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CONFLICTO ARMADO EN COLOMBIA, EL PROCESO DE PAZ Y LA CORTE PENAL
INTERNACIONAL:
Un estudio sobre la internacionalizacién del conflicto armado en Colombia y su busqueda

por encontrar la paz duradera

CoLomBIAN ARMED CONFLICT, THE PEACE PROCESS AND THE INTERNATIONAL CRIMINAL
COURT:
A STUDY ABOUT THE INTERNATIONALIZATION OF THE COLOMBIAN ARMED CONFLICT AND ITS

PURSUIT OF A LASTING PEACE

Por: Valentina Jaramillo Bustamante

Resumen

El conflicto armado interno en Colombia, y la actual bdsqueda de la paz, conducen en la
actualidad a un escenario en donde los asuntos que se suponian solo correspondian al Estado, se
internacionalizan y convergen para alcanzar el mismo fin. El presente documento se enfoca en
analizar el conflicto armado interno en Colombia y su connotacion internacional, la cual nace a
partir de la globalizacion que conduce a una nocion de soberania ambivalente en nuestros
tiempos. Lo anterior con el fin de explicar como con la creacion de la Corte Penal Internacional
y su ratificacion por parte de Colombia, lleva a que se originen obligaciones adicionales a las
adquiridas en cada Estado respecto de los crimenes de competencia de la misma, esto teniendo
en cuenta que se esta adelantando un proceso de justicia transicional con las FARC con el fin de
llegar a un paz firme y duradera, y que por medio de dicho proceso de paz se busca tener un
punto medio en donde los grupos armados ilegales quieran dejar las armas y donde Colombia

cumpla con sus obligaciones nacionales e internacionales.

Palabras claves: Corte Penal Internacional, soberania, conflicto armado interno, justicia

transicional, amnistia.



Abstract

The internal armed conflict in Colombia and the current search for peace, leads us in a place
where the matters that corresponded only to the states become internationalized and converge to
achieve the same purpose. This document focused in analyzing the Colombian armed conflict and
its international connotation, which arises from the globalization that provoke an ambivalent
sovereignty in the present time. This, in order to explain how the International Criminal Court
and its ratification by Colombia, originates additional obligations regarding the International
Criminal Court jurisdiction, this taking into account that, Colombian government is developing a
transitional justice with the FARC group in order to have a lasting peace, and, that through that
peace process they want to pursuit a middle ground where the illegal armed groups may be
willing to lay down their arms and return to civilian life, and where Colombia also fulfill its

national and international obligations.

Key words: International Criminal Court, sovereignty, internal armed conflict, transitional

justice, amnesty.



Introduccion

Con la evolucion de las sociedades y con la globalizacion se han creado formas de gobernanza
diferentes a las impartidas por los Estados. Con la promulgacion de normas y tratados
internacionales, los Estados han adquirido obligaciones que anteriormente solo podrian provenir
de si mismos. Por medio del actual proceso de paz en donde se esta negociando una justicia de
transicion que se adelanta en Colombia, las actuaciones que en la misma se ejecutan estan siendo
observadas por entes internacionales, especificamente por la Corte Penal Internacional, como
organismo encargado de evitar la impunidad de los crimenes mas graves a nivel internacional, los
cuales violan la dignidad humana. El gobierno colombiano y las FARC (Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia) estan adelantando un proceso de paz en la Habana-Cuba, el cual
tiene como fin obtener una paz duradera en el pais por medio de la desmovilizaciéon, la dejacién
de las armas de los grupos armados ilegales y por medio de un acuerdo en donde las partes, tanto
el Estado como dichos grupos armados ilegales encuentren una solucion pacifica a sus

diferencias.

El contexto en Colombia es particular, puesto que el conflicto ha perdurado por méas de 50 afios.
Actualmente en el pais existe el grupo armado ilegal mas antiguo de América Latina, las FARC,
quienes se otorgan su nacimiento en el afio 1964, y quieren lograr un acuerdo en donde las partes
queden conformes; en el cual los integrantes de los grupos armados ilegales dejen las armas y el
Estado no comprometa su obligacién de impartir justicia. Se debe tener en cuenta que Colombia
tiene sed de paz, pero la consecucion de la misma debe seguir unos principios basicos sin los
cuales podria correr riesgo la misma, puesto que se tienen obligaciones internacionales que estan
vigilando la toma de decisiones que se estan llevando a cabo. Es por lo mismo que desde el
2012, se esta adelantando el proceso de paz entre el Gobierno y las FARC donde se han
establecido diferentes mecanismos de justicia transicional, como el Marco Juridico para la Paz y
un acuerdo preliminar de justicia de transicion. Con los dos se pretende llegar a una paz duradera,
por eso cobra importancia analizar dichos mecanismos en el contexto colombiano y si los mismos

son aplicados, qué consecuencias internacionales podrian surgir, y si seria factible o no que la



Corte Penal Internacional intervenga ante un momento de postconflicto originado por una justicia

transicional.

Como actuacion relevante, el pasado 23 de septiembre de 2015, el presidente Juan Manuel Santos
informo sobre el acuerdo preliminar de la justicia de transicion, en donde se anunciaron penas
alternativas, las cuales son realizables en nuestro contexto, se contempl6 la posibilidad de
estipular amnistias para los delitos politicos y conexos, y se establecio un lapso de seis meses
para firmar el acuerdo final de paz. Con dicho comunicado, se dejo claro que se estd en un punto

de no retorno.

Es por lo anterior, que en la primera parte del documento se explicara el conflicto en Colombia,
sus actores y por queé se entiende que el mismo se denomina conflicto armado interno a la luz del
derecho internacional. De igual forma se analizara el papel de la Corte Penal Internacional como
ente creado con el fin de evitar la impunidad de los crimenes mas atroces, toda vez que a la
misma se le otorgo legitimidad sobre asuntos que en un principio solo le correspondia manejar al
Estado, como ente soberano, en ese sentido se le otorga caracter internacional a una situacion que
en otro momento solo le competia a cada Estado en su interior. Es importante tener en cuenta que
para que la Corte Penal Internacional (en adelante CPI) tenga competencia para investigar y
juzgar a los ciudadanos de un Estado, el mismo debe haber suscrito y ratificado el Estatuto de
Roma, lo cual indica que el Estado se vincula de forma voluntaria a dicho tratado. Para exponer
la funcion de la CPI se analiza el principio de complementariedad el cual se activa por la
inaccion, la falta de disposicion o la incapacidad de las jurisdicciones nacionales de procesar a

individuos que cometieron crimenes de su competencia.

De manera posterior y con la 6ptica puesta en Colombia se hace un anélisis de lo que se entiende
por justicia de transicion, en el entendido que actualmente en nuestro pais se esta discutiendo la
implementacién de un método de justicia de transicion en aras a encontrar la paz. Con el fin de
ilustrar dicha figura se mostraran dos ejemplos de justicia de transicion reconocidos a nivel
global, los cuales son; el caso de Sudafrica y El Salvador, sus caracteristicas y mecanismos mas

importantes.



Posteriormente se analiza la legitimacion que adquiere la Corte Penal Internacional a partir de un
estudio sobre la soberania y la globalizacion desde el punto de vista de cuatro autores, los cuales
dan a entender que la soberania no se puede entender como una soberania absoluta, y la cual se
ha transformado en una creacién que evoluciona con la realidad de la sociedad nacional e
internacional en constante cambio, por lo mismo se ha otorgado legitimidad a entes que no hacen
parte del Estado para que regulen situaciones que el Estado no ha tenido la capacidad de resolver
dentro de los estandares exigidos a nivel internacional. En dicho punto se indica que los Estados
adquieren obligaciones con terceros por medio de tratados o convenios que ellos de manera
voluntaria suscriben, como es el caso del Estatuto de Roma, que da entrada a la Corte Penal
Internacional. Dado que la misma interviene de manera subsidiaria, se analiza su juicio de
complementariedad y el juzgamiento a los individuos que solo se puede dar por crimenes de su
competencia, los cuales se expondran en el texto, ellos son; el genocidio, el crimen de lesa

humanidad, el crimen de guerra y el crimen de agresion.

En la segunda parte del documento se realizara un examen del marco juridico para la paz en el
cual se expondré su fin y caracteristicas, dado que por medio del mismo se busca establecer un
mecanismo por medio del cual se le pueda dar un trato diferente a la situacion en Colombia. En
dicho marco se busca reparar a la victimas del conflicto por medio de la justicia y la verdad, en
ese sentido se expondran dos criterios importante en el Marco Juridico para la Paz, los cuales son
las priorizacion y la seleccion como métodos de la estrategia integral de una justicia transicional,
y se informaran sobre los requisitos que tanto la Corte Penal Internacional como el International

Crisis Group consideran relevantes a la hora de realizar un acuerdo de paz.

