucion
Politica, sefiala lo siguiente: “Una ley estatutaria regulara cuales seran los delitos considerados conexos al
delito politico paraefectos delaposibilidad de participar en politica. No podréan ser considerados conexos al
delito politico los delitos que adquieran laconnotaci én de crimenes delesahumanidad y genocidio cometidos
de manerasistemética, y en consecuenciano podran participar en politicani ser elegidos quienes hayan sido
condenados y seleccionados por estos delitos’.
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d. Laorden, también parae Fiscal General delaNacion, de determinar |os casos
en los que procede la suspension de la gjecucion de la penay la aplicacion
de sanciones extrgjudiciales, penas aternativas 0 modalidades especiaes de
glecucion y cumplimiento de las mismas. (Acto Legidativo No. 1 de 2012).

e. El condicionamiento de |os mecanismos anteriores a procesos de dejacién de
armas, liberacion de secuestrados, desvincul acién de menores de edad reclutados
forzosamente, aceptacion de responsabilidad y, en todo caso, €l reconocimiento
delaverdad, aplicacion delajusticiay reparacion de las victimas por parte de
los miembros de los grupos armados. Asimismo, lareservadelosinstrumentos
dejusticiatransicional, Unicay exclusivamente para los actores armados que
“hubiesen sido parte del conflicto” (Acto Juridico No. 1 de 2012).

El Marco Juridico para la Paz, fue controlado por la Corte Constitucional en
las sentencias C-579 de 2013 y C-577 de 2014. En la primera sentencia, la Corte
Constitucional evalué lademanda presentada por |os actores que consideraban que
el Acto Legidativo No. 1., erainconstitucional en el establecimiento de criterios
de priorizacion y en la seleccion de los instrumentos de justicia transicional
que permitirian centrar los esfuerzos en la investigacion pena de los méximos
responsables de los delitos de lesa humanidad, de genocidios y de guerra que
fuesen cometidos de manerasistematica, en laexpresion maximosy enlaexpresion
sistematica. (Sentencia C-579 de 2013).

Adicionalmente, dado que el marco juridico, permitia a Fiscal Genera de la
Nacion renunciar de manera condicionada a la persecucion pena de todos los
casos no seleccionados, terminaban entonces -seglin 10s actores-, sin perseguirse
ni juzgarse algunos delitos que hacian parte del conflicto y por los cuales también
podian producirse violaciones de derechos.

Seglin los demandantes, las expresiones como: maximos responsables de delitos,
sistematica y todos, sustituian un pilar fundamental de la Constitucion cua era
aquel de proteger derechos fundamentales de las victimas.

La Corte, para resolver |la demanda, hizo un examen minucioso del Acto
Legidativo bajo un juicio de sustitucion y en su decision, consideré que no se
presentaba sustitucion constitucional alguna en el Marco Juridico para la Paz,
en cuanto, la reforma a la Carta Politica implicaba una necesaria imputacion de
delitosdelesahumanidad, de genocidio y de guerray no suimpunidad; y, asimismo
-entendia el alto tribunal-, que no se veiavulneradala naturalezaparcial o total de
la Constitucion en tanto no se variaba su eje esencial definitorio, es decir, no se
modificaba el modelo de Estado Social de Derecho.
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Anotaba entonces, que el hecho de que se permitiera sel eccionar violaciones
graves a derechos humanos para efectos de juzgarlas y procesarlas, estaba
fundamentada en principios del derecho interamericano, como los articulos
8 y 25 de la Convencidn Interamericana y del derecho internacional, que
garantizaban la investigacion penal de los responsables, posiblemente no la
imposicion de la pena privativa de la libertad, pero, en todo caso, la victima
podiaconstituirse en parte civil del proceso paraobtener tanto lajusticia, como
laverdad y la reparacion que continuaban siendo parala Corte Constitucional
partes fundamentales de la justicia transicional y que no comportaban riesgo
alguno en la demanda.

En la segunda sentencia, la Corte Constitucional se refirié a dos temas que
resultaban siendo muy relevantes para efectos de examinar lastensiones existentes
entre el marco juridico paralapaz —Acto Legidativo No. 1 de 2012 -y el derecho
internacional. El primero de estos temas fue el delito politico, y € segundo, la
sustitucion constitucional .

