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Abstract

El trabajo ofrece una panoramica de algunos problemas que pueden surgir en sede de la llamada
“Justicia tranmsicional”, con particular referencia al actual proceso de paz en Colombia.
Demostrado que la formula “ninguna paz sin justicia” no significa necesariamente perseguir un
modelo de justicia retributiva absoluta a través del efectivo castigo al menos de los autores de
los crimenes més graves cometidos en el curso del conflicto interno y que la paz constituye
contenido de un derecho fundamental, tanto de los ciudadanos frente al Estado como de cada
Estado frente a la Comunidad internacional, derecho frente al cual cualquier otro interés debe
ceder, se demuestra como una paz efectiva y durable, finalizado cualquier conflicto armado
interno, pueda ser lograda solo a través de una amnistia general, a favor de todos,
indistintamente, los actores del conflicto, y total, comprensiva de todos los delitos, también de
los crimenes internacionales, a considerar legitima desde la perspectiva sea del derecho interno
que internacional; amnistia condicionada, sin embargo, al cumplimiento de una serie de
obligaciones funcionales al restablecimiento de la paz y constitutivas de sanciones llamadas
“ejecutivas”.

Die Arbeit bietet einen Uberblick einiger Probleme, die wahrend der sogenannten
“Ubergangsjustiz” auftreten konnen, besonders in Bezug auf den derzeitigen Friedensprozess in
Kolumbien. Der Grundsatz “Kein Frieden ohne Gerechtigkeit”, bedeutet nicht die Umsetzung
einer unbedingten und absoluten Gerechtigkeit, durch die effektive Bestrafung der Tater
schwerwiegender Verbrechen, welche im Laufe des internen Konflikts begangen wurden. Dies
beweist, dass der Friede Grundlage des Rechts ist, sowohl der Bewohner des Staates gegeniiber,
als auch anderer Staaten der internationalen Gemeinschaft gegenuber. Fir Frieden muss jeder
in seinen Interessen nachgeben, sodass ein effektiver und dauerhafter Friede nach internen
bewaffneten Auseinandersetzungen zu erreichen ist, dies nur durch eine Generalamnestie
moglich. Diese Generalamnestie muss ohne Unterschied gegeniiber jeder Partei des Konflikts
gelten: ausserdem muss sie generell giiltig sein. Alle Verbrechen sowie alle internationalen
Verbrechen missen genauso rechtlich nach nationalem und internationalem Recht behandelt
waren. Die Amnestie ist trotzdem beeinflusst, von Pflichten, die funktional fir die
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Wiederherstellung des Friedens sind, und sie muss sogenannte vollstreckbare Sanktionen
beinhalten.

This work offers an overview of some problems which could arise in the so- called “transitional
Justice”, with particular reference to the current peace process in Colombia. Once shown that
the formula “no peace without justice” does not necessarily mean the pursuit of retributive and
absolute justice through the effective punishment of, at least, the authors of the most serious
crimes committed during the internal conflict, and that peace is the content of a fundamental
right, whether it is from the citizens towards the State as from every State towards the
international community, to which every other interest should yield, it is proven how after an
internal conflict an effective and lasting peace may be reached only through a general and total
amnesty, directed indistinctly towards all the actors of the conflict and inclusive of every crime,
even international ones; such an amnesty has to be considered legitimate under national law and
international law, and conditioned, however, to the fulfilment of certain obligations directed to
the reestablishment of peace and constitutive of the so-called executive sanctions.
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1. Premisa

La finalidad de este trabajo es establecer si y eventualmente en qué limites los institutos
propios del derecho y del proceso penal pueden ser utilizados para obtener una paz
“acordada” entre el Gobierno colombiano y las FARC, que sea efectiva y sobretodo
duradera, principalmente con referencia a los problemas de la llamada “justicia
transicional”, a la cual deberian ser sometidos los jefes y los miembros de la organizacion
guerrillera, pero también los 6rganos del Estado, en particular como autores o participes
de los crimenes de guerra o de lesa humanidad cometidos en el curso de un conflicto
armado interno que ha durado mas de 50 afios.

2. Algunas precisiones terminoldgicas. En particular, sobre los conceptos
juridicos de “paz” y “guerra”

Preliminarmente, es necesario proceder a una clarificacion linguistica del significado de
términos como “guerra”, “paz”, “conflicto armado interno”, “justicia”, “sancioén”,
“impunidad”, etc. para individuar su, eventual, “cualificacion normativa” y por lo tanto
también los relativos “efectos juridicos”.

Como es notorio, el “derecho” puede ser sintéticamente definido como un complejo de
reglas, sistematicamente ordenadas (y organizadas), dirigidas a resolver de forma pacifica
los eventuales “conflictos” que pueden surgir entre los miembros de una cierta sociedad,
previniendo el recurso a la violencia por parte de los privados; “uso de la fuerza” que se
convierte, por lo tanto, en monopolio del Estado. De ello se deriva légicamente que la
“paz social”, de la cual la “seguridad” constituye el indispensable presupuesto, representa
la “condicion de hecho” para la existencia y el concreto funcionamiento de cualquier
ordenamiento juridico y, por ende, también su “fin Gltimo”.



A su vez, eso significa que la “guerra”, en cuanto uso “no regulado” de la fuerza para
resolver los conflictos —como ha sido confirmado ultimamente por Ferrajoli en la linea de
pensamiento trazada por Hobbes—, es la “negacion del derecho”, o sea una situacion de
hecho de por si no solo simplemente “extrafia” a la dimension juridica, sino que constituye
exactamente su “opuesto”, por lo cual no puede, logicamente, existir ningin
ordenamiento juridico que no prohiba como “ilicito” la guerra. En esta perspectiva, el
mismo derecho internacional, en el momento en el cual ha querido imponerse como un
verdadero y propio ordenamiento juridico —diferente respecto a aquel de cada Estado-,
ha debido de manera inevitable prohibir normativamente la guerra como instrumento de
solucion de las controversias internacionales, cualificAndola, por tanto, juridicamente
como “ilicito internacional”, lo cual sucedi6 con la Carta de la ONU.

Pero esto no significa que el derecho internacional, como el derecho interno de los
Estados, excluya del todo el uso de la fuerza, permitiéndolo en efecto solo en cuanto eso
sea, siempre normativamente, “regulado” y por lo tanto calificable como “legitimo”; esto
es, solo en los casos de la “accion coercitiva internacional” y de la “legitima defensa
internacional”, como medidas necesarias, segun el art. 39 de la Carta de la ONU, «para
mantener o restablecer la paz y la seguridad internacionales» que representan, por tanto,
los “fines ultimos” y la razéon de existencia también del ordenamiento juridico
internacional. En particular, como se deduce de la interpretacion sistemética de los
articulos 39 a 42 de la Carta de la ONU, el uso en estos casos de la fuerza militar debe
constituir la extrema ratio de tutela una vez que todos los remedios “pacificos”
establecidos por el Consejo de Seguridad de la ONU se hayan revelado en concreto
“inidoneos” para restablecer la paz internacional; andlogamente a lo que sucede en el
derecho interno donde el derecho penal, en cuanto uso regulado de la fuerza contra los
autores de los ilicitos mas graves, debe intervenir solo como extrema ratio de tutela alla
donde otros instrumentos de control social menos invasivos no sean considerados
adecuados para mantener las condiciones minimas de convivencia social, y por lo tanto
la paz interna, en un determinado momento histérico.

Entonces, si la paz constituye presupuesto y fin taltimo para la “existencia” de cualquier
ordenamiento juridico —interno pero también internacional—-, ello significa, I6gicamente,
que la “paz” constituye ante todo el “contenido” de un verdadero y propio “derecho
fundamental” de cualquier ciudadano frente al Estado; Estado que tiene por lo tanto el
“deber”, en cuanto “garante” del derecho fundamental de todos los ciudadanos a la paz y
a la seguridad personal, de intervenir con todos los medios necesarios —también
eventualmente con el uso de las armas— cuando la paz y la seguridad interna sean, de
cualquier modo, puestas en peligro por comportamientos ilicitos. A su vez, si la Carta de
la ONU prohibe la guerra, la “paz internacional” se vuelve ahora “contenido” también de
un verdadero y propio “derecho” de cada Estado, al cual se corresponde,
correlativamente, el “deber” de “garantizarlo” por parte de todos los organismos
internacionales (incluidas la ONU, en todas sus articulaciones, y —en cuanto aqui nos
interesa en particular— la Corte Penal Internacional).

3. La ambigua naturaleza juridica del “conflicto armado interno”.

Bajo estas premisas, es evidente que problemas de no facil solucién se presentan cuando
se esta en presencia de un llamado “conflicto armado interno”, término intencionalmente



ambiguo, que indica una situacion factica de confrontacién armada entre Estado, grupos
armados al margen de la ley y de estos grupos entre si.

Las dificultades de cualificacion juridica de tal conflicto y consecuentemente de la
posicién juridica de los participantes en el mismo (diferentes de los pertenecientes a las
fuerzas armadas del Estado) surgen de la circunstancia de que aqui estamos en presencia
de una situacion factica “hibrida”: contextualmente, hecho gobernado por el derecho
penal interno del Estado, pero sometido también a las reglas que, de todas maneras,
disciplinan un conflicto armado desde el punto de vista del derecho internacional, puesto
que actualmente se considera que por lo menos las normas del derecho internacional
humanitario y del derecho internacional penal se aplican indistintamente a todos los tipos
de conflicto armado, no importa si internacional o interno, y por tanto indistintamente a
todos los autores de dichos conflictos. Derecho internacional segun el cual, de todas
formas, la gestion y solucion de un conflicto armado interno es un asunto propio y
exclusivo del Estado. Estado que, teniendo a su vez el derecho-deber de defender y
reestablecer la paz social, para obtener este fin, “legitimo” tanto desde el punto de vista
del derecho interno como del derecho internacional, cuando se trate de un verdadero y
propio conflicto armado no puede evidentemente utilizar solo las medidas “ordinarias”
del derecho penal interno, sino que debe recurrir también a instrumentos
“extraordinarios” propios del estado de guerra frente a sus mismos ciudadanos que,
habiéndose puesto “fuera” del “contrato social”, son calificables ya no como simples
opositores politicos sino como verdaderos y propios “enemigos”, asi sean “internos’’; con
la consiguiente facil posibilidad de comision, por parte de todos los actores del conflicto
—comprendidos los pertenecientes a las fuerzas armadas del Estado— de verdaderos y
propios crimenes de guerra y contra la humanidad, que hay que reprimir, en modo
aparentemente incondicionado, segun el derecho internacional.