Por ultimo se tratarad el acuerdo preliminar anunciado el dia 23 de septiembre de 2015, en La
Habana-Cuba, se expondran los puntos importantes que se pactaron en el mismo, como la
creacion de una jurisdiccion especial para la paz, la busqueda de la verdad a cambio de sanciones
benévolas y el aseguramiento de la participacion politica para los integrantes de las FARC, de
igual forma se anotaran opiniones importantes sobre el acuerdo, como la opinién de la Fiscal de
la CPI, Fatou Bensouda y el director para las Américas de Human Rights Watch, José Miguel
Vivanco. Finalmente se presentaran unas conclusiones de acuerdo al estudio realizado en el

presente documento.



CAPITULO 1

Contextualizacidon nacional e internacional del conflicto armado interno colombiano

En el presente capitulo se trataran dos temas, en un principio se analizard (1.1. El Conflicto
armado interno colombiano y su connotacion internacional) y en la segunda parte se trataran (1.2.

los Crimenes de competencia de la Corte Penal Internacional).

1.1. Conflicto armado interno colombiano y su connotacion internacional

En Colombia, en el siglo XX surgieron grupos militantes que se alzaron en armas en contra del
Estado. Segun la Comisién Historica del Conflicto y sus Victimas (2015), desde 1964 se fundd
un grupo denominado FARC (Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia), el cual surgi6
con ideologias marxistas. Posteriormente surgieron otros grupos guerrilleros, tales como: el ELN
(el Ejecito de Liberacién Nacional), el EPL (Ejército Popular de la Liberacion) y el M-19
(Movimiento 19 de abril), dichos grupos guerrilleros tenian en comin que eran grupos
organizados jerarquicamente, es decir que tienen un lider al mando y estan organizados de
manera piramidal en cuanto a su estructura, dichos grupos estdn armados y son disidentes del

gobierno colombiano.

Lo anterior es importante, dado que nos permite indicar que en Colombia desde el surgimiento de
dichas guerrillas se da la tipologia de un conflicto armado interno, el cual es reglado por el
Derecho Internacional Humanitario. La regulacion internacional de los conflictos armados
internos tuvo su primera disposicion en el Articulo 3 Comun a los Convenios de Ginebra de
1949, donde se contemplan unas reglas minimas que se deben cumplir entre las partes en caso de

existir un conflicto no internacional o denominado interno.

Posteriormente la Comision de Expertos del Comité Internacional de la Cruz Roja, establecio una
definicion de conflicto interno o no internacional en 1962, la cual se basa en lo dispuesto en el
Articulo 3 Comun a los Convenios de Ginebra de 1949 que indica lo siguiente: “ [...] el
conflicto armado interno comprenderia las acciones armadas en el interior de un Estado que dan

lugar a hostilidades dirigidas contra un gobierno legal [...] ", es decir, que se entiende que un pais



estd atravesando un conflicto armado interno cuando un grupo armado no gubernamental
despliega sus acciones armadas en contra de un Estado. De igual forma se puede entender como
conflicto armado interno, un conflicto que se presente entre dos grupos no gubernamentales

dentro del mismo Estado.

Segun el Comité Internacional de la Cruz Roja se deben tener en cuenta otros dos criterios para

saber si se esta frente a un conflicto armado interno o no, los cuales son:

1. Las hostilidades deben alcanzar un nivel minimo de intensidad.

2. Los grupos no gubernamentales que participan en el conflicto deben ser considerados
"partes en el conflicto”, en el sentido que disponen de fuerzas armadas organizadas. Esto
significa que estas fuerzas tienen que estar sometidas a una cierta estructura de mando y
tener la capacidad de mantener operaciones militares. (Comité Internacional de la Cruz
Roja, 2008, pp. 1-4)

Con base en los anteriores criterios, podemos afirmar que en Colombia hay un conflicto armado
interno. Toda vez que existen grupos armados ilegales que dan lugar a hostilidades que han
alcanzado niveles altos de intensidad. Esto se reafirma, pues es un conflicto que ha permanecido
por mas de 50 afios y hay constantes enfrentamientos armados entre las partes, los cuales se han
dado en contra del Estado. En especial grupos guerrilleros como las FARC, que son parte en el
conflicto, disponen de fuerzas armadas organizadas, tienen estructura de mando, estan
estructuradas jerdrquicamente y son grupos que estan integrados actualmente por

aproximadamente 6.230 individuos. (EIl Espectador, 2015)

Los conflictos armados internos, desde una perspectiva de la teoria clasica del derecho
internacional, son resueltos por los mismos Estados con base en el principio de
autodeterminacion de los pueblos y el principio de no intervencion de la comunidad
internacional. Dicha teoria indica también que los sujetos de derecho internacional solo son los
Estados y que estos son los llamados a responder por las acciones de sus ciudadanos en tanto

dichas acciones representan al Estado.



No obstante lo anterior, con el avance del derecho y con la preocupacion de las violaciones de los
derechos fundamentales que se observaron con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, y con
el interés de la comunidad en general de proteger los derechos inherentes al hombre, han surgido
entes facultados para intervenir de manera sancionatoria en un conflicto armado, asi dicho
conflicto sea interno, es decir, que se puede internacionalizar una situacion que en un principio

solo le correspondia manejar al Estado como ente soberano.

Con el surgimiento del Tribunal de Naremberg (en 1946), el Tribunal de Tokio, Yy
posteriormente en el entorno de post Guerra Fria de los Tribunales ad hoc (Antigua Yuguslavia y
Ruanda) la comunidad internacional se percatd de la necesidad de crear un tribunal internacional
con capacidad de procesar y juzgar aquellos crimenes de mayor relevancia internacional que no
estuvieran sesgados con tintes de venganza o que se hubieran creado con posterioridad a los actos
sancionados. Es por eso que después de la creacion de los tribunales de Nuremberg, Tokio y los
tribunales ad hoc, se realizé un estudio para la creacién del Estatuto de Roma en aras de crear la
Corte Penal Internacional como tribunal permanente, con la facultad de procesar a individuos de

los Estados miembros por conductas de su competencia.

Dicha Corte se cred por medio del Estatuto de Roma en 1998, la cual se constituyé como una
institucion permanente con capacidad para ejercer su jurisdiccion de forma complementaria sobre
personas naturales de los Estados partes, respecto de los crimenes mas graves de trascendencia
internacional.(Wolffhugel, 2011). La CPI se creo con el fin de luchar contra la impunidad sobre
los crimenes de mayor gravedad. Penaliza a individuos y cumple con el principio de legalidad e
irretroactividad de delitos y penas, en tanto que los individuos son procesados por crimenes con
posterioridad a la entrada en vigencia del Estatuto de Roma. De igual forma, es importante anotar
que, la CPI esta facultada para procesar a todos los individuos que violen crimenes de su

competencia, sin importar su condicion, es decir que no son sujetos calificados.

Los delitos que se entiende son de mayor gravedad para la comunidad internacional se

encuentran estipulados en el Articulo 5 del Estatuto de Roma, los cuales son:

(i) El crimen de genocidio,



(ii) Los crimenes de lesa humanidad,

(iii) Los crimenes de guerra, y

(iv) Los crimenes de agresion. Es importante anotar que la CPI no podréa ejercitar su jurisdiccion
sobre el crimen de agresion hasta el 1° de enero de 2017, cuando los Estados tomen la decision de

activar la jurisdiccion.

Como se indicd anteriormente la CPI puede procesar a individuos de los Estados parte por
cometer los crimenes antes mencionados. Para justificar la intervencion de entes internacionales
en situaciones que en un principio eran de caracter estatal, como es la de imponer justicia, o la
denominada “internacionalizacion de la justicia”. Stahn y van den Herik (2010, p. 271) justifican
dicha situacion en tanto los crimenes que se protegen a nivel internacional son los crimenes que
violan valores fundamentales, que van ligados a la condicion humana, es decir, la dignidad
humana, y son de interés de la comunidad internacional. Con base en dicha afirmacion es que se
protege a dichos crimenes de manera internacional y se le otorga a la comunidad internacional la

legitimidad de actuar en garantia de ellos.

Otro factor importante que legitima la internacionalizacion de la justicia en cabeza de organismos
como la CPI es la lucha contra la impunidad. Olasolo (2009. p. 45) indica que la Corte Penal
Internacional tiene como fin acabar con la impunidad de los autores de los delitos que
menoscaban mas gravemente los valores superiores sobre los que se construye la comunidad
internacional. Desde dicha perspectiva se le autoriza a un ente internacional intervenir en
situaciones de caracter interno puesto que se tiene un fin ulterior, que corresponde a la lucha

contra la impunidad de aquellos delitos de mayor importancia a nivel internacional.