Frente al delito politico, la Corte Constitucional habia enunciado los
presupuestos relativos a la participacion politica de los grupos armados en el
contexto delajusticiatransicional y frente a esto, la corporacién habia sefialado
gue la justicia transicional estaba “constituida por un conjunto de procesos de
transformacién social y politicaprofunda, (sic) enloscualeseranecesario utilizar
gran variedad de mecanismos con €l objeto de lograr lareconciliaciony la paz,
realizar losderechosdelasvictimasalaverdad, justiciay reparacion, restablecer
la confianza en el Estado y fortalecer la democracia, entre otros importantes
valores y principios constitucionales” (Corte Constitucional, Sentencia C-577
de 2014, p. 110).

El delito palitico, en este contexto, eraun instrumento que, segiin lacorporacion,
garantizaba que las personas por la naturaleza de los actos delictivos cometidos
con ocasion del conflicto armado, pudieran obtener las siguientes ventajas en su
tratamiento legal:

a) No ser sometidas a penas de extradicion.
b) Permitirles la participacién politica.
¢) Concederleslaamnistiay €l indulto por los delitos politicos.

ParalaCorte Constitucional, eraclaro, que solo aquellas personas que cometieran
actos con la finalidad de contradecir el orden constitucional vigente y con motivos
altruistas, pudieran acceder a dicho beneficios. No obstante, no se considerarian
delitos politicos, los delitos de terrorismo cometido con bombas, los de narcotrafico,
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los de secuestro, los de extorsion, y los crimenes de lesa humanidad y genocidios
realizados de manera sistemética’.

Adicionalmente, laconsideracion de un delito como politico, no excluialapena,
solo podia condonarse dicha pena en la medida en la que € gobierno decidiera
realizar un otorgamiento de amnistias o indultos.

La calificacion del delito como politico, se constituia, segun la corporacion,
€en un presupuesto necesario para que aguellos actores pudieran entrar afortalecer
las instituciones democréticas y para consolidar en Colombia un Estado Social de
Derecho donde estuviese garantizada la participacion politica.

Frente ala sustitucion constitucional, en esta sentencia, € alto tribunal analizé
los presupuestos de la demanda que consideran que € Marco Juridico para la
Paz es sustitutivo de la Constitucion, para ello identificé una premisa mayor, una
premisamenor y unas conclusionesy o hizo bajo laforma de un silogismo, como
método de aplicacion del derecho.

Premisa mayor

La participacién politica como principio fundante y transversal al régimen
constitucional colombiano, resultaesencial enlaconformacién, gjercicioy control
del poder en un Estado Demoacrético como el establecido apartir delaConstitucién
de 1991. Los limites que a la misma se establezcan no podran tener fundamento
en condenas impuestas por la comision de delitos politicos o de aguellos que se
consideran conexos a delitos politicos. (Sentencia C-577 de 2014).

Premisa menor

Una Ley estatutaria regulara cuales serén los delitos considerados conexos al
delito politico para efectos de la posibilidad de participar en politica. No podran
ser considerados conexosal delito politico los delitos que adquieran laconnotacion
de crimenes de lesa humanidad y genocidio cometidos de manera sistematica, en
consecuencia, no podran participar en politica ni ser elegidos quienes hayan sido
condenados y seleccionados por estos delitos.

Conclusion

Consideraba-la Corte Constitucional - que no se sustituiala Constitucion con el
Marco Juridico parala Paz, dado quelapropialegislacion yahabiaestablecido los
parametros para definir cuales delitos podrian ser considerados como conexos al
delito politico y cudles conexos a delito comin y, en este sentido, habia excluido

5 Enlasentenciano es definida, en ninguno de sus apartes, a qué se refiere el caracter sistematico de los delitos.
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expresamente |os crimenes de lesahumanidad, € genocidio, loscrimenesdeguerra,
el narcotrafico y el terrorismo®.

Asimismo, la Corte Constitucional definia, en esta sentencia, la naturaleza de
la Constitucién Politicacomo democrética, participativay pluralista, defendiendo
ladiversidad de lamismay aludiendo a los actores que participaron en ella. En
el texto politico, afadia, estan referidos los procesos de justicia transicional que
suponian medidas de participacion politica haciendo posible un “posconflicto”™ y
en donde no se negaba la posibilidad de condena frente a delitos politicos.

ConcluiaentonceslaCorte que no existia parametro de natural eza constitucional
que pudiese coartar o limitar “la libertad de configuracion del poder constituyente
constituido al momento de determinar qué delitos son conexos a delito politico,
para los precisos efectos de permitir la participacion en politica de quienes sean
condenados por larealizacion de estas conductas’ dado que, existian limites claros
respecto alas prohibiciones frente a su tratamiento®.