Todo esto hace en consecuencia muy complicada, frente a la comisién durante el conflicto
interno de crimenes internacionales, la determinacion de los instrumentos juridicos,
especificamente penales, a través de los cuales es posible llegar, para poner fin al
conflicto, a una “paz negociada” entre el Estado y los llamados grupos armados al margen
de la ley; instrumentos que sean compatibles no solo con el derecho interno, sino también
y sobre todo con el derecho internacional.

4. Ambigiiedad del significado del término “paz” con relacion al fin del conflicto
armado en Colombia

Es necesario, ante todo, evidenciar la sustancial “ambigiiedad” con la cual el término
“paz” ha sido hasta ahora usado para indicar el “fin politico” de las negociaciones entre
el Gobierno colombiano y las FARC. La ambiguedad esta en el hecho de que no es claro
si el término “paz” viene usado en el sentido de “superacion” de un “estado de guerra”
(como situacion “de hecho”, o sea de conflicto armado) que, para ser efectiva y durable,
debe interesar e involucrar a la entera sociedad colombiana y, en primer lugar,
indistintamente a todos los diversos actores del conflicto (FARC, otros grupos de la
guerrilla comunista, AUC y otras organizaciones paramilitares, Fuerzas armadas
“regulares” del Estado Colombiano, hasta llegar incluso a las llamadas bacrim) o bien si
el término paz es usado para indicar, mas restrictivamente, solo el contenido del acuerdo
que deberia brotar de las negociaciones con las FARC.



La respuesta a esta cuestién no es irrelevante, no solo porque —como veremos— ella
condiciona inevitablemente la individualizaciéon de los instrumentos juridicos mas
idéneos para llegar a la consecucion del fin, sino, ante todo, porgue, si se entiende por el
término “paz” solo el acuerdo con las FARC, ello abriria, l6gicamente, la via a la
posibilidad de diferentes reglamentaciones penales en el proceso de transicion a la paz asi
entendida, segln los diversos actores del conflicto, en particular si se trata de
pertenecientes al grupo guerrillero o de militares; lo que determinaria, como inevitable
consecuencia, una disparidad de tratamiento en la valoracion de los mismos crimenes
internacionales, dificilmente sostenible en la perspectiva politica, ademas de no
justificable desde el punto de vista juridico.

Una observacion preliminar, pero de la maxima importancia: si, en esta fase historica, se
considera que la paz entre el Estado colombiano y el grupo guerrillero comunista puede
ser utilmente lograda solo mediante negociaciones y por tanto acuerdos, €so tiene como
presupuesto légico que las FARC no han ganado el conflicto ni militarmente ni, mucho
menos, politicamente, con la consecuencia que este grupo no puede pretender, como
contrapartida del acuerdo de paz, su “reconocimiento politico” por parte del Estado y por
ende el reconocimiento de la legitimidad juridica de sus actos entendidos como
manifestacion de su “derecho de rebelion” contra un Estado por ellos considerado
intrinsicamente “criminal” en cuanto “dictatorial” o adicionalmente “totalitario”. Por el
contrario, el hecho de que el Estado colombiano sea un Estado democratico en pleno
ejercicio de su “soberania”, que tutela los derechos humanos fundamentales, y, por ende,
“legitimo” en la medida del derecho internacional, no puede no tener, a su vez, su
relevancia, politica pero igualmente juridica, con referencia a los instrumentos
legitimamente utilizables, también desde el punto de vista del derecho internacional, para
superar el conflicto.

De eso se deriva que los eventuales crimenes, también gravisimos, cometidos en el curso
del conflicto por parte de funcionarios del Estado no son atribuibles al Estado-persona
juridica, en cuanto expresion de su precisa politica de “sistemdtica” violacion de los
derechos humanos, sino solo a la responsabilidad absolutamente individual y personal de
sus autores. Al contrario, la misma existencia de una organizacion armada al interior del
territorio de un Estado —a prescindir de los ulteriores crimenes cometidos por cada
miembro de la organizacion en ejecucion del plan criminal comin— constituye un “hecho
ilicito”, asi sea dogmaticamente cualificable como “politico”, segun el unico
ordenamiento, también internacionalmente reconocido, que es aquel estatal.

5. La previa individualizacion del fin como presupuesto logico para la eleccién
de los instrumentos juridicos idéneos para su consecucion

Solo si viene claramente identificado el “fin”, necesariamente politico, que se quiere
obtener a través de las negociaciones con las FARC, o sea a qué tipo de “paz” se hace
referencia, es consecuentemente posible determinar los correspondientes “medios
juridico-penales” adecuados en concreto al util logro de aquel fin. Las reflexiones que me
propongo desarrollar parten del presupuesto —que asumo como hipoétesis de trabajo— que,
mediante las negociaciones con las FARC, el Gobierno quiera efectivamente llegar a una
paz estable y duradera que involucre a la entera sociedad colombiana, en todas sus
articulaciones politicas y sociales, y no solo a una parte.



Esto significa, en particular, que cualquier hipétesis de la llamada “justicia transicional”
debe, necesariamente, comprometer de forma indistinta a todos los actores del conflicto
armado y también a todos aquellos que, a cualquier titulo y de cualquier forma, hayan
favorecido su actividad (politicamente, financieramente, etc.). En esta ldgica, el proceso
de transicion debe, en mi opinion, extenderse asi mismo a los grupos de delincuencia
comun organizada como las Ilamadas bacrim, equiparables —por su estructura
organizativa y por el tipo de crimenes que cometen, incluso contra la humanidad- a la
guerrilla y a los paramilitares.

En esta misma logica, seria un preciso deber politico e institucional del Gobierno
colombiano no solo mantener frente a la opinion publica la maxima “transparencia” sobre
el contenido de las negociaciones, sino también y sobre todo hacer entender —en esto
buscando el consentimiento de todas las fuerzas politicas, incluso de oposicion— que eso
que se esta intentando lograr mediante las negociaciones en la Habana no es un mero
interés politico de una sola parte, sino el bien futuro maximo de la entera sociedad
colombiana, o sea, una paz social efectiva y duradera, que favorezca a todos y que por
tanto, siendo “bien comun”, puede ser alcanzada solo con el concurso y el consentimiento,
principalmente, de todos los actores del conflicto, cada uno de los cuales debe “ceder en
algo” para alcanzar la paz; procurando del mismo modo hacer comprender —se trata de
un punto fundamental— que “paz” no significa “injusticia”, pero ademas que “justicia” no
significa necesariamente “pena criminal” aplicada y ejecutada.

Otra condicion fundamental, que asumo como hipotesis de trabajo y presupuesto lo6gico
de mi razonamiento, es que los miembros de la delegacion de las FARC gue negocian en
la Habana sean efectivamente “representativos” (o sea hablen realmente en nombre y por
cuenta) de la —al menos casi— totalidad del grupo guerrillero. De otro modo, cualquier
acuerdo de paz al cual se debiera llegar con el Gobierno, en cuanto no funcional a la
consecucion de una paz efectiva, seria “ilegitimo”, puesto que terminaria, en realidad, en
un tratamiento “de favor” solo para los presuntos jefes del grupo guerrillero, que seria
inconstitucional en cuanto “privilegio” carente de “razonabilidad”.

6. La afirmacion “ninguna paz sin justicia” en la perspectiva de una “justicia
absoluta” a través de la comprobacion de la “verdad historica”

Comunmente se dice que un “proceso de transicion” de un conflicto armado interno a una
situacion de paz deberia apoyarse sobre un llamado “Programa Integral de Justicia
Transicional”, construido sobre diferentes pilares como, principalmente, el desarrollo de
procesos penales en contra de los responsables de crimenes atroces para la busqueda de
la verdad y la justicia, la institucién de comisiones para la verdad, la predisposicién de
programas de reparacion y la prevision de reformas institucionales.

En este contexto, una de las afirmaciones siempre repetidas, cualquiera que sea la forma
concreta de actuacion del modelo de justicia transitoria adoptado, es que no puede haber
“ninguna paz sin justicia”. Esta formula viene cominmente entendida en el sentido que
ninguna paz podria ser obtenida sin una “verdadera”, o sea “efectiva”, “punicion” de los
autores —al menos— de los crimenes mas graves y atroces cometidos en el curso del
conflicto, como aquellos de guerra y de lesa humanidad, en funcion de una tutela
incondicionada de las victimas, identificando asi el concepto de “justicia” con “justicia

punitiva” necesariamente “retributiva” ¢ “inderogable”; aunque dicha punicién —asi sea
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en presencia de ciertos presupuestos de colaboracidon procesal, de contribucion a la
busqueda de la verdad y de reparacion de las victimas— podria incluso ser “parcial” (como
en el caso de penas detentivas “disminuidas” o directamente “alternativas” a la cércel,
pero en todo caso incidentes sobre la libertad personal).

A la persecucion de un tal ideal de justicia “absoluta” seria, a su vez, plenamente
funcional un proceso penal orientado a la busqueda de la llamada “verdad historica 0
material”, también ella, por su esencia, inevitablemente “absoluta” (con un curioso —
aungue no tan curioso— retorno a la finalidad principal del viejo proceso “inquisitorio”)
como expresion de una concepcion “ética” del derecho y de su confusion con la “moral”,
verdadera y propia “ideologia juridica” sintéticamente expresada en la méxima fiat
iustitia pereat mundus, inadmisible segiin una concepcién “laica” del derecho que, por el
contrario, deberia orientar cualquier ordenamiento juridico moderno, interno o
internacional, “garantista” respecto a los derechos humanos fundamentales.