Los factores anteriormente sefialados nos hacen entender por qué la Corte Penal Internacional es
un tribunal que tiene la legitimidad de intervenir para procesar individuos de los Estados
miembros, de igual forma dicha legitimidad nacié por medio de un tratado internacional, como es
el Estatuto de Roma, al cual pueden suscribirse los Estados de manera voluntaria. La relacion
entre los Estados y la Corte Penal Internacional se rige por el principio de complementariedad,

cuyo fundamento es un sistema de soberania compartida entre la CPI y las jurisdicciones



nacionales, lo cual constituye una nueva manifestacion del fenémeno de jurisdiccion concurrente.
(Olésolo, 2009, p. 46)

Para entender el tema, es importante indicar que la complementariedad es el principio en virtud
de la cual la CPI constituye una jurisdiccion de Gltima ratio que solo puede, primero activarse y
posteriormente ejercitarse, ante (i) la inaccion, (ii) la falta de disposicion o (iii) la incapacidad de
las jurisdicciones nacionales. De esta manera se consagra el principio de primacia formal de las

jurisdicciones nacionales.

Es importante tener claro que existe la legitimidad de entes internacionales para intervenir en la
justicia penal colombiana, esto teniendo en cuenta que desde el afio 2012 en Colombia se esta
discutiendo un modelo de justicia de transicion, con el fin de tomar acciones para que una vez
terminadas las hostilidades que han ocurrido en Colombia como consecuencia del conflicto

armado interno, se creen condiciones para que haya una paz social y duradera.

La justicia de transicion, segin Olasolo (2009) se entiende como “el conjunto de procesos y
mecanismos- que pueden ser de naturaleza judicial o no judicial con distintos niveles de
participacién internacional o sin ella, y que pueden consistir en actuaciones de caracter penal,
reparaciones, busqueda de la verdad, reformas institucionales, destituciones o una combinacion
de ellas- asociados con los intentos de una sociedad de afrontar un legado de abusos a gran escala
y por asegurar las respectivas responsabilidades, hacer justicia y lograr la reconciliacién” (p. 71).
Por otro lado Michael y Del Mar (2014, p. 840) denominan la justicia transicional como una
justicia adaptada a las transformaciones de la sociedad después de un periodo de abusos de
derechos humanos, por medio de dicha justicia se busca un mecanismo para que la transicion de

la guerra a la paz lleve consigo la reconciliacién de las partes.

Para el Centro Internacional para la Justicia Transicional, los mecanismos y elementos de una
politica de justicia transicional integral deben incluir la creacion de: acciones penales,
reparaciones, la reforma de instituciones publica y la comision de la verdad. Para Michael y Del
Mar (2014, p.841) la justicia transicional debe incluir los elementos antes mencionados pero

agregan que deben existir sanciones penales o de otro tipo para los perpetradores de las



conductas. En todo caso una justicia de transicion trata de ser el puente por medio del cual se
regulan las situaciones que requieren las partes para llegar a una paz, donde se pueda llegar a un
equilibrio para que las victimas tengan la verdad y la justicia y los victimarios acepten una forma

benévola para llegar a la misma.

Diversos Estados han solucionado sus conflictos por medio de una justicia de transicion. En ese
entendido es menester explicar un poco algunos procesos de justica de transicion que se han
desarrollado en diferentes paises para tener un contexto mas amplio del proceso que se desarrolla

actualmente en Colombia.

Caso Sudafrica

Uno de los casos que tuvo resonancia a nivel internacional fue la justicia de transicion que se
adelantd en Sudafrica. Desde 1948 Sudéfrica sufrio graves violaciones de los Derechos Humanos
y la dignidad humana, los cuales nacieron por la politica de discriminacion racial, hacia las
personas de raza negra, dicho movimiento adquirié el nombre de Apartheid (condicion de estar
separados en el idioma afrikdans de los descendientes de los antiguos colonos holandeses)
(Naciones Unidas, 2015), por medio de dicho movimiento se limitaban los derechos de las
personas de raza negra, se les prohibio el derecho al voto y tenian que ocupar lugares diferentes
en los buses y otros espacios publicos. De igual forma se presentaron delitos como torturas,
violaciones y asesinatos hacia los miembros de dicho grupo y contra la oposicion politica al

referido sistema.

No fue sino hasta 1993 que se cred una nueva constitucion, la llamada constitucion transitoria, en
donde se reconocio la democracia, los Derechos Humanos y una coexistencia pacifica entre
todos los sudafricanos, independientemente de su color, raza, clase, creencias o0 sexo. (De Greiff,
2006, p. 771). Por medio de Acto de Reconciliacion y de promocion de una nacion unida del 26
de julio de 1995, el entonces presidente sudafricano, Nelson Rolihlahla Mandela, establecio una
constitucion transitoria en la cual se establecié un mecanismo para procesar y juzgar los casos de

violaciones de los Derechos Humanos cometidos en el periodo transcurrido entre el 1 de marzo



de 1960 hasta 1993. Dicho mecanismo de transicion contaba con una Comision de Verdad y
Reconciliacion, un comité de Reparacion y Rehabilitacion, un Comité de Amnistias y un Comité

de Violacion de Derechos Humanos.

Por medio del Comité de Verdad y Reconciliacion el solicitante revelaba todos los hechos
cometidos y si estos hechos eran delitos politicos, se consideraba la concesion de una amnistia.
Con el fin de obtener la verdad sobre las situaciones en donde se habian cometido conductas que
violaban los derechos de las victimas, se autorizaron formas de amnistia absoluta, las cuales se
podian obtener cuando al procesar a los posibles victimarios, estos debian confesar todos sobre

los actos cometidos.

La amnistia se otorgaba con el fin de obtener la reparacion a las victimas y para motivar a los
victimarios para dar toda la informacién que tenian en su poder para lograr dicha reparacion.

Sobre el tema Uprimny (2006) sefiala lo siguiente:

“En ese pais se abandonaron los modelos extremos, pues los acuerdos de paz y la
[lamada constitucion transitoria tomaron en consideracion los derechos de las victimas,
pero también autorizaron formas de amnistia. Por ello que (sic) fue creada una
comision de verdad y reconciliacion, dividida a su vez en tres comités: uno que
escuchd a las victimas para reconstruir la verdad sobre los crimenes del apartheid; otro
que tramité las amnistias, y un tercero que formuldé recomendaciones para las
reparaciones. Un punto decisivo fue entonces que no hubo una amnistia general, sino
que cada victimario que queria obtener el perdon debia hacer una confesion publica de
sus crimenes ante el comité de amnistia, y podia obtener el perdon Unicamente si se
trataba de un crimen politico, habia realmente confesado todos los hechos relevantes
del crimen, y existia una cierta proporcionalidad entre el hecho de violencia y el
proposito politico perseguido. Obviamente, el perdén sélo cubria el delito confesado”

(p- 30)

Con ese modelo de amnistia se abrié un camino a nivel global, puesto que se concedia el perdén a
cambio de la verdad, en los casos en donde se presentd evidencia que el procesado no decia toda
la verdad sobre sus actuaciones, se perdian todos los beneficios y dependiendo del acto cometido,
este podia ser privado de su libertad.
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Caso El Salvador

Con posterioridad al caso sudafricano, surgieron otros tipos de justicia de transicion, como es el
caso de El Salvador, un pais ubicado en Centroamérica, quien padecié una guerra civil entre 1980
y 1992. Los bandos enfrentados fueron, por un lado, las Fuerzas Armadas, los Cuerpos de
Seguridad Publica, las organizaciones paramilitares y los grupos clandestinos o los escuadrones
de la muerte. Por el otro lado, las cinco organizaciones revolucionarias armadas que conformaban
el Frente Farabundo Marti para la Liberacién Nacional (FMLN), las fuerzas progresistas
agrupadas en el Frente Democratico Revolucionario (FDR) y otras agrupaciones afines.
(Martinez, 2009, p. 302). Las confrontaciones se originaron por la concentracion de riqueza en la
oligarquia del pais, la injusticia en la distribucion de la tierras, existia mucha pobreza, desempleo

y habia represion de los partidos de oposicién.

Se cometieron diversos crimenes, entre ellos magnicidios, hubo asesinatos de campesinos,
quienes estaban indefensos, desapariciones forzadas, torturas y secuestros. Segin Martinez
(2009, p. 303) durante la guerra civil en El Salvador, en total, hubo méas de 70.000 asesinatos,
miles de desaparecidos, torturados, lisiados y cientos de miles de desplazados, refugiados y
exiliados. Después de intentar solucionar el conflicto de diversas formas, en 1990 se inicié un
proceso de negociaciéon entre el Gobierno de El Salvador y el FMLN, que culmin6 con los

Acuerdos de Paz del Salvador firmados el 16 de enero de 1992 en México.

Con el fin de realizar una reconciliacion se establecieron cuatro mecanismos de justicia de
transicion, los cuales fueron: (i) una Comision de la Verdad, con el fin de dar a conocer la verdad
sobre los crimenes que ocurrieron; (ii) la depuracion de las fuerzas armadas y funcionarios de
otras instituciones estatales; (iii) un proceso de cese al fuego, concentracion, desarme y
desmovilizacién; (iv) medidas de reparacion, compensacion, rehabilitacion y de no repeticion. De
igual forma, cuando se dio a conocer el informe de la Comision de la Verdad se decidié decretar

una Ley de amnistia general, solo se tenia el requisito de enviar a las Naciones Unidas las
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decisiones de los mecanismos de justicia de transicion, dado que ellos eran los encargados de
verificar dichas decisiones.(De Greiff, 2006, pp. 765-767)

Por medio de dicha justicia de transicion se logré una desmovilizacion y un cese al fuego que
eran necesarios para acabar la violencia en el pais, no obstante lo anterior, se vieron diversas
criticas como consecuencia de la amnistia general puesto que algunos crimenes quedaron

impunes.