2. Elderecho internacional publico frente a la negociacion del conflicto
armado interno

En las lineas anteriores, analizabamos el Marco Juridico para la Paz y las
sentencias dela Corte Constitucional que hicieron su control frente alas demandas
deinconstitucionalidad del mismoy que concluian que este se encontrabaajustado a
los parametros dela Constitucion, deigual forma, sefial&bamos|as consideraciones
hechas por laCorte Constitucional en cuanto alanaturalezadelosdelitospoliticos
y las conclusiones que esta arrojaba respecto a la sustitucion constitucional .

Luego se harareferenciaalamaneracomo el derecho internacional, en algunas
de sus normas ha regulado el tratamiento del conflicto armado y en particular, ha
establecido férmulas para su negociacion. En este andlisis, no se incluyen todas

6  Dichosdelitos estarian excluidos delaconsideracién como delitosamnistiables eindultables, dado que estos
delitos desconacen |as obligaciones insertas en la propia constitucion y relativas al respeto de los derechos
humanos y al Derecho Internacional Humanitario; se mencionan las siguientes normas: Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, Pacto Internaciona de Derechos Civilesy Politicos, Convencion Internacional
Sobre la Proteccién de los Derechos de todos | os Trabajadores Migratoriosy de sus Familiares; Convencién
SobrelaEliminacion de Todas|as Formas de Di scriminacion ContralaMujer; Convencion sobrelos derechos
politicos de lamujer y convenio sobre pueblosindigenas'y tribales.

7  Estetérmino esbastantediscutido, por cuanto lasociedad colombianano se encuentrareal mente en un estado
de cesacion del conflicto.

8  Los limites del tratamiento de los delitos politicos son los siguientes: a) los delitos comunes no son amnistiables
ni indultables. b) aquellos delitos conexos al delito comiin tampoco podrian ser beneficiarios de dichas figuras;
¢) la extradicion es una medida aplicable solo a delitos comunes y finalmente d) las personas condenadas
por delitos comunes no podrian participar en politica.
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las normas del derecho internacional sino solo aquellas en donde se introducen
parametros en la negociacion del conflicto armado interno. Dichas normas se
analizan junto con lasleyes que las aprueban y las sentencias de constitucionalidad
gue las controlan, pero, es importante advertir, que solo se relacionan los puntos
referidos a la negociacion de los conflictos armados internos y en particular al
colombiano.

Las normas seleccionadas son las siguientes: el Protocolo II Anexo a los
Protocolos de Ginebra para la proteccion de las victimas de los conflictos armados
sin caracter internacional, la Ley 171 del 16 de diciembre de 1994 que aprueba
dicho Protocolo y la sentencia que realiza el control de su constitucionalidad, la
C-225 de 1995. Asimismo, se describira el Estatuto de Roma adoptado en Colombia
por la Ley 585 de 2002, que aprueba en Colombia su implementacion respecto al
tratamiento legal de los crimenes de lesa humanidad, genocidio y guerra por un
tribunal penal internacional y, finalmente, la Sentencia C-578 de 2002 que controla
su constitucionalidad.

Una primera aproximacion a la negociacion de los conflictos armados de caracter
no internacional, laofrece el Protocolo |1 Anexo alos Protocolos de Ginebra para
la proteccion de las victimas de los conflictos armados no internacionales. En él, la
Organizacion delas Naciones Unidas, realizal as siguientes consi deraci ones respecto
al concepto de conflicto armado y a la forma en la que se recomienda negociar
un conflicto armado de caracter no internacional. En relacion con el concepto de
conflicto armado, el Protocolo sefiala lo siguiente:

El presente Protocolo, que desarrolla y completa el articulo 30. comun a los Convenios de
Ginebra del 12 de agosto de 1949, sin modificar sus actuales condiciones de aplicacion,
se aplicara a todos los conflictos armados que no estén cubiertos por el articulo 1o. del
Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la
proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo 1) y que
se desarrollen en € territorio de una Alta Parte contratante entre sus fuerzas armadas
y fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados que, bajo la direccion de
un mando responsable, gerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal que les
permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar € presente
Protocolo®.

9  Respecto a la definicion de conflicto armado internacional, el articulo primero del Protocolo I adicional a
los Convenios de Ginebra, lo define en los siguientes términos: Es aquel conflicto armado que se desarrolla
entrelos puebl os que luchan contrala dominacion colonial y laocupacién extranjeray contralos regimenes
racistas, en el gercicio del derecho de los pueblos a la libre determinacion, consagrado en la Carta de las
Naciones Unidasy en laDeclaracion sobrelos principios de derecho internacional referentesalasrelaciones
de amistad y ala cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas. (Art.
1 Protocolo | adicional alos Convenios de Ginebra).
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Asimismo, se aflade qué actos no estarian sujetos a su tratamiento como conflicto
armado y entre ellos incluyen: “situaciones de tensiones internas y de disturbios
interiores, tales como los motines, 10s actos esporadicos y aislados de violenciay
otros actos analogos, que no son conflictos armados” (Paragrafo 1 del Protocolo II
Anexo a los Convenios de Ginebra, relativo a la proteccion de victimas en Conflictos
Armados de carécter no internacional). De otro lado y con respecto alaformade
terminacion de este tipo de conflictos, en el capitulo de disposiciones penales, el
Protocolo incluye varias disposiciones:

a) Laobligaciéon denoimpartir penaalgunaalosinvolucradosen lashostilidades,
sino en virtud de una sentencia proferida por un tribunal con las garantias de
imparcialidad y de independencia de sus jueces.

b) Lagarantiadetodoslosmecanismosdedefensajudicial, incluidoslosmediosde
defensaindividual necesarios, dadalaresponsabilidad que deber ser atribuida
individual mente.

c) Laprohibicion de la pena de muerte a los sindicados de delitos producto del
conflicto armado interno.

d) La prohibicién de sancionar actos u omisiones que no estuvieren tipificados
previamente en el derecho interno.

€) Lapresuncion deinocenciadel sindicado en €l proceso penal hastatanto no se
demuestre su culpabilidad.

f) Lano obligacion del sindicado de declarar contra si mismo o a declararse
culpable.

g) El derecho apresenciar €l juicio penal por parte del acusado.

h) Y finamente, ladeotorgar, delamaneramésampliaposible, amnigtiaseindultos
alas personas que hayan tomado parte del conflicto armado o que se encontraran
privadas de la libertad con motivos relacionados al mismo? (Articulo 6 del 11
Protocol 0 anexo alos convenios de Ginebraparad tratamiento delasvictimas
del conflicto armado no internacional aprobado por la Ley 171 de 1994).

En la Sentencia C-225 de 1995, que controlé la constitucionalidad del
Protocolo, la Corte Constitucional se refiridé a las formas de negociacion del
conflicto armado incluidas dentro del protocolo mencionado. En ella, el tribunal

10 Elnumeral 5 del articulo 6to del Protocolo antes referido, sefiala lo siguiente: A la cesacion de las hostilidades,
las autoridades en €l poder, procuraran conceder la amnistia mas 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.
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constitucional, consideraba que el Protocolo 11 Anexo alos Convenios de Ginebra
para el tratamiento de las victimas del conflicto armado interno, no obligaba al
gobierno nacional a negociar bajo la figura de los indultos y las amnistias con los
actores armados, sino que, a establecer que el Estado procuraria negociar estos
conflictos armados con estas herramientas, no negaba, con ello, ni la naturaleza
delas amnistiasy delosindultos, destinadas, Unicay exclusivamente alos delitos
politicos y conexos, |os que consideraba la Corte Constitucional, se derivan del
conflicto armado, ni la posibilidad de que, dentro de las estrategias de negociacion,
se destinaran mecanismos diversos paraestabl ecer laresponsabilidad delos actores
armados dentro del mismo. Por ende, terminabala Corte Constitucional, sefialando
que dependia de la estrategia politica del gobierno la de definir qué delitos contenian
una connotacion politica.

Las normas de regulacion de conflictos armados internos, naturalmente, deben
ser complementadas con aquellas que han ido definiendo la responsabilidad penal
de crimenes de lesahumanidad, genocidios o guerra, como actos, también derivados
del conflicto armado interno.

El Tribunal Penal Internacional fue adoptado mediante el Estatuto de Roma.
Este instrumento internacional define qué crimenes son considerados como de lesa
humanidad, genocidio o guerral* e incluye su caracter imprescriptible.

En la Sentencia C-578 de 2002, la Corte Constitucional, realizé el control
de constitucionalidad de dicho estatuto e incluy6 las siguientes consideraciones
relacionadas con la concesién de amnistias e indultos por los crimenes objeto de
competenciadel Tribunal Penal Internacional y la naturaleza de los delitos.

Se establecia, en dicha sentencia, laimposibilidad de proferir leyes en donde
fueran concedidas amnistias en blanco o leyes de punto final que pusieran fin al
conflicto armado interno o que impidieran a las victimas el recurso judicial efectivo
para poder satisfacer su derecho alajusticia, no obstante, permitialaconcesién de
amnistias, indultos o perdones judicial es en materia de delitos politicos o conexos
siempre que estos se gjustaran ala Constitucion Politicacolombianay alas normas
internacional es adoptadas por el gobierno colombiano.