Derecho a la comprobacion de la verdad histérica que, a su vez, constituiria, junto al
derecho a la justicia, al derecho a la reparacion y al derecho a la no repeticion de los
crimenes, uno de los pilares sobre los cuales deberia apoyarse cualquier Programa Integral
de Justicia Transicional. A este proposito, es necesario sin embargo subrayar como,
también en caso de que la comprobacion de la verdad histdrica fuese encomendada en
sede de justicia transitoria, no al proceso penal, sino a una “Comision para la Verdad”
instituida ad hoc, es logicamente absurda la misma idea de una verdad histérica
unanimemente compartida, especialmente con referencia a hechos que han, como en el
caso de un conflicto armado interno, dividido profundamente a la sociedad; verdad
“tnica”, y por lo tanto “de Estado”, que —no por casualidad— ha sido uno de los signos
distintivos de todos los regimenes totalitarios, en cuanto intrinsecamente contraria a la
libertad de pensamiento y, en particular, a la libertad de investigacion historica que es
I6gicamente siempre susceptible de confutacion.

A parte de toda consideracién sobre su legitimidad en un Estado ‘“garantista”, la
aspiracion a una “‘justicia absoluta”, en el sentido de la inderogable persecucion y
punicién de, indistintamente, todos los autores —al menos— de todos los crimenes
internacionales cometidos en el curso del conflicto, seria practicamente irrealizable
(como histéricamente qued6 demostrado con el fracaso de la Ley de Justicia y Paz) a
causa del numero enorme de procedimientos penales que deberian instaurarse v,
sobretodo, concluirse en tiempos “razonables” y con el obligado respeto de todas las
garantias al debido proceso; aspiracion por lo tanto a una “justicia punitiva” de por si
inmanejable teniendo en cuenta la escasez de recursos humanos y materiales a
disposicion. Lo anterior sin contar con el ulterior elemento de complicacion constituido
por la dificultad, tedrica y préactica, de determinar los mecanismos dogmaticos —
posiciones de “garantia”, autoria mediata, coautoria, coautoria llamada “impropria”, etc.—
que permitan imputar a la responsabilidad penal personal de los jefes los crimenes
materialmente cometidos —en el &mbito de una estructura organizativa criminal
necesariamente “plurisubjetiva”— por cada miembro del grupo armado, asi sea en
ejecucion de una “politica” comun.

Si, por consiguiente, “justicia” debiese ser entendida como sindnimo de “justicia punitiva
absoluta”, eso llevaria, de forma inevitable, pero ilégicamente respecto a la premisa de



una justicia punitiva “inderogable” y por tanto “igual” para todos, al reconocimiento de
“criterios de prioridad” —“de hecho” (en cuanto dejados al arbitrio de la Fiscalia) o
también “de derecho” (en cuanto dictados por el Congreso)— en la persecucion y represion
de los crimenes internacionales, con consecuente ilegitima, ademéas que politicamente
inaceptable, disparidad de tratamiento entre autores de los mismos hechos delictivos,
segun la l6gica inicuamente “selectiva” del “chivo expiatorio” (por otra parte conforme a
aquel criterio de “selectividad” que ha historicamente, desde siempre, caracterizado a la
justicia internacional penal).

7. Ambigiiedad de la formula “ninguna paz sin justicia” como consecuencia de
la ambigiiedad del término “justicia”. El concepto de “sancion” como comprensivo,
al lado de las sanciones “punitivas”, también de las sanciones conocidas como
“ejecutivas”

En realidad, la formula “ninguna paz sin justicia” tiene un significado no univoco, dada
la ambigiiedad del término “justicia”. Viéndolo bien, en efecto, e incluso partiendo de la
idea —en mi opinién impropia y fuente de peligrosos equivocos— que identifica la
“justicia” con la “aplicacion del derecho”, es sin embargo posible atribuir otro significado
al término “justicia” diverso de aquel de “justicia punitiva”, pero en todo caso siempre
compatible, en cuanto “funcional”, a la persecucion de la “paz” como finalidad propia de
cualquier ordenamiento juridico (interno o internacional).

De hecho, si se quiere identificar el concepto de “justicia” con la necesaria y efectiva
aplicacion y ejecucion de una “sancion” como consecuencia de la comision de un
“ilicito”, es necesario también recordar como —Yya desde la perspectiva de le teoria general
de derecho (Thon, Kelsen)— el concepto de “sancién” no se identifica en absoluto, ni se
agota, en aquello de “sancion punitiva”. En efecto, al lado de las sanciones llamadas
“punitivas”, de las cuales la especie mas relevante es dada por las “penas criminales”,
existe, en todos los ordenamientos juridicos positivos, la categoria de las sanciones
llamadas “ejecutivas” de tipo restitutivo-reintegrativo, constituidas en particular por la
cesacion de la conducta ilicita, cuando se trate de ilicito de estructura “permanente”, y
por la eliminacion de las consecuencias dafiosas o peligrosas derivadas de la comision del
delito.

Dada la “preeminencia logica” de las sanciones ejecutivas sobre las punitivas en funcion
de la “reintegracion del orden juridico violado” —puesto que seria intrinsecamente ilégico
un ordenamiento que, no obstante la comision del ilicito, no favorezca de todos modos,
hasta donde fuese material o juridicamente posible, el perseguimiento del mismo
resultado atil por el cual el legislador ha puesto la norma violada—, de ello se deduce como
el ordenamiento juridico puede prever —y normalmente prevé— mecanismos de
“extincion” de la “sancion punitiva”, en particular de la pena criminal, y por tanto de
“renuncia a la pena”, “condicionados” al cumplimiento de obligaciones que constituyen
el contenido de “sanciones ejecutivas”, bien de naturaleza civil o administrativa ademas
de naturaleza penal, como la eliminacion de las consecuencias del delito, que evidencian
la “no necesidad” de una pena, aunque “merecida”, una vez que la sancion ejecutiva, por
su naturaleza l6gicamente de menor incidencia sobre los derechos fundamentales del
hombre respecto a la pena criminal (lo que explica la naturaleza de extrema ratio de tutela
de esta Ultima), haya de todas maneras “en concreto” satisfecho la funcion de “prevencion



especial” propia de la pena criminal en las fases de su aplicacion y ejecucion y por tanto
haya en el caso concreto cumplido con el fin de reintegracion de la paz social.

En otros términos, una pena aplicada y ejecutada cuando no fuese ‘“estrictamente
necesaria” se resolveria en una mera “venganza” de naturaleza “ético-moral”, en cuanto
tal injustificada y por tanto ilegitima. Esto significa que las exigencias de “justicia”
conexas a la comision de delitos, también graves, podrian ser de todas formas “Utilmente”
perseguidas también con instrumentos sancionatorios diversos de las penas criminales,
como las sanciones “ejecutivas”, cuando precisamente su aplicacion y ejecucion lograse
de todas formas, en la situacion concreta, el fin de reintegracion del orden juridico violado
y el de prevencion especial propios de la pena, convirtiéndo ésta por lo tanto en “no
necesaria”.

El mismo discurso puede valer también para el derecho internacional penal, a menos de
no quererlo reducir exclusivamente a una irracional y por tanto politica y juridicamente
inaceptable dimension “ética” (que es lo que parece, viceversa, caracterizar hoy el entero
sistema de los crimenes internacionales, sobre todo con la pretension de considerar el
proceso penal como lugar de averiguacion de la “verdad historica” y como instrumento
para la tutela incondicionada de las “victimas™). También con referencia a los crimenes
internacionales, en efecto, igual a cuanto sucede con el derecho penal interno, no se puede
considerar absolutamente “inderogable” la aplicacion y la ejecucion de la pena carcelaria
y de las penas accesorias, puesto que las exigencias de “justicia”, conexas a la comision
de dichos delitos, bien podrian ser adecuadamente “satisfechas” incluso con la (simple)
aplicacion y ejecucion de sanciones “ejecutivas”, cuando ellas estuviesen, en la situacion
concreta, “adecuadas” al perseguimiento de la funcion de “prevencion especial” propia
de la pena criminal, incluso de aquella “internacional”, convirtiéndola
consecuencialmente en “no necesaria” al fin de la obtencion de esa “paz internacional”,
que constituye el “fin primario” y por lo tanto la misma “razén de existencia” del
ordenamiento internacional en todas sus articulaciones (incluido el derecho internacional
penal); paz internacional obtenible —recuérdese— solo si existe la “paz interna” en cada
uno de los Estados que componen la Comunidad Internacional.

Que la funcion de “prevencion especial” propia de la pena detentiva, incluso por la
comisién de crimenes internacionales, en vista de la superacién definitiva del conflicto
armado interno y de la persecucion de la paz, pueda ser también adecuadamente cumplida
con la aplicacion de sanciones llamadas “ejecutivas”, encuentra ya confirmacion desde
un atento analisis de la tipologia de esta especie de sanciones abstractamente hipotizables
para poner término a un conflicto armado interno. Piénsese, de una vez por todas, en la
disolucién definitiva del grupo armado al margen de la ley con la entrega total de las
armas, en la cooperacion para la eliminacion en los campos de las minas antipersona, en
la restitucion de las tierras ilicitamente sustraidas a los legitimos propietarios, en la
restitucion integral de las ganancias econémicas de los ilicitos cometidos, in primis a
través del narcotrafico pero también a través del secuestro de personas y de la extorsion.

A la efectiva aplicacion y ejecucién de estas sanciones, aunque diversas de las penas
criminales en sentido propio, a los autores de los crimenes internacionales —sanciones
ejecutivas que, impidiendo la continuacion y la reiteracion de los ilicitos y comportando
la eliminacién de sus consecuencias dafiosas, favorecen in re ipsa la reintegracion del
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orden juridico violado, demostrandose concretamente funcionales a la obtencién de la
“paz internacional” a través de la “pacificacion nacional” después de un conflicto interno—
, bien puede entonces corresponder incluso la “renuncia total” a la sancidon punitiva en
cuanto “no necesaria”, habiendo ella de todas formas obtenido su fin de “prevencion
especial” a través de la “reinsercion en la sociedad” de los ex pertenecientes a las
organizaciones armadas.