1.2. Crimenes de competencia de la Corte Penal Internacional

Con el fin de entender la legitimacion que tiene la CPI para intervenir en asuntos que
anteriormente eran solo de competencia de los Estados, se hara un andlisis de la nocion de

soberania y de la globalizacion, desde el punto de vista de cuatro autores.

La soberania para la escuela clasica se entendia como un todo absoluto en donde el Estado era el
encargado de controlar todos los asuntos en su interior y no se permitia la intervencién de actores
externos, puesto que regia el principio de autodeterminacion de los pueblos y el de no
intervencion como caracteristica necesaria e inquebrantable de la soberania. (Bonilla, 2010, p.
11).

En el siglo XIX se entendia que la soberania era absoluta, por eso cuando un Estado no podia
tomar una decision de forma independiente, la misma se veia vulnerada. Con la globalizacion se
ha puesto en duda la creencia de la soberania absoluta, puesto que han nacido procesos
econodmicos, culturales, juridicos, politicos y sociales que crearon flujos de redes que han
interconectado a los Estados nacionales (Bonilla, 2010, p. 14). Debemos partir del punto que la
soberania es un concepto ficticio que se inventd el hombre y que se puede transformar y entender
de manera diferente con el desarrollo y evolucion de la sociedad global. Con el andlisis de
Bonilla, se puede indicar que la soberania no es absoluta, puesto que los Estados se relacionan de
manera interdependiente y existen normas y reglas que van mas alla de la creacion de un Estado-

nacion.
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Sobre el tema, Teubner (2010, p. 34) sefiala que, por medio de la globalizacion se puede inferir
que los Estado- nacion no representan sociedades en si mismas regidas por la territorialidad, por
el contrario con la globalizacién se generan procesos de creacién normativa descentralizada que
no corresponden unicamente al Estado. El autor sefiala que con las diferentes esferas sociales se
crean diferentes normas a nivel internacional, las cuales no dependen de un orden jerarquico, sino

de una situacion que surge en la vida cotidiana, como se puede observar en la siguiente cita:

“La fragmentacion de la sociedad mundial crea una forma bastante peculiar de
derecho global sin Estado que no puede medirse con los estandares de los sistemas
juridicos nacionales basados en la unidad y la jerarquia normativa, ello debido a que
la globalizacion rompe el marco jerarquico en el que se inserta la Constitucién
nacional, la cual representa la unidad historica del derecho y el Estado”. (Teubner,
2010, p. 41)

Es decir, que se crea un derecho global que depende de otras esferas de la sociedad, en donde se
ve la necesidad de crear un tipo de reglas que después se vuelven derecho, dicho derecho lo
denomina el autor como derecho neoespontaneo, se denomina asi dado que surge por una
necesidad social, y no existe un o6rgano politico o institucional que realice dicha creacion
normativa. Los casos que menciona el autor son: los grupos de interés, organizaciones no

gubernamentales, movimientos sociales y regimenes privados.

Se puede inferir de este autor entonces, que las normas que regulan los aspectos de la sociedad no
se pueden encuadrar solamente en lo que consideramos un Estado- nacion, con el desarrollo de la
actividad humana y los cambios que esta tiene, nos estamos viendo obligados a crear normas que
regulen aspectos especificos de las relaciones humanas que no tienen que provenir de un 6rgano

jerarquico en la organizacién de los Estados.

Para la profesora Sassen (2010, p. 46) los limites territoriales de los Estados no coinciden con la
extension o limites de la autoridad politica sobre la economia y la sociedad, en el entendido que
en la ultima década ha crecido el poder de los regimenes politicos internacionales. Es decir, que,
en su concepto la soberania se torna ambivalente, dado que, existen temas que el Estado no esta

en la capacidad de regular, es por esto que se crean regimenes internacionales capaces de regular
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dichos aspectos sin desdibujar la estructura del Estado en sentido formal. Esto significa que el
Estado sigue siendo un modelo de representacion internacional que prevalece, pero su soberania
se modifica, dado que no tiene la capacidad de regular todos los asuntos que se desarrollan en la
sociedad y se traslada dicha regulacién a regimenes diferentes de los creados por el Estado. Lo

cual se traduce en una coexistencia entre los regimenes internacionales y el Estado.

Por otro lado Krasner indica que hay un error en suponer que la soberania estatal ha sido un todo
inequivoco, puesto que siempre ha tenido diferentes matices, como neorrealista, dicho autor
sostiene que a traves de la historia los gobernantes han estado motivados por el deseo de
permanecer en el poder y actlan para alcanzar sus propios intereses independientemente de lo
que ocurra con la soberania. Segun Krasner la soberania estatal no esta siendo fundamentalmente
erosionada o transformada por la globalizacién, ya que ha sido siempre objeto de diversos
desafios, por el contrario afirma, que el debilitamiento del control estatal puede fortalecer su
autoridad. Krasner (2010) indica que “la globalizaciéon ha aumentado la importancia de la
soberania entendida como reconocimiento mutuo, porque una de las maneras como el Estado ha
respondido al aumento de flujos que no puede controlar unilateralmente consiste en firmar
acuerdos internacionales de cooperacion” (p. 50). Para este autor la globalizacion aumenta la
importancia de la soberania puesto que cuando los Estados son conscientes que hay temas que no
pueden regular de manera unilateral buscan colaboracién por medio de acuerdos internacionales
de cooperacion, los cuales segun el autor son muestra clara del reconocimiento mutuo que tiene

un Estado con relacion al otro.

Ante las ideas anteriormente sefialadas, Bonilla indica que, los Estados deben considerarse todos
iguales y deben adquirir obligaciones con terceras personas solo cuando manifiesten su voluntad
de manera implicita o explicita. Con la globalizacién y el entendimiento de la soberania como un
desarrollo ficticio que no se entiende absoluto, se permite indicar que los Estados no tienen la
capacidad y no regulan todos los aspectos de la sociedad, dicha situacion no elimina su condicion
de Estado-nacion. De igual forma los Estados adquieren obligaciones internacionales de manera
voluntaria, esto se consigue por medio de convenios o tratados internacionales o adhiriéndose a

organismos con fuerza vinculante, creados por los mismos Estados.
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Haciendo un analisis de la concepcidn que tienen los anteriores autores de la soberania podemos
sefialar que la misma tiene diferentes matices y no se debe entender como absoluta, esto
partiendo de las concepciones como la de Teubner quien indica que la globalizacién promueve la
creacion de normatividad descentralizada que no corresponden solo al Estado, sino que la misma
surge como necesidad de la vida cotidiana y el contexto de cada generacion, es decir que el
derecho surge por una necesidad social, con la evolucion de nuestros tiempo, podemos dar origen
a normas que se crean por las necesidades de las situaciones y que no tienen que provenir del
Estado. Por su lado, la profesora Sassen es consciente que el Estado no tiene la capacidad de
regular todas las esferas que comprenden las relaciones del ser humano, por lo mismo indica que
se han creado regimenes internacionales que regulan dichos aspectos, por eso traslada parte de su
soberania a otros regimenes, por lo cual hay coexistencia de regimenes internacionales y el
Estado. Krasner tiene una concepcién mas amplia y sefiala que, con la globalizacion y con los
asuntos que el Estado no puede solucionar solo busca firmar acuerdos internacionales de
cooperacion en donde segun el autor se evidencia la soberania como reconocimiento mutuo,
puesto que se reconoce la capacidad que tiene cada uno de determinar con quien desea hacer

alianzas.

Recogiendo estas posiciones podemos indicar que la soberania ha dejado de entenderse como
absoluta y se ha transformado en una creacion que evoluciona con la realidad de la sociedad, por
lo mismo hemos dado legitimidad a entes que no hacen parte del Estado para que regulen
situaciones que el Estado no ha tenido la capacidad de resolver dentro de los estandares que hoy
se exigen a nivel internacional. Asimismo hemos aceptado adquirir obligaciones con terceras
personas mediante tratados y convenios que nos vinculan, los cuales firmamos de manera
voluntaria, dicha situacion se puede observar en el caso de la Corte Penal Internacional, los
estados al poder decidir y determinarse a si mismos tienen la posibilidad de firmar o no el
Estatuto de Roma, situacion que conlleva la cesion de parte de la soberania a un ente
internacional, pero al mismo tiempo puede reafirmar la soberania en tanto que el Estado es quien
decide someterse a dicho régimen. Es de recordar que la CPI solo puede intervenir de manera

complementaria o subsidiaria como se explicé de manera previa.
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Si bien es claro que la CPI puede intervenir en Colombia en el entendido que el pais hace parte
del Estatuto de Roma (en adelante el “ER”), la misma tiene requisitos para poder tener
jurisdiccion sobre las conductas de los individuos. Por un lado debe pasar el juicio de
subsidiariedad o complementariedad que se realiza como se explicO anteriormente cuando un
Estado no quiere 0 no puede procesar a los sujetos que cometieron la conducta que es de
competencia de la CPI, dichos crimenes que son de competencia de la CPI se entienden como las
conductas que vulneran la dignidad humana, entre los cuales estan: el genocidio, los crimenes de

lesa humanidad y el crimen de guerra.