En las consideraciones, la corporacion definia que, conforme a los principios de
indisponibilidad e incapacidad, establecidos por el Estatuto de Roma, el gobierno
colombiano, no estaba en capacidad para conceder amnistias eindultos con ciertas
caracteristicas en materiade delitos politicos, dado que estas estarian indicando la

11 Los crimenes de agresion no han sido definidos dentro del Estatuto de Roma y la Corte Penal Internacional
asumira competencia una vez sean definidos estos crimenes.
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falta de voluntad del mismo parajuzgar |os delitos objeto de lajurisdiccion penal
internacional. Al respecto concluia la corporacion:

No obstante lo anterior, y con el fin de hacer compatible la paz con la efectividad de
los derechos humanos y €l respeto a derecho internacional humanitario, el derecho
internacional haconsiderado quelosinstrumentosinternos que utilicen los Estados para
lograr la reconciliacion deben garantizar alas victimas'y perjudicados de una conducta
criminal, la posibilidad de acceder alajusticia para conocer laverdad sobre lo ocurrido
y obtener una proteccién judicial efectiva. Por ello, el Estatuto de Roma, al recoger €l
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 alajusticia

Figuras como las leyes de punto final que impiden el acceso a la justicia, las amnistias
en blanco para cualquier delito, las auto amnistias (es decir, los beneficios penales que
los detentadores legitimos o ilegitimos del poder se conceden a si mismosy a quienes
fueron complicesdelosdelitos cometidos), o cual quieraotramodali dad que tengacomo
propositoimpedir alasvictimasun recurso judicia efectivo parahacer valer susderechos,
se han considerado violatorias del deber internacional delos Estados de proveer recursos
judiciales para la proteccion de los derechos humanos, consagrados en instrumentos
como, por gjemplo, la Declaracion Americana de Derechos del Hombre, la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, la Convencion Americanade Derechos Humanosy la
Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para | as victimas de delitos
y del abuso de poder.

Afiade, en estas consideraciones, el caracter inderogable del ius cogens, la
necesidad de articular estas disposiciones con las normas que promueven el
otorgamiento de amnistias e indultos lo més ampliamente posible a los actores
armados involucrados en el conflicto, no obstante, sefiala de manera precisa, cuales
deben ser los limites de las mismas.

Conclusiones

Una vez vistos, e Marco Juridico para la Paz, las sentencias de la Corte
Constitucional que examinaron su constitucionalidad y las normas del derecho
internacional publico referidas a la negociacion de conflictos armados internos y,
en particular, a otorgamiento de amnistias e indultos frente alos actores armados
gue han cometido actos dentro del mismo, nos queda concluir que e Protocolo
Il Anexo ala Convencion de Ginebra que regula los derechos de las victimas, no
contiene realmente prohibicion alguna respecto a la naturaleza de los delitos que
seriaamnistiables o indultabl es, antes bien establece que es posible otorgar amnistias
e indultos de la manera mas ampliamente posible.
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La Corte Constitucional a pronunciarse sobre las normas internacionales ha
ido introduciendo consideraciones conforme alo que considera delitos politicosy
conexosalosmismosy haafiadido como delitos comunes, losdelitosdeterrorismo,
secuestro y narcotrafico. Delitos que son cometidos en el contexto del conflicto
armado interno.

El Derecho Internaciona de los Protocolos Anexos a Convenio de Ginebra
manifiesta un garantismo penal mayor que el derecho del Estatuto de Roma vy,
en términos de validez pareciera que dicho estatuto no se gjusta a los parametros
establecidos para el tratamiento del conflicto armado y del actor armado,
establecidos en el derecho internacional de los conflictos armados internos,
particularmente en aquel contenido en el |1 Protocolo Anexo a los Convenios de
Ginebra, €ello, es, nuevamente, una manifestacion del poder pena expansivo y
punitivo y de un optimismo penal que funciona como simbolo de lajusticiaen €l
derecho. (Gonzdlez, 2010).

No obstante, es alentador, de la lectura de los acuerdos contenidos en el
comunicado No. 60 firmado por el gobierno y las FARC y del Marco Juridico para
la Paz, contenido en el Acto Legislativo No. 1 de 2012, constatar como tanto el
gobierno nacional como la Corte Constitucional han podido establecer formulas
de responsabilidad que no han hecho uso, o por 1o menos, no necesariamente, del
derecho penal, deigual forma, como se han establ ecido pardmetros de ponderacion
que permitirian al Fiscal General de la Nacién determinar los casos en los que,
eventualmente, de un lado, procederiala suspensién de la penay de otro, podrian
aplicarse mecanismos alternativos alajusticia penal.
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