8. “Excepcionalidad” de cualquier forma de “justicia transicional” Yy
prevalencia del logro de la “paz”, interna e internacional, sobre cualquier otro
interes

Tomando conciencia entonces del fracaso de ese instrumento de “justicia transicional”
constituido por un modelo como aquel de la Ley de Justicia y Paz, es necesario, a estas
alturas, ante todo recordar como cada forma de “justicia transicional”, en cuanto
constitutiva de un “derecho transitorio”, es, por su naturaleza y logica, “excepcional”, en
el sentido de “especial” respecto a las normas de derecho “comun”, dirigidas a disciplinar
situaciones de “normalidad”, pero también como derecho dictado por la (absoluta)
necesidad de hacer frente a una “situacion excepcional” que, en cuanto tal, no podria ser
adecuadamente afrontada si no con “medidas excepcionales” y por tanto
“extraordinarias”.

Como la historia ha ampliamente demostrado, cualquier “proceso de transicion” de un
conflicto armado interno a una situacion de paz se mueve entre dos opuestas, y por tanto
logicamente irreconciliables, exigencias: de un lado, la tutela “incondicionada” de las
victimas del conflicto, a través de la “punicion” efectiva de los autores al menos de los
mas graves crimenes contra la humanidad y la “reparacion” de los dafios sufridos —
“derechos” de las victimas que constituirian el “contenido” también de un “deber
internacional” del Estado—y, del otro lado, la “exigencia nacional” de “reconciliacion”
o sea de “pacificacion” de la sociedad. Frente a este “conflicto de intereses”, a menudo
expresado sintéticamente como tension entre —ideal de— “justicia” y —necesidad préctica
de la persecucion de la— “paz”, no hay sin embargo (no obstante autorizada doctrina —
Ambos— haya sostenido lo contrario) alguna posibilidad légica de llegar, caso por caso, a
una “ponderacion” entre ellos, y por tanto a un eventual “compromiso” entre las dos
instancias, tratdndose de intereses no solo heterogéneos sino (al menos aparentemente)
“opuestos”.

En realidad, si el mantenimiento de la “paz social”, y en particular el logro de la
“pacificacion de la sociedad” después de un conflicto armado interno, no es solamente
una exigencia social o una aspiracién moral y politica, quizas de importancia primaria,
sino antes aun, y sobre todo, “contenido” de un especifico “deber juridico” del Estado
hacia sus ciudadanos, a los cuales les corresponde un “derecho fundamental” —deber que
hay que cumplir en cualquier modo, incluso, si es necesario, con el uso de las armas—, de
eso se deriva l6gicamente que, entre los intereses contrapuestos de la justicia-punicion y
de la paz, deba siempre y de todas formas “prevalecer”, también desde el punto de vista
estrictamente “juridico”, el perseguimiento de la “paz”, no solo “interna” sino también
“internacional”. Ello en consideracion al hecho que hoy, dada la prohibicion juridica de
la guerra por parte del derecho internacional sancionado por la Carta de la ONU, la “paz
internacional” resulta “contenido”, no solo de un “derecho fundamental” de cada ser
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humano frente al Estado del cual es ciudadano, puesto que la paz internacional tiene como
presupuesto logico la “paz interna” de cada uno de los Estados, sino también —como ya
hemos visto— de un verdadero y propio “derecho internacional” perteneciente a cada uno
de los Estados al cual corresponde, correlativamente, el “deber” de “garantizarlo” por
parte de todos los organismos internacionales (incluidas la ONU, en todas sus
articulaciones, y —por cuanto aqui nos interesa— la Corte Penal Internacional).

9. La “amnistia” general y total, aunque “condicionada”, comprensiva también
de los crimenes internacionales, como Unico mecanismo realmente idoneo para
garantizar una paz efectiva y duradera después de un conflicto armado interno.

Pues bien, frente a la pregunta sobre cual mecanismo juridico-penal es entonces necesario
utilizar, en cuanto “mayormente idoneo”, para reglamentar una fase de “transicion” de
una situacion prolongada de conflicto armado interno —y por tanto sustancialmente de
guerra— a una de paz, es decir totalmente funcional para garantizar el “postconflicto” a
través de una paz que involucra todos los protagonistas del conflicto armado interno
ademas a la entera sociedad colombiana, iniciando por las victimas, todos sin embargo
conscientes que deben de cualquier forma “ceder en algo” para la obtencion de un fin
“colectivo” superior, la respuesta puede ser una sola: el Unico “medio” realmente
adecuado y funcional al perseguimiento del “fin” —en todo caso incluso juridicamente
prevalente— de la obtencion de una “paz social” en Colombia efectiva y duradera es una
“amnistia”. Amnistia “general y total” (o sea “tumbal’’) como “renuncia absoluta a la pena
criminal” en relacion, indistintamente, con todos los actores, combatientes pero también
politicos, del conflicto armado (caracter “general” de la amnistia) y para todos los delitos
de todas formas cometidos durante y con ocasion del conflicto armado, comprendidos los
crimenes internacionales (caracter “abstracto” y “tumbal” de la amnistia).

De hecho, si, con especifica referencia al actual proceso de paz en Colombia, no debe
haber ni “vencedores” ni “vencidos” —condicidon “minima” para una aceptacion del
proceso de paz por parte de la gran mayoria de la sociedad colombiana en todos sus
componentes, sin distincién alguna—, es evidente entonces que los acuerdos entre
Gobierno y FARC deben tener como contenido un “punto de encuentro”, politicamente
“mediano” entre las dos posiciones extremas, por un lado la general y absoluta punicion
de los miembros de la guerrilla al menos por todos los crimenes internacionales cometidos
—con contextual confiscacion de las rentas de todas las actividades criminales—y por otro
lado la absoluta e incondicionada impunidad, no s6lo penal sino también administrativa
y civil. Y no hay duda de que el instrumento juridico por definicidén “neutro”, y por lo
tanto politicamente “neutral”, el Gnico realmente “funcional”, desde el punto de vista
penal, para garantizar la individualizacion de una via “intermedia” y “sin distincion” (por
tanto “sin discriminacion”) entre todos los actores del conflicto, es una amnistia general
y “total”.

Esta “neutralidad” de la amnistia, que deriva de la “generalidad” y “abstraccion” del acto
normativo “ley” con el cual viene adoptada, garantiza sobre todo aquel derecho
fundamental constituido por la “igualdad” entre todos los actores del conflicto sin
distinciones, parificando su tratamiento; objetivo este fundamental para el mantenimiento
de una verdadera paz en el postconflicto, que trae su savia politica de un “consenso
general” de la sociedad; paridad juridica de tratamiento sin la cual existiria el peligro
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concreto de “venganzas” o de otras formas de la llamada “justicia privada” por parte de
quien se pudiese sentir no suficientemente “garantizado” o injustamente “discriminado”
0 en todo caso olvidado del acuerdo —juridicamente relevante— de paz, con el consiguiente
riesgo de una continuacion o peor aun de un agravamiento del conflicto armado. No seria
por tanto aceptable, ya juridica antes que politicamente, una eventual pretensién de las
FARC de “limitar” a ellas la amnistia.

La prevision de una amnistia general y total de todos los crimenes, incluso
internacionales, cometidos en el curso del conflicto armado interno en Colombia por mas
de 50 afios es, como es evidente, una eleccion indiscutiblemente politica, que, por la
“excepcionalidad” de la situacion que la determina, responde, ante todo, a una ldgica de
“razén de Estado”, como igualmente lo hace cada forma de “justicia transicional”.
Eleccion que, en cuanto fruto de una asuncion de “responsabilidad politica” por parte de
las expresiones politicas de la entera sociedad, puede también ir contra los comunes
sentimientos de “justicia” y el mismo derecho comun vigente; lo que es posible, puesto
que la “politica”, en cuanto “fuente” del “derecho” (como de la “guerra”), responde no a
una légica juridica sino solo a la “razén de Estado”. La “politica”, en una situacion
“excepcional” como es precisamente la busqueda de la paz después de un conflicto
armado que ha durado mas de 50 afios, se debe reapropiar de su rol “natural” cual “fuente
originaria” del derecho.

Las “ventajas”, juridicas y politicas, de una ley de amnistia “tumbal” después de
concluido un conflicto armado, y funcionales a la obtencién de una efectiva y duradera
paz social en el postconflicto, son numerosas: 1) ante todo, como se ha dicho, tratdndose
de una disposicion general y abstracta, como todas las leyes, garantiza la paridad de
tratamiento penal de todos los actores del conflicto indistintamente; 2) la amnistia tiene
como destinatarios a las personas, singularmente consideradas, y no a grupos o
colectividades mé&s o menos organizadas y/o consistentes; 3) ello comporta como
consecuencia —importantisima en la perspectiva de una paz social que involucre la entera
sociedad— la no necesidad de algun “reconocimiento politico”, explicito o implicito, s6lo
de una parte de los protagonistas del conflicto, especificamente: las FARC, como “grupo
organizado” portador de instancias politicas propias (cualquier grupo armado deberia
constituir un interlocutor politico solo antes del acuerdo, en la fase de las negociaciones
de paz); 4) extinguiendo la amnistia la accién penal, no necesita ninguna verificacion
judicial de cada uno de los ilicitos, siempre que caigan bajo la ley de amnistia (que sin
embargo, para garantizar la paz en el postconflicto, debe ser logicamente “total” y
“tumbal”), sin necesidad por lo tanto de recurrir a los tribunales, que jamds terminarian —
visto el namero de los participantes en el conflicto interno y el nimero de crimenes
perpetrados— su tarea en tiempos razonables y segin una logica “no selectiva” y por tanto
“no discriminatoria”; 5) la extincion de la punibilidad como consecuencia de la amnistia
deja intacta la responsabilidad civil —patrimonial y no patrimonial- por los crimenes
cometidos por cada persona participante al conflicto (a menos que la ley de amnistia no
extinga expresamente también las obligaciones civiles del delito; pero en tal caso el
obligado a indemnizar seria el Estado: articulo 150, numeral 17, Constitucion Politica
colombiana).
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10.  La amnistia “condicionada” al cumplimiento de una serie de obligaciones
funcionales al restablecimiento de la paz social y constitutivas de sanciones
“ejecutivas”.