Una vez analizada la soberania y la globalizaciéon en cuanto a la competencia de la CPI para
intervenir en esferas de los Estados, es pertinente analizar los crimenes de competencia de la CPI,

de la siguiente manera.

Para Cryer, Friman, Robinson y Wilmshurst (2010, p. 203) el genocidio se entiende como la
negacion de la existencia de un grupo humano, que tiene como fin necesario el intento de destruir
todo o parte de un grupo, es decir que siempre tiene una connotacion discriminatoria hacia un
grupo social especifico. Dichas conductas deben ser protegidas por la lista del Convenio de
Genocidio que protege a las victimas que son violentadas por: su nacionalidad, etnia, raza o por

pertenecer a un grupo religioso.

Para que una conducta sea constitutiva de un acto de genocidio debe estar tipificada en el

Articulo Il del Convenio de Genocidio que regula las siguientes conductas:

a) Matar a miembros de un grupo,

b) Causar dafios sicolégicos o fisicos a miembros de un grupo,

c) Infligir deliberadamente condiciones a un grupo, destruirlos fisicamente en todo o en
parte,

d) Imponer medidas y evitar nacimiento de un grupo,

e) Transferir forzosamente nifios de un grupo a otro.
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Es claro entonces que el genocidio constituye un crimen que vulnera los derechos y la dignidad
humana por considerarse una forma clara de discriminacion hacia una raza, sexo, religion o etnia,
y porque quienes cometen dicho crimen estan evitando que las personas pertenezcan a un grupo

en el cual se define el desarrollo de su personalidad.

El crimen de lesa humanidad se entiende como la realizacion de actos generalizados, sisteméticos
que son perpetrados contra la poblacion civil, en los cuales no hay necesidad de que haya un
conflicto armado y no hay requerimiento de animo discriminatorio. Se entiende por generalizados
los crimenes que se cometen contra una gran cantidad de victimas, ya sea por (a) la cantidad de
crimenes cometidos o por (b) ser un crimen con muchas victimas. Hasta el momento no se ha
estipulado un namero exacto para definir la cantidad de los crimenes que se deben cometer para
entenderse como un crimen de lesa humanidad, puesto que segun la comunidad internacional
dicha situacion se debe examinar caso por caso. (Cryer, Friman, Robinson y Wilmshurst, 2010, p.
236). Por sistematico se entiende que las conductas criminales que ademas de ser generalizadas,
se realizan con arreglo a un plan politico preconcebido que permite la realizacion repetida o

continuada de dichos actos inhumanos.

La definicién de los crimenes de lesa humanidad incluye ciertos actos prohibidos que se han
enlistado desde el Tribunal de NUremberg, en donde aparecid la primera lista de los crimenes de
la siguiente manera: asesinato, exterminio, esclavitud, deportacion, persecucién y tratos
inhumanos. Después se agregd a la lista la violacion, tortura y el encarcelamiento. Con la
creacion de la CPI trataron de ajustar la lista en la cual se incluyeron los siguientes actos:
esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, otras violencias sexuales, desaparicion

forzada y el apartheid.

Los crimenes de guerra se consideran como violaciones graves de las leyes, normas y las
costumbres aplicadas en los conflictos armados, también conocido como el derecho internacional

humanitario, que se utiliza en caso de conflicto armado interno o internacional.

En un principio por medio del Tribunal de Nuremberg se cre6 un listado con los crimenes de

guerra que incluia los siguientes actos: asesinatos, malos tratos, deportacion y trabajos forzados a
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civiles y prisioneros, ejecucion de rehenes y destruccion no debida a razones militares.
Posteriormente con la creacion del tribunal ad hoc de la Ex Republica de Yugoslavia se realizd
un listado con méas crimenes de guerra, como se puede observar en su Articulo 3, el cual incluia
las siguientes conductas: el uso de armas toxicas, o el uso de armas que ocasionan sufrimientos
innecesarios, destrucciones innecesarias, ataque a lugares indefensos,  destruccion de
monumentos historicos, obras de arte y saqueos. (Cryer, Friman, Robinson y Wilmshurst, 2010,
p. 274). En el Tribunal de Ruanda los jueces de igual manera hicieron un listado de los crimenes

de guerra para procesar a los individuos que cometieron dichas conductas.

Con la creacion del Estatuto de Roma en 1998 se establecid en el Articulo 8 un listado con 50
conductas que se consideran hasta el dia de hoy como las que configuran crimenes de guerra.
Cuando hablamos que los tribunales como los de Yugoslavia y Ruanda le daban contenido a los
crimenes de guerra, estamos afirmando que los mismos tenian permitido crear normatividades
aplicables a los procesados, en ese entendido se puede afirmar que se otorga un grado de

discrecionalidad alto al juez.

Con la creacion de la CPI, se estipularon crimenes que al momento de ser analizados caso por
caso deben llenarse de contenido para encaminar un acto realizado a un tipo penal, en dicho acto
el juez se vuelve un sujeto dotado de discrecionalidad para analizar los supuestos de hecho y los
tipos de los delitos. Si se asume que los jueces estan dotados de discrecionalidad en dicho campo,
se puede cuestionar también la toma de decisiones sobre las intervenciones que la CPI debe tomar
0 no en algunos paises, la cual no es tomada por el juez, sino que en el caso de la CPI, dicha
decision es asumida por la Fiscalia. Si bien es cierto que los delitos de competencia de la CPI son
taxativos, dado que estan consignados en el ER, la situacién sobre la aplicacion de los mismos
genera controversia, toda vez que la Fiscalia de la CPI debe hacer un juicio en el cual establezca

si en el caso concreto es valida o no su intervencion.

Se debe tener claro que si bien la CPI busca evitar la impunidad de los crimenes mas atroces,
también es consciente del contexto en el cual desea intervenir, por ejemplo, si se esta hablando
de un pais en conflicto que atraviesa por una justicia de transicion, la CPI debe establecer si

decide intervenir y analizar los efectos que dicha intervencion pueda producir en la solucion del

18



conflicto. Para ampliar dicha idea es menester recordar que el Estatuto de Roma en su articulo 53
(1) (c) establece la posibilidad de que el Fiscal considere un asunto inadmisible y desista de una
investigacion si “existen razones sustanciales para creer que, aun teniendo en cuenta la gravedad
del crimen y los intereses de las victimas, una investigacion no redundaria en interés de la
justicia”. Por medio de dicha cita se puede decir que la Fiscalia de la CPI, tiene elementos en su
estatuto para analizar en cada caso si debe intervenir o no, aparte de eso debe analizar el contexto
del pais donde pretende intervenir. Parece adecuado indicar que en el contexto colombiano, dado
que se esta adelantando un proceso de justicia transicional la Fiscalia de la CPI prefiera el interés
de la justicia, lo que se interpreta como el interés que tiene Colombia por alcanzar una paz
duradera, y en ese entendido la CPI se abstenga de intervenir. De igual forma debe tener en
consideracién gue, actualmente en Colombia se estan adelantando acuerdos y procesos por medio

de los cuales se esta impartiendo justicia para el pais.

Si bien es cierto que mediante el actual proceso de paz y sus herramientas, se esta buscando
impartir justicia en el pais, es pertinente sefialar que Colombia cuenta con una normatividad
vigente en donde penaliza las mismas conductas que persigue la CPI, por medio del Articulo 101
del Cddigo Penal Colombiano se regula el delito del genocidio y en el Libro Il, Titulo Il del
sefialado Cddigo, se regulan los delitos contra personas y bienes protegidos por el Derecho
Internacional Humanitario, también conocido como crimenes de guerra, frente al crimen de lesa
humanidad se ha venido desarrollando el delito de forma jurisprudencial. Todo esto para dejar
claro que si bien se esta analizando la internacionalizacion de la justicia y la actual justicia de
transicién en Colombia, como mecanismos para llegar a una paz firme y duradera, no se debe
dejar de lado que en Colombia ya existen mecanismos penales para sancionar a las personas que

cometen crimenes como lo son el genocidio, el crimen de guerra y el crimen de lesa humanidad.