Contrariamente a cuanto en general se cree, la obtencion de la paz a través de una amnistia
“tumbal” no significa necesariamente “injusticia”, puesto que “justicia”, a su vez, no se
identifica necesariamente con la “justicia punitiva retributiva”. Ante todo, no se puede
excluir que el concepto de “justicia” pueda ser, sin lugar a dudas, identificado también
con la totalidad de los instrumentos “necesarios”, y en su conjunto “suficientes”, para la
persecucion y la obtencion de la “paz”, identificando entonces (al menos) el “minimo” de
“justicia” con una condicion de “paz social” en cuanto, de por si, por definicion “justa”
politica pero también moralmente. A eso se agrega como, también considerando en efecto
que no se puede hablar de “justicia” sin aplicaciéon de una “‘sanciéon” por el crimen
cometido, el concepto de “sancion” no se identifica en absoluto, contrariamente a cuanto
a menudo se cree, con aquel de “sancion punitiva” o sea de “pena”. Al lado de la “sancion
punitiva” en sentido propio, encontramos en efecto, como otra especie del género sancion,
la “sancion ejecutiva’”.

Esto significa entonces que la amnistia, para garantizar en todo caso ademas las
exigencias de “justicia”, asi sea en los “limites de compatibilidad” con su fin primario e
inderogable, es decir asegurar despues de la firma de los acuerdos una paz efectiva y
duradera con el consenso de la entera sociedad colombiana en todos sus componentes
politicos, debe ser necesariamente “condicionada” al “cumplimiento” de toda una serie
de “obligaciones” tendientes a impedir la continuacion de la lucha armada y, en los limites
de lo posible y por tanto en modo inevitablemente parcial, a asegurar la remision al estado
precedente a la comision de los ilicitos, ante todo a través del resarcimiento de las
victimas; obligaciones que, desde el punto de vista de la teoria general del derecho, bien
se pueden calificar como “contenido” de verdaderas y propias “sanciones ejecutivas”.

En cuanto a la “tipologia” de estas sanciones ejecutivas, ellas deberian consistir: 1) ante
todo, en la obligacion de tener conductas “antagonistas” —o sea “opuestas”— respecto de
aquellas que han determinado la realizacion de los delitos, como las dirigidas a la
desarticulacion de la banda armada, a la entrega de todas las armas y a la consecuente
desmovilizacion de todos los pertenecientes al grupo criminal; 2) en la obligacién de una
no adhesion en el futuro a bandas armadas, sean éstas de inspiracién politica o bien de
delincuencia comdn, siempre que tengan una estructura organizativa “analoga” a aquella
de los grupos armados al margen de la ley (como por ejemplo las actuales bacrim,
dedicadas al narcotrafico y a la extorsion), obligacion cuya violacion determinaria, entre
otras cosas, una situacion de “reincidencia” especifica; 3) en la obligacion de liberar, total
e incondicionalmente, a todas las personas que contintian secuestradas; 4) en la obligacion
de la inmediata puesta a disposicion de las autoridades competentes a todos los menores
que hagan parte del grupo guerrillero (forzadamente o no, no importa), tratindose no de
victimarios sino de victimas del conflicto; 5) en la obligacion de cooperar con las
autoridades en la busqueda y remocién de las minas antipersonales; 6) en la obligacion
de indicar los depdsitos escondidos de armas y droga; 7) en la obligacion de indicar los
lugares donde encontrar los cadaveres de las victimas de los crimenes cometidos por
miembros del grupo subversivo; 8) en la aceptacion absoluta e incondicional del “método
democratico” como unico instrumento legitimo, en la condicién de paz del postconflicto,
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para la construccion politica del “consenso”, como “contrapartida” politica totalmente
imprescindible por la cual el Estado “cambia” la absoluta “impunidad penal” y la plena
factibilidad politica de reconocer a los ex guerrilleros a través del acuerdo de paz; 9) en
la obligacién de la restitucion total de las tierras ilicitamente adquiridas a los legitimos
propietarios, incluso si formalmente pertenecen a “testaferros”; 10) last but not least, en
la obligacion de la “restitucion integral” de las rentas econdmicas derivadas de los ilicitos
cometidos, especialmente a través del narcotrafico.

En efecto, debiendo el resarcimiento de las victimas —para ser efectivo— razonablemente
corresponder al Estado, si no se utilizasen a tal fin ante todo las rentas econdmicas de las
actividades ilicitas de las FARC —que deberian confluir en un Fondo Unico para la
reparacion de las victimas del conflicto—, el Estado estaria necesariamente obligado a
transferir tout court sobre el presupuesto general la tarea de resarcir a las victimas de su
actividad criminal, mediante un inevitable aumento de la imposicion tributaria a cargo de
todos los coasociados, con la consecuencia que, al final, serian, absurdamente, las mismas
victimas directas y aquellas indirectas de la guerrilla, o sea todo el pueblo colombiano,
quienes tendrian que pagar a través de nuevos impuestos el costo del postconflicto,
resultando asi doblemente victimas.

La “amnistia condicionada”, entonces, constituye en realidad el “medio juridico” mas
adecuado para lograr un efectivo “equilibrio”, y, por tanto, un verdadero y propio
“compromiso”, entre la “razén de Estado”, que estd detrds de un instrumento
“excepcional” de “renuncia total” a la pena criminal, y la légica “ordinaria”(“‘comtn”
del derecho que pretende de todas formas, en presencia de un ilicito, la aplicacién de una
“sancion” para satisfacer las exigencias de “justicia”; sancion sin embargo no
necesariamente “punitiva”, siempre que en concreto sea “funcional” a la “reintegracion
del orden juridico violado” y por lo tanto a la obtencién de la “paz social”.

De este modo, orientando las exigencias de “justicia” a la construccion de la “paz”, éstas
vendrian satisfechas no por la efectiva aplicacion y ejecucion de las penas carcelarias,
sino por la aplicacion de “sanciones ejecutivas”, “sustitutivas” de la pena carcelaria, de
naturaleza penal pero también civil y administrativa, de todas maneras en su contenido
siempre “aflictivas” para sus destinatarios (de otra forma no serian “sanciones” o sea
“males”), que deberian asegurar también ellas in re ipsa la “previsible” “resocializacion”
y “no reincidencia” de sus destinatarios y en consecuencia el “fin” de la pena criminal,
cuya aplicacion se convertiria por tanto “en concreto” ya en “no necesaria” (habiendo las
sanciones ejecutivas obtenido de todas maneras el fin al cual la pena criminal deberia

llegar).

11.  Legitimidad de una amnistia condicionada desde el punto de vista del
derecho interno constitucional colombiano

Elproblema es, ahora, analizar si el instrumento de la “amnistia condicionada” es también
“legitimo” desde el punto de vista del derecho “interno” colombiano —en particular de la
Constitucion Politica de la Republica— y “externo” segun el ordenamiento internacional
—en particular conforme al derecho internacional humanitario y penal.

Iniciando desde la perspectiva interna “constitucional”, el problema de la legitimidad de
una amnistia como aquella que aqui se propone, (condicionada pero) “tumbal”, deriva
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ante todo del hecho que la Constitucion colombiana admite expresamente la amnistia solo
para los “delitos politicos” (art. 150 n. 17 Constitucion Politica). Aparte la dificultad,
aparentemente insuperable, de dar una definicién compartida, al menos por la doctrina y
la jurisprudencia mayoritarias, de “delito politico”, la opinidbn cominmente acogida
excluye sin duda de esta categoria, y por tanto de la posibilidad de amnistia, los delitos
de terrorismo y los crimenes internacionales de guerra y contra la humanidad, aunque
“conexos” a delitos “objetivamente” politicos. A ello se agrega la “no amnistiabilidad”
de los “delitos comunes”, como el narcotrafico, el secuestro de personas, la extorsion,
incluso si son “conexos” con los delitos politicos.

La solucion al problema podria ser ante todo dar, a través de la ley de amnistia, una suerte
de “interpretacion auténtica” al concepto de “delito politico” haciendo, de manera
explicita, entrar ahi, solamente a los fines y para los efectos de esta particular y
“excepcional” ley de clemencia soberana, indistintamente todos los delitos, cualquiera
que sea su “originaria” naturaleza juridica, cometidos de todas formas con ocasion y para
las finalidades, directas o indirectas, conexas al conflicto armado, comprendidos los
crimenes internacionales, ‘“derogando” la comun interpretacion jurisprudencial y
doctrinaria que los excluye en modo absoluto de la posibilidad de una amnistia.

La otra posibilidad seria hacer de esta particular ley de amnistia un acto legislativo
“derogatorio-especial” respecto a cuanto estd previsto en la Constitucion Politica, sin
hacer ninguna referencia —para evitar dudas y confusiones— al concepto de delito politico,
pero asumiendo, asi sea implicita aunque no formalmente, la intrinseca “naturaleza
politica” de la totalidad de los delitos cometidos de cualquier manera con ocasion del
conflicto armado por todos sus autores, simplemente decretandoles tout court su
amnistiabilidad.

Tal conclusion, que comportaria una “derogacion especifica” del articulo 150 numeral 17
de la Constitucion Politica, seria, entre otras cosas, sistematicamente congruente también
con la estructura global de la Constitucion misma y en particular con el articulo 22, donde
se establece que la paz es un “derecho fundamental” de todos los ciudadanos vy,
correlativamente, es contenido de un “deber” del Estado, de cumplimiento obligatorio, su
persecucién con todos los medios licitos y legitimos a disposicién, segun las
circunstancias del caso concreto, especialmente si son pacificos, 0 sea no violentos, que
van sin duda “privilegiados” respecto a todos aquellos que se traducen en el uso, asi sea
regulado, de la “fuerza”, como es en particular la ejecucion de la pena limitativa de la
libertad personal.

Esto significa que una amnistia—no solo general y abstracta sino también “tumbal”— como
instrumento de pacificacion nacional después de un conflicto armado interno no sélo es
una mera posibilidad juridica, sino, ademas, a la luz de una correcta interpretacion
sistematica de la Constitucion Politica Colombiana, constituye para el Estado el
cumplimiento de un preciso “deber constitucional”, dictado en actuacion del “derecho
fundamental a la paz” de todos los ciudadanos; mientras, al contrario, no existe un,
igualmente claro, deber del Estado de punir inderogablemente a todos los autores de
delitos, incluso gravisimos.
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12. Legitimidad desde la perspectiva del derecho internacional de una amnistia
general y total, comprensiva también de los crimenes internacionales

El perfil tal vez mas delicado es aquel de la “legitimidad” de una amnistia, que cubra
también los crimenes de guerra y contra la humanidad, respecto al ordenamiento
internacional y, en particular, al derecho internacional penal. Recuérdese ante todo a este
propdsito —aunque muchos lo olvidan— que el derecho internacional vale, al interior del
Estado, si y en los limites en los cuales su Constitucion reconozca su eficacia: la
“prevalencia” de la Constitucion, para el derecho vigente “al interior” de cada Estado,
esta incondicionada. Tanto es que, al momento de la ratificacion de un tratado
internacional, el Estado puede hacer inserir una “clausula de salvaguardia” o “de reserva”,
como aquella puesta por el Estado colombiano en el momento de la ratificacion del
Estatuto de Roma, en el sentido que se excluian del ambito aplicativo de la competencia
jurisdiccional de la Corte penal internacional, y por consiguiente del Estatuto de Roma,
los crimenes de guerra cometidos en Colombia incluso dentro los siete afios sucesivos a
la ratificacion del tratado, o sea hasta el 1° de noviembre del 2009. Lo que significa, entre
otras cosas, que, para todos los hechos auin constitutivos de crimenes de guerra cometidos
con anterioridad a esa fecha, podrian sin lugar a dudas beneficiarse de una amnistia los
miembros de las AUC y de la guerrilla de las FARC o del ELN que se hubieren
“desmovilizado” en actuacion de la Ley de Justicia y Paz del 2005, antes del 1° de
noviembre del 2009 (aunque alguien, pero en mi criterio en modo errado, podria de todas
maneras sostener su punibilidad no segun el Estatuto de Roma sino conforme las normas
“consuetudinarias” —en mi opinion inexistentes— del derecho internacional humanitario
consuetudinario).

Numerosos argumentos pueden ser aducidos, en mi opinion, a favor de la plena
compatibilidad con la “legalidad internacional” de una “amnistia condicionada” como la
que aqui se propone para el caso colombiano. En via general, es necesario ante todo
considerar como no existe ninguna norma de derecho internacional “escrita” que prohiba
explicitamente la posibilidad de concesion de una amnistia por los crimenes
internacionales (salvo rarisimos casos de tratados bilaterales, a considerarse entonces
como especiales-excepcionales, que, como se argumenta a contrario segun el criterio del
ubi voluit dixit, confirman la inexistencia de una norma general). Sobre este punto,
tampoco el Estatuto de Roma contiene alguna disposicion expresa. Tal “ambigiiedad” en
la redaccion final del texto ha sido, en realidad, fruto de una precisa eleccion
“diplomatica” (y por lo tanto querida), puesto que, durante la fase de las negociaciones,
las diferentes delegaciones estatales no llegaron a alguna solucion compartida sobre el
punto; lo que indica ademas, inequivocamente, como se debe también excluir la
existencia de una norma “consuetudinaria” internacional que prohiba, siempre y de todas
formas, la posibilidad para los Estados de amnistiar crimenes internacionales.

Por el contrario, hay una especifica y clara disposicion escrita en el &mbito del derecho
internacional convencional, aquella del articulo 6, parrafo 5°, del Protocolo Adicional 11
de 1977 a los Convenios de Ginebra de 1949 sobre el derecho humanitario —norma
respecto de la cual no existe (se subraya) ninguna derogacién igualmente explicita—,
segun la cual, en caso de conflicto armado interno, «A la cesacion de las hostilidades, las
autoridades en el poder procuraran conceder la amnistia mas amplia posible a las personas
que hayan tomado parte en el conflicto armado», y ademas sin distincion entre los
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diferentes actores; a eso se agrega que en los ultimos afios la misma ONU ha participado
en negociaciones de paz dirigidas a la cesacion de un conflicto armado interno,
patrocinando ella misma y favoreciendo la concesién de amnistias como instrumentos
indispensables para propiciar la obtencion de la paz y su conservacion después de
finalizado el conflicto.

De igual forma, no existe ninguna “obligacion internacional” de perseguir 10s crimenes
de guerra o los crimenes contra la humanidad, por lo cual, también bajo este perfil, una
amnistia para la pacificacion interna después de un conflicto armado no pareceria violar,
de por si, el derecho internacional. Todo lo contrario, desde una correcta interpretacion
sistematica del mismo Estatuto de Roma, se encuentran algunas precisas disposiciones de
las cuales se puede argumentar que el mismo derecho internacional penal no considera
absolutamente inderogable, como también a menudo se repite, la efectiva punicion de
todos los crimenes internacionales, pudiendo presentarse en concreto situaciones, asi
estén especificamente previstas por el Estatuto, en las cuales la pena criminal no debe ser
aplicada por razones de “no oportunidad” de la punicion.

A este proposito, vienen ante todo a consideracion los articulos 16 y 53 del Estatuto de
Roma. En particular, segun este ultimo, el Fiscal (Prosecutor) ante la CPI, en el ejercicio
de su “discrecionalidad”, podria “abstenerse” de iniciar la indagacion o proseguir la
accion, cuando hayan razones sustanciales para considerar que la investigacion y el
proceder mas alla en la acusacion y en el juicio «no favoreceria los intereses de la
justicia». Por lo tanto, del articulo 53, interpretado sistematicamente, se deduce que
constituye “principio general” en materia de persecucion de los crimenes internacionales,
y por tanto de relevancia internacional, el reconocer que los “intereses de la justicia”
internacional —férmula intencionalmente “vaga”— pueden, en el caso concreto, asi sea en
situaciones “excepcionales”, ser mas adecuadamente satisfechos a través de
“instrumentos diversos” respecto a la misma persecucion del delito; instrumentos, es
claro, que deben sin embargo ser “logicamente funcionales” respecto a la obtencion del
“fin Gltimo” de la justicia internacional el cual no es —como lo demuestra precisamente la
existencia del articulo 53 del Estatuto— la punicion a toda costa de los culpables de
crimenes contra la humanidad, sino solo la obtencion de aquella “paz internacional” que
esta en la base de la Carta de la ONU; paz que puede ser adecuadamente asegurada justo
por la razonable prevision de no comision, en el futuro, de crimenes gravisimos, como
aquellos que tienen propiamente una relevancia internacional. Precisamente la razonable
expectativa de la prevencion de crimenes internacionales, gravisimos, como consecuencia
de la adopcidn de instrumentos diversos respecto al proceso penal y a la aplicacion de la
pena indica la “no necesidad”, en concreto, de la aplicacion y ejecucion de la pena
“clasica”, o sea la “no oportunidad” de la punicion, puesto que los “fines preventivos”,
especiales y generales, propios de la pena han sido en concreto logrados.

A su vez, el articulo 16 del Estatuto establece que el Consejo de Seguridad de la ONU,
cuando considere que una cierta investigacion o bien el inicio o la continuacién de un
proceso penal ante la Corte Penal Internacional podrian, en el caso concreto, interferir
con los esfuerzos de «mantener o restablecer la paz y la seguridad internacionales»,
puede, en el ejercicio, una vez mas, de su discrecionalidad politica, solicitar a la Corte la
suspension de la accion penal (por un periodo de doce meses; solicitud renovable). Via
exquisitamente politica que un Estado podria intentar para garantizar una amnistia
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eventualmente no aceptada por la CPI, remitiendo el caso a consideraciones de realpolitik
por parte del maximo 6érgano ejecutivo de la ONU, que podrian “prevalecer” por tanto,
una vez mas, y para el caso concreto, sobre las exigencias de “justicia punitiva”.

13.  Los diversos tipos de amnistia: autoamnistia y amnistia con fines de
pacificacién nacional

Admitamos sin embargo, asi sea como mera hipotesis de trabajo, que el derecho
internacional, consuetudinario y/o convencional, establezca expresamente una
prohibicidn para los Estados de aprobar leyes de amnistia que tengan por objeto crimenes
internacionales. También admitida en efecto la existencia de una tal “prohibicion de
derecho internacional”, el problema preliminar es, de todas formas, establecer si dicha
prohibicion es “absoluta”, y por lo tanto de ninguna manera derogable por parte de cada
Estado, o bien es “relativa”; en particular, debemos preguntarnos si es necesario tener en
cuenta, a fin de determinar el exacto “alcance” de la prohibicion, la diversa “naturaleza”
de las amnistias, la ratio histdrica de este instituto juridico y su compatibilidad o no con
el “fin Gltimo” del derecho internacional, y por tanto con el ordenamiento que sobre ¢l se
funda, de «mantener o restablecer la paz y la seguridad internacionales» (art. 39 Carta
ONU).

De un lado, existen de hecho diversos “tipos” de amnistias, entre las cuales es necesario
distinguir, en particular, incluso sobre la base de la jurisprudencia de las Cortes
internacionales como la Corte Interamericana de los Derechos Humanos, las llamadas
“autoamnistias”, adoptadas por iniciativa de los mismos 6rganos del régimen politico —
normalmente representado por una dictadura—, directo inspirador de la comisién de los
crimenes contra la humanidad por parte de agentes del mismo Estado (que se quieren
precisamente amnistiar), con la finalidad principal de “autofavorecerse”.

Absolutamente diversas, sobre todo por la motivacion politica que las sostiene y que por
tanto no pueden ser, logicamente, “equiparadas” a las llamadas “autoamnistias” (a las
cuales solamente, viéndolo bien, se ha hasta ahora referido la jurisprudencia de la Corte
IDH), son, por el contrario, las amnistias adoptadas con la finalidad de “pacificacion
nacional”.