Analizado el conflicto interno colombiano y considerados los crimenes de competencia de la CPI
y la importancia de la Fiscalia y el Juez en la toma de decisiones sobre la intervencion o no en sus
paises miembros, es necesario tener un enfoque concreto de la situacion actual del proceso de paz

en Colombia y como este puede abrir o cerrar la puerta para una posible intervencion de la CPI.
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CAPITULO 2
El proceso de paz en Colombia

En el presente capitulo se analizara por un lado (2.1. Marco Juridico para la Paz y la Corte Penal
Internacional) y con posterioridad, se abordara el tema de (2.2. EI Acuerdo preliminar, la justicia
transicional en Colombia y la posible intervencion de la CPI).

2.1. Marco Juridico para la Paz y la Corte Penal Internacional

La existencia en Colombia de un conflicto armado interno por mas de 50 afios, ha implicado que
se hayan dado distintos intentos de negociacion para lograr el fin del mismo. El actual proceso de
negociacion busca incorporar elementos de la denominada justicia transicional. Lo cual se da a
través del denominado Marco Juridico para la Paz (en adelante MJP), como un criterio
constitucional y legal a partir del cual se deben concretar posibles negociaciones de paz. EI MJP

se cred por medio del Acto Legislativo 1 de 2012.

El Marco Juridico para la Paz es un fundamento juridico que sirve como herramienta o
mecanismo para llevar a cabo las negociaciones que se estan adelantando con las FARC, en La
Habana- Cuba. Por medio del mismo se elevan los principios de justicia transicional a nivel
constitucional y se contempla la creacién de medidas encaminadas a facilitar la terminacion del
conflicto armado, al tiempo que protege “en el mayor nivel posible, los derechos de las victimas a

la verdad, la justicia y la reparacion” (International Crisis Group, 2013).

De igual forma, por medio del MJP se prevé que el Congreso debe aprobar unas leyes conexas en
un plazo de cuatro afios contados a partir de la presentacion al Congreso de la primera ley
implementadora en donde se regularan las actuaciones necesarias para lograr dicho transito hacia
la paz. Sobre el tema de los grupos ilegales dicho Marco indica que se debe realizar un
tratamiento penal diferente para los grupos al margen de la ley, y exige la creaciéon de una
comision de la verdad, la cual es altamente necesaria para lograr la reconciliacion con las

victimas.
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Para Cote y Tarapues (2014) con la creacion del MJP se busca implementar “mecanismos
mediante los cuales sea posible satisfacer los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la
reparacion y al mismo tiempo a la necesidad de brindar un tratamiento penal especial a personas
que han participado activamente en el conflicto armado colombiano y que han dejado las armas.
Esta tension surge ante la posibilidad de llegar a acuerdos de paz con los grupos guerrilleros que
actualmente se encuentran en pie de lucha y que durante afios han cometido crimenes atroces” (p.
198). Esto quiere decir que con el MJP se busca establecer un mecanismo por medio del cual se
le pueda dar un trato diferente a la situacion colombiana, buscando reparar a las victimas por
medio de la justicia y la verdad y tratando de llegar a acuerdos con los grupos armados ilegales.
Se debe aclarar que de realizarse procesos penales en contra de los integrantes de las guerrillas se
haran de una forma especial, en tanto no se pretende juzgar a todos los individuos, solo a algunos

cabecillas.

El MJP establece dos criterios denominados la priorizacion y la seleccion; los cuales son
elementos de la estrategia integral de la justicia transicional. Esto, pues se reconoce la dificultad
de procesar penalmente todas las conductas delictivas cometidas por las partes del conflicto
armado colombiano. Por lo tanto, estos criterios permiten concentrarse en la investigacion,

judicializacion y sancion de los altos dirigentes responsables y de los crimenes mas graves.

El contenido de la priorizacién supone que los Fiscales ponen en préctica criterios para definir
cudl es el orden en el que seran procesados los distintos casos y cuél debe procesarse con mayor
prontitud. Con el presente mecanismo se busca implementar un orden con el fin de establecer de

todos los casos cual debe ser procesado primero que el otro.

En el caso de la seleccion, la Oficina del Alto Comisionado para la Paz (2013) ha sefialado que
“el Legislador disefia una serie de criterios para determinar contra quienes se procedera
penalmente —casos seleccionados— y en qué casos —por ejemplo, aquellos de los menos
responsables— se podra renunciar a la persecucion penal siempre que se cumplan ciertas
condiciones como la dejacién de las armas, la contribucion efectiva al esclarecimiento de la
verdad y a la reparacion de las victimas, la liberacion de los secuestrados y la desvinculacion de

los menores reclutados. La idea es concentrar los esfuerzos y recursos de judicializacion en una
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cuestion fundamental: la develacion de los sistemas de victimizacion y la rendicion de cuentas
por parte de los maximos responsables” (p. 5). Por medio de la seleccion se analiza exactamente
contra quienes se iniciard un proceso penal y en qué casos es mejor renunciar a dicha persecucion
penal, a cambio de otras actuaciones como la dejacion de las armas, la reparacion de las victimas

y la obligacion de no repeticion.

En el aspecto de la seleccion se debe ser muy precavido porque como se dijo anteriormente,
existen organismos internacionales como la Corte Penal Internacional, que estan facultados para
intervenir en caso que los Estados decidan no procesar o no tengan la facultad de procesar a sus
ciudadanos. No obstante lo anterior, se entiende que en los contextos de justicia transicional y
ante contextos masivos donde se violen los derechos humanos, no es posible investigar y juzgar
todos los hechos que ocurrieron en un conflicto armado, y tampoco parece factible sancionar a
todas y cada una de las personas que participaron en dicho conflicto, por el contrario si un Estado
pretende enjuiciar a todas y cada una de las personas involucradas en el conflicto, en el caso
colombiano se abriria una puerta mas grande para la impunidad, puesto que el pais no cuenta con
una justicia capacitada para adelantar tantos juicios. Es posible que ninguna justicia tenga dicha

capacidad.

En el caso de la CPI, la persecucion penal se ha concentrado en el enjuiciamiento de los maximos
responsables. En Colombia, por medio del MJP se esta tratando de llegar a un acuerdo en La
Habana-Cuba, en donde se pueda llegar a una paz, es decir, se tiene que hacer una acuerdo que
sea aprobado por las partes y que logre que las victimas puedan tener una verdad completa, una
reparacion a sus dafios y se pueda llegar a la reconciliacion. Otro aspecto importante es la

desmovilizacién de los grupos armados ilegales.

El acuerdo debe cumplir con algunos requisitos que se consideran fundamentales para el

International Crisis Group, los cuales son:

1. Se debe realizar una evaluacion realista de la capacidad administrativa y financiera, en
donde las instituciones del Gobierno permitan implementar de manera eficaz el modelo de

justicia transicional.
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2. Se debe ofrecer seguridad juridica para los miembros de las FARC en la medida de lo
posible. Es de gran importancia, porque cuando se presenta mayor seguridad juridica, se
puede convencer a un mayor numero de guerrilleros a dejar sus armas.

3. Se deben tener claras las reglas para un tratamiento diferenciador, entre la guerrilla, otros
grupos y los agentes del Estado. Es claro que no se deben proporcionar los mismos
beneficios a los agentes del Estado y a la guerrilla, pero si se proporcionan beneficios a
los paramilitares deben ser equitativos a los de la guerrilla.

4. Se deben respetar las obligaciones internacionales y nacionales de Colombia en relacion
con los derechos humanos y defender los derechos de las victimas a la verdad, la justicia,
la reparacion y las garantias de no repeticion. (International Crisis Group, 2013)

De igual forma, el acuerdo esta vigilado por la Fiscal de la Corte Penal internacional, quien en el
2004 abrio un informe preliminar sobre el caso de Colombia. En noviembre de 2012 la Fiscalia
de la CPI emitié un Reporte Preliminar en donde sefial6 que tenia conocimiento de las acciones
que las autoridades colombianas contintan llevando a cabo en contra de los diferentes grupos
ilegales, como las FARC, ELN y mandos paramilitares, como es el caso de la Ley de Justicia y

Paz, por ese motivo no ha decidido intervenir, porque considera que los casos son inadmisibles.

Por otro lado indic6 que dado que se estaba creando el MJP, iba a tener en consideracion los
siguientes puntos en los cuales se focaliza el andlisis y la observacion por parte de la Fiscal de la

CPI en Colombia, los cuales son:

“ 1) El seguimiento del Marco Legal para la Paz y otros desarrollos legislativos pertinentes, asi
como los aspectos jurisdiccionales relacionados con el surgimiento de “nuevos grupos armados
ilegales”,

i) Acciones judiciales relacionadas con la promocion y expansion de grupos paramilitares,

iii)  Acciones judiciales relacionadas con el desplazamiento forzado,

iv)  Acciones judiciales relacionadas con crimenes sexuales, y

V)  Casos de falsos positivos.” (Corte Penal internacional, 2012, p. 7)
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Como bien se dijo, la CPI ante el examen que tiene en Colombia se va a focalizar en los
anteriores puntos para saber si se cumple con el deber de imponer justicia. De igual forma se
debe tener claro que la CPI en su juicio de admisibilidad analiza si el Estado miembro no ha
querido o no ha tenido los medios para procesar a los individuos que han cometido crimenes de
su competencia. En el entendido que el MJP es un mecanismo que sigue activo, la CPI no puede
admitir casos que estén involucrados en el MJP porque no tiene conocimiento sobre el resultado

del proceso que se adelantara en contra de los individuos que cometieron los crimenes.

Se debe tener claro que el MJP busca, entre otros objetivos, defender los derechos de las
victimas, y seguir los lineamientos juridicos para los mismos, asi como lograr realizar los
tramites pertinentes para poder cumplir con las exigencias de las partes, tratando de evitar la

intervencion penal internacional.

Es importante indicar que no se puede asegurar como pueden desarrollarse las cosas en un
momento de postconflicto, porque los procesos de justicia transicional no son modelos exactos ni
han sido definidos de manera precisa, en realidad los procesos de justicia transicional se han
adelantado en paises de manera empirica y no tienen una via exacta para llegar a su fin, el cual
puede ser la restauracion de la democracia o el transito de un conflicto hacia la paz. En el caso
colombiano, la justicia transicional se esta implementando para realizar el transito entre el

conflicto armado hacia la paz.

El modelo que se esta llevando a cabo cumple con una caracteristica importante que es la de la
creacion de una comision de la verdad y se estan buscando formas de justicia que minimicen la
utilizacion de la privacion de la libertad. Es, en dicha busqueda de impartir justicia sin privar de
la libertad a algunos guerrilleros, en donde entra a jugar un papel importante la Corte Penal

Internacional como organismo permanente con facultades para procesar individuos.

Para aclarar lo anterior, se debe indicar que, Colombia firmo el Estatuto de Roma el 10 de
diciembre de 1998 y lo ratific el 5 de agosto de 2002. Al firmarlo Colombia emitié una
declaracion, condicionando la jurisdiccion de la CPI respecto de los crimenes de guerra, de
acuerdo con los parametros establecidos bajo el Articulo 124 del ER, es decir que la jurisdiccion
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sobre los crimenes de guerra de la CPI, solo le seran aplicables a Colombia siete afios después de
la entrada en vigencia del ER, significa que la CPI tiene competencia para dichos crimenes de
guerra desde noviembre de 2009, sobre los otros crimenes establecidos en el Articulo 5 del ER,

la CPI tiene competencia desde el 2002.

Cobra gran importancia la CPI en el momento del postconflicto colombiano, dado que, si por
medio del MJP se otorga amnistia a guerrilleros que se consideran maximos cabecillas y que
cometieron crimenes de la competencia de la CPI, esta, con posterioridad a su juicio de

admisibilidad o complementariedad podria llegar a procesar a dichos individuos.

Es, en ese momento en el cual, una situacion que en principio es de la competencia de cada
Estado, es decir impartir justicia, se internacionaliza, dado que por medio de un tratado,
Colombia le otorgd dicha facultad a la CPI. Colombia puede recurrir a varios escenarios para
poder evitar una posible intervencion, los cuales pueden ser, realizar procesos a los cabecillas de
las FARC en los cuales se obligue a los mismos a entregar la verdad completa y de no ser
otorgada la misma, se procedera a la privacion de la libertad, siempre se debe contar con una

comision de la verdad, la desmovilizacion, la reparacion y la no repeticion.

No obstante lo anterior dado que la CPI tiene pocas sentencias, no se puede tener certeza de la
posible actuacion de la misma. Parece factible que en un proceso de paz puedan existir
alternativas diferentes a las de la privacion de la libertad para poder imponer justicia a quienes
cometieron crimenes que vulneran la dignidad humana. Es por eso que Colombia debe ser

cautelosa en su actuacién de basqueda de la paz.

Es claro que Colombia esta buscando un fin ulterior que es la justicia y la paz, por su lado la CPI
tiene como fin evitar la impunidad de los crimenes méas atroces a nivel internacional, situacion
que se puede traducir en la basqueda de la justicia. Con esto se pretende indicar que tanto la CPI
como Colombia buscan la justicia encaminada a la paz, pero su perspectiva de aplicar justicia
puede ser diferente, es por lo mismo que se debe realizar una justicia transicional donde las

victimas encuentren la justicia y los victimarios opten por la desmovilizacion y la paz.
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2.2. Acuerdo preliminar, la justicia transicional en Colombia y la posible intervencion de la
Corte Penal Internacional

En el caso de Colombia, existe una expectativa sobre la posible intervencién o no de la CPI que
puede generarse en un momentos de postconflicto, ante esto es importante indicar que, por medio
de reunion del dia 23 de septiembre de 2015, el actual presidente de Colombia, el sefior, Juan
Manuel Santos y el grupo de negociadores del proceso de paz que se adelanta en Colombia
anunciaron la creacién de un acuerdo preliminar donde se estipulan algunas condiciones de la
justicia transicional con aras a encontrar una paz duradera, dicho acuerdo preliminar no se
encuentra a la fecha plenamente divulgado, pero el mismo fue entregado a los medios de
comunicacion quienes han informado a la comunidad sobre los temas pactados en el mismo.

Segun la revista Semana (2015), por medio de dicho acuerdo se pactaron los siguientes puntos:

1. Lacreacion de una jurisdiccion especial para la paz donde no hay impunidad.

2. Amnistias: segun el comunicado se contemplara amnistia para los delitos politicos y conexos,
a través de una ley que se presentara ante el Congreso, actualmente solo puede aplicarse para
los delitos de rebelidn, sedicién y asonada. Lo que se debe tener claro es que ningun delito de
lesa humanidad o delito de guerra ser4 amnistiado. La discusidn que se esta adelantando sobre
el tema se basa en el narcotrafico como delito conexo a un delito politico, en tanto los dineros
del narcotrafico se convirtieron en el motor econdmico de los grupos armados ilegales como

las FARC, para sostener su rebelion contra el Estado.

3. No es justicia solo para las FARC: la jurisdiccion esta disefiada para las personas que hayan
cometido delitos graves relacionados con el conflicto armado colombiano, es decir que la
jurisdiccion se aplica para guerrilleros que hagan parte del acuerdo de paz, militares, agentes
del Estado o civiles que hayan cometido graves crimenes. Se puede observar que en la nueva
jurisdiccion no parten del principio de selectividad que se habia mencionado en el MJP, el
problema con no aplicar dicho principio, es que se intenta procesar a un numero considerable
de individuos, lo cual puede generar congestion en el sistema y asi originar decisiones escasas

y lentas.
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4. A mas verdad menos sancidn: en este punto se busca el esclarecimiento de la verdad, es por
esto que las penas dependen de la entrega efectiva de la verdad de quienes cometieron las
conductas, es decir que, (i) las personas que aporten una verdad exhaustiva y detallada sobre
los hechos cometidos, podrén recibir sanciones restaurativas y una restriccion efectiva de su
libertad entre 5 y 8 afios, (ii) quienes entreguen esa verdad de manera tardia o parcial, seran
investigados Yy si resultan culpables, recibirdn una pena de prision ordinaria de entre 5y 8
afos, (iii) quienes no digan la verdad podran recibir penas de prision de 20 afios. Hasta el
momento no se tiene claro que tipo de sanciones restaurativas se impondran, pero el Gobierno

ha indicado que las mismas tendran vigilancia constante y seran efectivas.

5. Solo es para el conflicto armado: como se menciond anteriormente, los delitos que se
procesaran por dicha jurisdiccion solo son los que hacen parte del conflicto armado interno,
en ese entendido, se creard una sala por medio de la jurisdiccion especial encargada de

calificar si los procesos son parte o no del conflicto.

6. No habra extradicion: el acuerdo prohibe que se extradite a quien entra a ser parte de dicha

jurisdiccion y cumpla con los requisitos y sanciones que la misma impone.

7. Participacién en politica: las partes en el conflicto han indicado que daran apertura politica a
los integrantes de las FARC, lo que no se ha concretado es el momento en el cuél puedan
participar en la politica, si desde que estan ejecutando las sanciones restaurativas y la

privacion de la libertad o si tiene que ser en un momento posterior. (Semana, 2015)

Por medio de la reunion se acordd que a mas tardar en 6 meses se firmara el fin del conflicto,
posterior a la mencionada firma, se contardn 60 dias en los cuales, las FARC deben dejar las

armas.

Respecto de los crimenes de competencia de la Corte Penal Internacional, el Gobierno ha
informado que los crimenes de lesa humanidad, genocidio y crimenes de guerra no quedaran en

la impunidad, frente al tema la Fiscal General de la CPI, Fatou Besuda “noté con optimismo que
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el acuerdo excluye la concesién de amnistias por crimenes de guerra y crimenes de lesa
humanidad y que esta disefiado, entre otras cosas, para poner fin a la impunidad por los crimenes
mas graves”. (Semana, 2015). De igual forma la Fiscal inform6 que va a revisar detalladamente

los acuerdos que se pacten para lograr la paz en Colombia.