Tales amnistias, profundizando, son pues las que reflejan en pleno la ratio histérica del
instituto, que es justamente la obtencidn y el mantenimiento de la “paz social”, por tanto,
son las adoptables en situaciones “excepcionales” como, en particular, las que pueden ser
determinadas propiamente por la finalizacién de un conflicto armado interno (guerra civil
en particular). Més precisamente, la obtencion de la “paz social”, como fin primordial de
una sociedad juridicamente organizada como Estado a través del derecho, si en una
situacion de “normalidad” se logra justo a través de la aplicacion del derecho y en
particular, cuando se hayan cometido delitos, mediante la aplicacion y ejecucion de la
pena prevista en la ley, a veces, en situaciones precisamente “excepcionales”, el mismo
fin se puede obtener, por el contrario, solo a través de la “renuncia” a la pena, como es
propiamente el caso de la amnistia. La amnistia —junto a las otras “causas de extincion de
la punibilidad”— es por tanto un instrumento I6gicamente indispensable para el correcto
funcionamiento del mismo sistema penal globalmente considerado, actuando en
situaciones excepcionales como “valvula de seguridad” del entero ordenamiento.
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Si es pues cierto que la “pacificacion nacional” constituye el fin de cualquier amnistia
adoptada al finalizar un conflicto armado interno, no se puede, sin embargo, no distinguir
ulteriormente segun que ella siga a una paz “impuesta” militarmente del vencedor al
vencido; o bien se trate de una amnistia derivada de una paz —realmente— “acordada”
entre todas las partes en conflicto (en el sentido en particular de “politicamente aceptada”
por la entera sociedad), en la cual toda la sociedad se reconoce en cuanto no hay,
politicamente, vencedores y vencidos y por tanto todos se sienten igualmente
garantizados. Diferencia ontologica y politica radical entre dos conceptos de “paz” que
no puede dejar de relevar, también, desde el punto de vista juridico, tanto en la perspectiva
del derecho interno como en la del derecho internacional.

La “paz” perseguida a través de las negociaciones con las FARC no presupone la
“transicidon” de un sistema estatal macrocriminal frente a los derechos humanos, como
podria ser una dictadura, a un Estado democréatico de derecho, pues el Estado colombiano
ya de por si es un Estado de derecho; las negociaciones de paz, en otros términos, no
pueden prospectar un “cambio de régimen” de dictadura a democracia. Se trata solo de
lograr la “paz interna”, no la democracia; lo que significa que la situacion colombiana es
muy diferente a otras que, en la misma area latinoamericana, han, en afios precedentes,
dado lugar a amnistias (a menudo definidas por la Corte IDH autoamnistias para
establecerles su “ineficacia”). Viceversa, la amnistia, que aqui se propone para salir del
conflicto armado interno en Colombia, a diferencia de las Ilamadas autoamnistias,
derivaria sobre todo de un “acuerdo de paz” con las FARC y sucesivamente seria
“legitimada” juridicamente por el Congreso en cuanto provendria de un “acuerdo
politico” general de las diversas fuerzas politicas presentes en el mismo y representativas
de la entera sociedad colombiana, ademas de las FARC; legitimacidn juridica y politica
que deberia, para garantizar mejor una paz efectiva y duradera en el postconflicto,
obtener, en mi opinion, también la “legitimacion popular” a través de un referendum. Tal
amnistia seria por tanto fruto de una verdadera “paz acordada”.

14. Compatibilidad con el derecho internacional de una “amnistia condicionada”
como aquella que aqui se propone para el postconflicto en Colombia, comprensiva
también de los crimenes de guerra y contra la humanidad

Nos debemos entonces preguntar si una tal amnistia, por su indiscutible especificidad y
por las caracteristicas que la distinguen, es compatible o no con el derecho internacional,
en particular humanitario y de los derechos humanos ademas que con el penal.

Preliminarmente, y en una perspectiva de caracter general, es necesario recordar como, si
“fin” del “derecho penal” y por ende de la “pena”, que constituye su “instrumento de
actuacion”, es (siguiendo la ensefianza de Ferrajoli), de un lado, la “minimizacion de la
violencia” —cuya consecuencia, logica, es un “derecho penal minimo”, o sea estrictamente
necesario al logro de dicho fin—, y del otro la “proteccion del mas débil”, quien representa
su “instancia ética fundamental”, fines ambos esenciales para garantizar el “maximo” de
“paz social”, resulta evidente entonces que todo eso que va, aunque solo “de hecho”,
contra estos fines va, l6gicamente, contra la finalidad que, a través de la pena, el derecho
penal quiere perseguir, en una palabra: la maxima “paz social”. En resumen: el derecho
penal iria contra su misma logica. Esa la razén por la cual, en ciertas circunstancias
histéricas, la aplicacion incondicional y absoluta de la pena podria ser no solo “no
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necesaria”, y por tanto ilegitima en cuanto injustificada, sino ademas ‘“disfuncional”
respecto a su finalidad.

Consideraciones que, mutatis mutandis, no pueden dejar de valer, también, para el
derecho internacional penal.

Ahora, si el derecho internacional tiene como “fin esencial” la persecucion de la “paz
internacional” (y de la “seguridad internacional” que constituye su indispensable, en
cuanto légico, presupuesto), de eso deriva que cualquier “sancidon” prevista por cualquier
rama del derecho internacional, cuya aplicacion y ejecucién no garantizase en el caso
concreto la paz, seria “disfuncional” respecto a este fin, yendo “contra” la misma “razén
de ser” de este ordenamiento juridico y por tanto debe considerarse “ilegitima” en cuanto
“no necesaria”. Esto vale también, logicamente, para la “pena” como respuesta
sancionatoria prevista para la comision de crimenes internacionales; ello en el sentido, en
particular, que cada aplicacion, absoluta e inderogable, de la sancidn penal, especialmente
carcelaria, por la comisién de crimenes internacionales, incluso cuando se considerase
como “‘justa retribucion”, seria de todas formas “ilegitima”, ademas de “injustificada”,
siempre desde la perspectiva del derecho internacional en cuanto “no necesaria”, cuando
fuese “disfuncional” respecto al fin ultimo de la “paz internacional”, frustrdndose en el
caso concreto su logro efectivo; paz internacional que, en cuanto tal, debe l6gicamente
apoyarse en la “paz interna” de cada Estado, pues sin ésta no podria ser “garantizada” una
verdadera paz en las relaciones interestatales, “paz interna” que, por tanto, constituye a
su vez, en cuanto estrictamente instrumental al fin ultimo, una finalidad también ella
primaria del derecho internacional.

La obtencion de la “paz internacional”, en cuanto “fundamento” y “fin tltimo” del entero
ordenamiento internacional, debe, por tanto y en todo caso, logicamente “prevalecer”
sobre cualquier otro “interés internacional”, también de naturaleza “primaria”, incluso
aquel a la “justa” —segun el derecho internacional penal— punicién de crimenes gravisimos
como los de guerra y contra la humanidad.

Esto comporta entonces, como ldgica consecuencia, que ‘“conforme” al derecho
internacional en todas sus expresiones normativas, comprensivas por lo tanto incluso del
derecho internacional penal, deben ser considerados todos los “mecanismos juridicos”
indistintamente que se puedan hipotizar y utilizar siempre que sean, en la situacion
concreta, “funcionales” a la obtencion del “fin”, o sea, como en el caso colombiano, la
reintegracion de la “paz internacional” como consecuencia del restablecimiento de la “paz
interna”; de ahi la “legitimidad internacional”, incluso, de una eventual amnistia,
especialmente si es “condicionada”, dirigida a la busqueda de una “paz acordada” entre
todos los protagonistas del conflicto armado y legitimada, juridica y politicamente,
mediante la aprobacion del Congreso y de un referendum popular, en vista de la
reconstruccién de un tejido conectivo social lacerado por un conflicto que ha durado mas
de 50 afios.

15. Otros argumentos a favor de la legitimidad internacional de una amnistia
condicionada comprensiva también de los crimenes internacionales

Tal conclusion encuentra una ulterior confirmacion, siempre sobre el plano normativo
internacional, en una lectura coordinada y sistematica de los articulos 39 a 42 de la Carta
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de la ONU: si de hecho el articulo 39, no obstante la prohibicion, formal, de la guerra 'y
el principio de la paz como fin y “norma fundamental” del derecho internacional, admite
el recurso al uso legitimo de la fuerza para «mantener o reestablecer la paz y la seguridad
internacionales», es necesario sin embargo subrayar como, también en el derecho
internacional, el uso, asi sea regulado, de la “fuerza” puede ser “legitimamente” tomado
en consideracion por el Consejo de Seguridad solo en via “subordinada”, eso es, cuando
todos los demds “instrumentos pacificos”, abstractamente idoneos para «mantener o
reestablecer la paz y la seguridad internacionales», no hayan tenido o no puedan tener en
concreto éxito; de ahi la ilegitimidad del recurso a la fuerza si no como extrema ratio de
tutela internacional; y recuérdese como en el uso, asi sea “regulado”, de la “fuerza” se
concretiza cualquier “sancion juridica” de derecho no solo “interno” sino también
“internacional”.

Seria entonces absurdo admitir, para la obtencion del mismo fin —la “paz internacional”
a la cual es estrictamente instrumental la “paz interna”—, la aplicacion nada menos que
del uso de la fuerza militar, o sea de una “sanciéon” (como la “legitima defensa
internacional” o la “accion coercitiva internacional”’) muy “invasiva” de los derechos
humanos fundamentales (para cuya tutela son funcionales la paz y la seguridad
internacionales), incluso —se subraya— de sujetos inocentes como los civiles envueltos en
acciones militares, y, al mismo tiempo, negar la legitimidad de la “no aplicacion”, o sea
de la “renuncia” a la aplicacion y ejecucion, de una “sancion” mucho menos grave, como
la pena detentiva, en el caso en el cual con dicha “renuncia a la pena” —0 sea recurriendo
a un instrumento mucho menos invasivo de los derechos humanos—, a favor solo de
algunos, los responsables de crimenes internacionales, y por el bien de todos los demas,
se pudiese Utilmente llegar al mismo fin de la paz. Razonando diversamente, estariamos
en presencia de la peor perversion del “derecho”, identificado impropiamente con la
“Justicia”, y por lo tanto con una tragica confusion entre derecho y moral, de la cual es
expresion la maxima, antihumana ademas que ilégica, del fiat iustitia pereat mundus.