El director para las Américas de Human Rights Watch, Jos¢ Miguel Vivanco sefiald6 que “aunque
la jurisdiccion especial contribuira a que haya confesiones, también permitird que los maximos
responsables de atrocidades masivas eludan completamente la prision, y de ese modo se privaria
a las victimas de cualquier medida de justicia que minimamente respete el sentido de ese valor
universal”. (Human Right Watch, 2015). Vivanco no esta conforme con las penas no privativas
de la libertad, puesto que Colombia tiene una obligacion juridica internacional de interponer
penas que guarden proporcion con la gravedad de los delitos, no obstante lo anterior, cuando se
habla de justicia no siempre se tiene que tener en consideracion la privacion de la libertad por
medio de la carcel, existen otras formas de justicia como lo son la reparacion de las victimas, la
verdad y el compromiso de no repeticion, situaciones que han sido mencionadas por el Gobierno

como parte del acuerdo final.

Segun el acuerdo preliminar solo se aplicard amnistias para los delitos politicos y conexos, es
decir que los otros delitos seran procesados y se deben pagar penas por los mismos. En el
entendido que se otorgaran penas restaurativas y restriccion de la libertad a las personas que
entreguen toda la verdad de 5 a 8 afios, pero no seran penas de prision ordinarias, es posible que
los individuos que otorguen dicha verdad hayan cometido crimenes de la competencia de la CPI.

La CPI, se origind con el fin de terminar con la impunidad de los crimenes mas atroces a los
individuos, desde su surgimiento han sido pocas las sentencias que se han impartido, por
consiguiente no es factible prever sus actuaciones en casos concretos. Por medio del acuerdo

preliminar se abre la puerta para que la Fiscaial de la CPI actle de diversas maneras.

De acuerdo al comunicado, se puede afirmar que no hay impunidad para los crimenes de la
competencia de la CPI, no obstante lo anterior, se debe tener claro que el papel de la CPI no es

solo exigir que se sefiale la falta de impunidad, esta puede hacer un examen meticuloso en donde
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sefiale que las medidas tomadas para los crimenes de su competencia son adecuadas o
inadecuadas en cada caso. Es de recordar que la Corte Penal Internacional puede intervenir ante
la inaccion, (i) la falta de disposicién o (iii) la incapacidad de las jurisdicciones nacionales. Es
decir que Colombia queda a la espera de las actuaciones futuras de la jurisdiccion especial y si
estas son suficientes para al CPI, la misma no podré intervenir, de lo contrario podria intervenir y

poner en riesgo el proceso de paz tan anhelado.

Teniendo en cuenta que el Marco Juridico para la Paz y el acuerdo preliminar son dos
mecanismos que se pretenden implementar en el proceso de paz, y que todavia no hay claridad
sobre el papel de cada uno de ellos en el anhelado proceso, es pertinente sefialar que el papel que
tiene el juez y la Fiscalia de la CPI es fundamental, puesto que dependiendo del andlisis que
emitan y de los resultados del Acuerdo Preliminar y/o del MJP se definird en qué situacion se

ubica Colombia ante la Corte Penal Internacional.
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Conclusiones

Con la existencia del conflicto armado interno en Colombia y su internacionalizacion la cual se
ha generado por la globalizacion, la ambivalencia de la soberania y la suscripcion de acuerdos y
tratados internacionales, es justo decir que la justicia de transicion que se esta adelantando en
Colombia, estd en el foco de entes internacionales, como es el caso de la Corte Penal
Internacional. Dicha situacion se desprende del hecho de que Colombia es miembro del Estatuto
de Roma y que en Colombia se han vulnerado derechos que tanto la comunidad internacional
como la Corte Penal Internacional protegen, de igual forma, se han cometido delitos de su
competencia, como crimenes de lesa humanidad y los crimenes de guerra por diferentes actores
del Estado.

Desde el afio 2012, Colombia esta llevando a cabo un proceso de paz con las FARC por medio de
una justicia de transicion en la cual se pretende que dicho grupo deje sus armas y se logre
negociar una paz duradera, dado que en Colombia se han cometido diversos crimenes, entre ellos
crimenes de la competencia de la Corte Penal Internacional, se debe ser cauteloso con los
mecanismos que se estipulen para lograr la paz. El hecho que la CPI sea un ente que se ocupa de
sancionar conductas propias de los conflictos armados internos hace que se genere una actitud
precavida por parte del Gobierno sobre las soluciones del conflicto. Por lo anterior se debe
analizar la siguiente pregunta ;cuél es la finalidad de la Corte Penal Internacional? Ante dicho
cuestionamiento, se puede afirmar que la CPI tiene como objetivo primordial acabar con la
impunidad de los delitos més atroces a nivel mundial, de igual forma, la misma se entiendo como
mecanismo de presion para que los Estados actien en pro de los derechos de sus ciudadanos y
eviten la impunidad. Otro aspecto importante de la CPI es que busca la justicia global y es un
organismo que funciona con base en el contexto de cada pais, es decir que no actla

desmesuradamente.

De acuerdo a lo planteado anteriormente, se puede indicar que Colombia comprende cuéles son
las consecuencias que se desprender para un pais el ser miembro de la CPI y por lo mismo tiene
claro que tiene que perseguir los crimenes de su competencia, so pena de que la misma
intervenga, por lo mismo, el papel que tiene la CPI para presionar a sus miembros a que

combatan la impunidad se ve muy presente en este pais.
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Por otro lado en relacion con el papel que tiene la CPI para asegurar que cada pais cumpla con su
busqueda de justicia se esta viendo presente en Colombia, puesto que por medio de la justicia
transicional y el proceso de paz, se estan desarrollando mecanismos para procesar a los sujetos
que han cometido conductas delictivas y de competencia de la Corte Penal Internacional en el
marco del conflicto armado colombiano, y es claro que, si dichos mecanismos son ejecutados de
manera eficiente, y se logra un pais con paz, lo méas razonable seria que la CPI se abstenga de
intervenir, puesto que los elementos de admisibilidad se verian afectados, esto teniendo en cuenta
que Colombia ha desplegado su jurisdiccion para procesar a los individuos que cometieron dichas
conductas, es decir que habria accién, en tanto se dispone a procesar a los individuos,
disposicion, como bien se ha mencionado en el acuerdo preliminar y capacidad de la jurisdiccion
nacional para procesar a dichos individuos. En este aspecto, se debe hacer un examen
postconflicto puesto que se debe analizar si los requisitos de admisibilidad se cumplieron a
cabalidad o no.

Por otro lado no se puede olvidar que en Colombia se esta buscando darle terminacion a un
conflicto que ha perdurado por mas de 50 afios, ahora cabria preguntarse ¢qué finalidad tiene el
proceso de paz? Mediante el actual proceso, se esta buscando la paz de Colombia por medio de
una justicia restaurativa, es decir por medio de la verdad, la desmovilizacién de las grupos
armados ilegales y la promesa de no repeticion, dicho proceso de paz, hasta el 23 de septiembre
de 2015, se iba a desarrollar por medio del Marco Juridico para la Paz, como método de justicia
transicional y mecanismo por medio del cual se busca reparar a las victimas del conflicto
mediante la justicia y la verdad. No obstante lo anterior, por medio de reunion llevada a cabo en
La Habana-Cuba, de dicho dia, se anuncié la creacion de un acuerdo preliminar por medio del
cual se va a desarrollar una jurisdiccidn especial para la paz, dicho acuerdo se entiende como una
actuacion politica, entre el Estado y las FARC. Lo que dicha actuacion deja en el aire es la
relacion que la misma tendra con el Marco Juridico para la Paz, es decir, no es claro si las dos se
complementaran o preferiran optar por alguna de las dos para solucionar el conflicto. Desde ya se
han podido observar discrepancias entre ellas, puesto que en el MJP se pretende aplicar las

figuras de la priorizacién y la seleccién, por el contrario en la jurisdiccion especial para la paz se
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pretende procesar a todas las personas que hayan cometido delitos graves relacionados con el

conflicto armado colombiano.

En los dos casos se debe tener en cuenta que las decisiones tomadas por el Gobierno seran
observadas por la comunidad internacional, en especial la CPI, la cual tendra que hacer dos
juicios de admisibilidad: 1) por un lado analizar el contexto colombiano, su empefio y su
busqueda por la paz, y que Colombia ha desarrollado mecanismos de justicia de transicion para
terminar un conflicto que ha perdurado por més de 50 afios, en este caso optaria por dejarle el
camino libre a un pais y no intervendria, lo cual la dejaria como un ente observador pero no
interventor, 2) por otro lado si decide intervenir, tendria que hacer un juicio de admisibilidad, en
el cual debe analizar si Colombia actud, y si su forma de actuar le parece satisfactoria. Cabe decir
que dichos juicios deberian realizarse en un momento de postconflicto, puesto que mientras se
estén desarrollando mecanismos para lograr la paz, la CPI no puede actuar puesto que su accionar

solo se puede despertar de manera subsidiaria 0 como ultima ratio.
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