Estando asi las cosas, resulta entonces ulteriormente soportada la conclusion, 1dgica, que,
donde existan, desde el punto de vista del ordenamiento “interno” del Estado interesado
en la finalizacion de un conflicto armado interno, “remedios pacificos idoneos para
reestablecer la paz” en vez del uso de la fuerza por parte de la comunidad internacional
(bajo cualquier forma de “sancion de derecho internacional”, ptblico y penal), estos
instrumentos “deben” ser “privilegiados”; con la consecuencia que asi mismo la
“renuncia a la pena” a través de una amnistia, incluso para los culpables de crimenes
gravisimos, siempre que sea rigidamente funcional al perseguimiento y obtencion de la
paz en cuanto absolutamente “necesaria” en la situacion historica concreta, debe entonces
—a fortiori— ser “privilegiada”, también desde el punto de vista del derecho internacional
(y por lo tanto igualmente del derecho penal internacional), respecto a un frustrado
acuerdo de paz y por ende a la continuacion de la guerra, asi sea bajo la forma de conflicto
armado interno.

Esto también sobre la base de la consideracion que la paz, obtenida de cualquier manera,
incluso con una amnistia, garantizaria para el futuro precisamente el respeto, o sea la “no
ulterior violacién”, de aquellos “derechos humanos fundamentales”, in primis de la
poblacion civil, precedentemente violados a través de la comision de crimenes
internacionales. Aqui, en realidad, con la amnistia se intercambia la impunidad de pocos
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culpables con la proteccion y garantia de los derechos fundamentales de muchos
inocentes. Mas bien, una amnistia condicionada sobre la base de una “paz acordada”,
mirando por lo tanto no al pasado sino al futuro, podria justamente satisfacer, en concreto,
bajo este perfil, aquella funcion resocializadora y preventiva, especial y general, propia
de la pena criminal, convirtiéndo ésta concretamente en “no necesaria”.

Un ultimo argumento, también exclusivamente normativo, a favor de la “legitimidad
internacional” de una amnistia condicionada con referencia a la situacion colombiana,
estd en el hecho que, si la “paz internacional”’, como “fin primario” de todo el
ordenamiento internacional —y por tanto incluso de aquella su rama particular constituida
por el derecho internacional “penal”—, se ha convertido también en el “contenido” de un
verdadero y propio “derecho” de cada Estado al cual le corresponde, correlativamente, el
“deber” de “garantizarlo” por parte de todos los organismos internacionales (incluida la
ONU, en todas sus articulaciones, y —en cuanto lo que aqui nos interesa— la Corte Penal
Internacional), también bajo este perfil especifico se deriva la “legitimidad internacional”
de una ley de amnistia que, poniendo fin a un conflicto armado interno, asegure la
“pacificacion nacional” al interior de un Estado, si es estrictamente necesaria a este fin,
como uno de los medios que cualquier Estado tiene a disposicion para ejercer su
“derecho” a la “paz internacional”, al cual le corresponde el “deber” de todos los
organismos internacionales, en primer lugar de la CPI, de “no interferencia”; esto no en
nombre del viejo —pero todavia valido— principio de “soberania” y por tanto de “no
injerencia” en los asuntos internos de un Estado, sino en cuanto expresion de un preciso
“deber internacional”.

16.  Etapas juridicas para llegar a la paz con las FARC en Colombia

Un dltimo problema, que podria evidenciar razones no de legitimidad sino de mera
“oportunidad politica” frente a la posibilidad de la prevision de una amnistia, asi sea
“condicionada” pero “tumbal”, podria ser puesto en estos términos: ;cOMo evitar una
solucion de evidente “injusticia”, en cuanto irrazonablemente “discriminatoria”, entre los
autores de crimenes gravisimos como los crimenes internacionales de guerra y lesa
humanidad, que no vendrian punidos en virtud de la amnistia, frente a la punicion
inflexible y dura de los autores de delitos comunes, de todas maneras a considerar como
delitos “menos graves” respecto a los primeros? Ahora, puesto que obviamente la
amnistia, seguin lo establecido en el articulo 150, numeral 17, de la Constitucion Politica
colombiana, no deberia valer para los autores de delitos comunes, no habiendo con
relacion a dichos delincuentes alguna exigencia politica de pacificacion de la sociedad
por satisfacer, una razon de “equilibrio politico” podria sin embargo conllevar para ellos
un “indulto”, también este “general” y “abstracto” (o sea por todos los delitos y para todos
los autores, excluyendo tal vez sélo algunos delitos gravisimos contra la persona o bien
los delitos expresivos de una particular “peligrosidad social” de sus autores), indulto —
“condicionado” obviamente a la “no reincidencia”- que podria concretarse en una
“disminucidon” de la pena a ejecutar de la mitad “seca”, quizads con la posibilidad de
descontar la mitad restante, en todo o en parte, fuera de la carcel con medidas alternativas
a la pena detentiva, asi sean limitativas de la libertad personal.

Los pasos logicos, sobre el plano politico, y conformes a la Constitucién colombiana
vigente, para llegar a un postconflicto de “paz social”, serian entonces, segun una correcta
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sucesion temporal, en primer lugar la determinacion, a través de las negociaciones
directas entre Gobierno colombiano y Farc, de los contenidos del acuerdo de paz, in
primis con referencia a la llamada “justicia transicional” y a la factibilidad politica de los
mismos miembros de las Farc; justicia transicional que, siendo realistas, deberia excluir
la aplicacion y la ejecucion de cualquier pena criminal, principal y accesoria, para los
miembros de las FARC, “condicion politica minima” si se quiere efectivamente llegar a
un acuerdo con el grupo guerrillero: de ahi la necesidad de una amnistia, aunque
condicionada, que deberia constituir el nuevo “marco” de la paz (sustitutivo del actual,
no reconocido por las FARC en cuanto considerado “unilateral”). Tal acuerdo de paz
deberia ser pues “aprobado”, también con las eventuales modificaciones constitucionales
necesarias (si es el caso, incluso con referencia a una amnistia en derogacion de la Carta
Magna), por el Congreso, Unico 6rgano legitimado politicamente, en cuanto expresion
directa de la “soberania popular”, y legitimamente constituido segin la Constitucion
actualmente vigente en Colombia (constitucionalmente ilegitima seria viceversa la
prevision de un “congresito” o de otro 6rgano de todas maneras no legitimado mediante
elecciones regulares).

Tal acto legislativo de aprobacién de los contenidos del acuerdo de paz, que, me parece,
deberia estar constituido por una “ley estatutaria”, tendria pues que ser tambien sometido
a referendum popular para su aprobacion definitiva por parte de todo el pueblo soberano.
Referendum que, aungue no necesario desde el punto de vista constitucional, seria de
todos modos politicamente indispensable y por ende inevitable para dar una legitimacién
politica definitiva a un acto legislativo, como aquel de aprobacién de los acuerdos de paz
con las FARC, en grado de incidir en forma profunda sobre el futuro de la entera sociedad
colombiana. Este acto legislativo de aprobacion, en su contenido correspondiente a los
acuerdos de paz, deberia pues indicar también el modo de participacion de los ex
miembros de las FARC en las deliberaciones de las sucesivas leyes de actuacion de dicho
acto legislativo; se debe en efecto decididamente excluir, por inconstitucional, una
participacion, de cualquier modo, de miembros de las FARC en la —previa— deliberacion
de aprobacion de los acuerdos por parte del Congreso; las FARC, en cuanto grupo
organizado, pueden solo participar, como actores de los acuerdos, en la definicion de los
mismos que luego deberan ser eventualmente acogidos, en su soberania, por el Congreso
de la Republica, quien se asumiria, obvio, a estas alturas integralmente, la responsabilidad
politica de sus decisiones (de acogimiento o de rechazo a los acuerdos de paz; de
acogimiento total o parcial).

Los acuerdos, aprobados por el Congreso y ratificados por el referendum, y por tanto
juridicamente “validos”, adquiririan “eficacia” solo después de la completa
“desmovilizacion” y desarme de las mismas FARC; es decir, solo desde el momento en
gue tal organizacion dejase de ser un grupo guerrillero sobre la base de los acuerdos de
paz antes libremente suscritos y aceptados (acuerdos “subordinados”, evidentemente, al
cumplimiento de estas ‘“condiciones”, necesarias también para la “eficacia” de la
amnistia). Solo después, sobre la base de eventuales leyes de “implementacion”, siempre
aprobadas por el Congreso con fundamento en los acuerdos, se deberian en concreto asi
mismo determinar los modos de participacion en la futura vida politica del pais, ya no de
las FARC que en cuanto tal no existirian mas, sino solo de ex miembros de dicha
organizacion, desmovilizados, a través, quiza, de la constitucion de un verdadero partido
con el cual participar en las futuras elecciones. Y en este punto se podria de igual manera,
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legitimamente, pensar en convocar las elecciones para la formacion de una Asamblea
Constituyente, en la cual deberian participar también miembros de la ex FARC,
obviamente en los limites de su efectiva representatividad politica evidenciada por
elecciones libres y democraticas; tratdndose sin embargo de elecciones particulares y
extraordinarias, en cuanto finalizadas a la formacién de una Asamblea Constituyente, que
tendria como tarea primaria aquella de reescribir el nuevo “pacto social” fundamento de
la sociedad organizada como Estado, la ley electoral correspondiente deberia ser de tipo
rigurosamente proporcional y nunca mayoritario.

17. Conclusiones

Para concluir, una ultima consideracion. La guerra, todo tipo de guerra o conflicto armado
es, por su naturaleza, una cosa horrible dadas las consecuencias de destruccion y lutos
que inevitablemente comporta. Es un “hecho” que, en cuanto tal, se puede exorcizar o no,
pero existe (0 ha existido). No hay proyectiles buenos o malos, ni muertos buenos o
malos: todos los muertos, todas las victimas indistintamente —por el solo hecho de ser
tales— han perdido la guerra: todos aquellos que estan vivos deben entonces ser capaces
de olvidar si, todos juntos, quieren ganar la paz; lo que impone “voltear la pagina” y, por
lo tanto, “olvidar” a través de una forma de “olvido” general y total que juridicamente no
puede ser representada sino por una amnistia. En una palabra, eso impone a todos
indistintamente, sea a los protagonistas del conflicto, victimas y victimarios, sea aquellos,
la mayoria, que no han participado activamente en el conflicto, voltear definitivamente la
pagina y, por consiguiente, olvidar, si quieren saber vencer, una vez mas todos juntos
indistintamente, el desafio de la paz.
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