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Prefacio

esde el ano 2003, Abogados sin Fronteras Canada (ASFC) participa activamente en
la promocion y proteccion de los derechos humanos y a la lucha contra la impunidad
en Colombia. ASFC apoya el trabajo de los y las abogados/as defensores/as de derechos
humanos, con el objetivo de lograr el pleno respeto de los derechos de las victimas, en
particular del conflicto armado, ofreciendo respaldo en casos emblematicos de graves
violaciones a derechos humanos, acompafiamiento internacional y sesiones de formacion.

El presente informe es parte de un proyecto que implementa ASFC en asociacion con
Abogados sin Fronteras en Bruselas con el apoyo de la Union Europea, cuyo objetivo es
fortalecer en Colombia los principios del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacio-
nal. ASFC hace mayor énfasis en el “principio de complementariedad”, segun el cual se
debe promover ante todo el uso de los mecanismos legales nacionales por parte de las
victimas, para investigar y sancionar a los maximos responsables de crimenes de lesa
humanidad y crimenes de guerra cometidos en Colombia.

Este informe analiza el escenario para un posible marco de justicia transicional resultante
de las actuales negociaciones de paz entre el gobierno colombiano y la organizacion
guerrillera FARC-EP y de las conversaciones exploratorias entre el gobierno colombiano
y la organizacién guerrillera ELN.

El andlisis se realiza a partir de lo establecido en el llamado Marco Juridico para la Paz,
Acto Legislativo 01 de 2012, las sentencias de la Corte Constitucional al respecto y los
estandares internacionales del derecho internacional de los derechos humanos, del de-
recho internacional humanitario y del derecho penal internacional, con enfoque especial
en el Estatuto de Roma.

Con la publicacion de este informe, ASFC espera hacer algunos aportes para consolidar,
en caso de un eventual proceso de justicia transicional, un marco juridico que cumpla con
las obligaciones internacionales del Estado colombiano y que vele por el derecho de las
victimas a la justicia. ASFC no considera que la paz vy la justicia sean valores opuestos. Por
el contrario, promueve la justicia como uno de los mecanismos de verdad y rendicion de
cuentas que, al combatir la impunidad, contribuira a la consolidacion de la paz.

Pascal Paradis

Director General ASFC
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Resumen Ejecutivo

Por décadas, el conflicto armado colombiano ha sido el escenario de graves violacio-
nes de los derechos humanos, de las cuales muchas permanecen en la impunidad.
A raiz de las negociaciones de paz en La Habana, el gobierno colombiano, las Fuerzas
Armadas Revolucionarias de Colombia — Ejército del Pueblo (FARC-EP), y diversas or-
ganizaciones de la sociedad civil, han debatido sobre qué modelo de justicia podria ser
el mas adecuado para juzgar y sancionar a los responsables de crimenes de guerra y
crimenes de lesa humanidad cometidos en el marco del conflicto armado.

Lo anterior tiene relevancia si se considera que la justicia, junto con el derecho a la
verdad, a la reparacion y a las garantias de no repeticion, es uno de los derechos de
las victimas de violaciones de derechos humanos e infracciones al derecho internacio-
nal humanitario. En cualquier escenario de post-conflicto, el modelo de justicia que se
adopte debe considerar las obligaciones internacionales en materia de derechos huma-
nos y asegurarse que dicho modelo no viole el derecho de acceso a la justicia de las
victimas, ni que ello impligue una cuota de impunidad en aras de la paz.

La experiencia internacional sefala que todo proceso de paz conlleva planear diversos
modelos de justicia como uno de los componentes de una paz negociada. Si bien es
importante reconocer que una justicia completa es imposible, la existencia de la Corte
Penal Internacional recuerda que una paz con total impunidad tampoco es posible.

La situacion en Colombia esta siendo actualmente examinada, de manera preliminar
por parte de la Oficina de la Fiscalia de la Corte Penal Internacional (OFCPI). La OFCPI
en su informe de 2012, resaltd que hay bases razonables para establecer que todos
los actores en el conflicto armado han cometido crimenes de competencia de la Corte,
es decir crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra. En el mismo informe, se
afirma que el Marco Juridico para la Paz seguiria siendo examinado dado que existe “la
posibilidad de que el Marco Juridico tenga repercusiones en el desarrollo de las actua-
ciones nacionales relativas a crimenes de competencia de la CPl y en la evaluacion de
la admisibilidad de casos ante la misma; por lo tanto, su aplicaciéon guarda una relacion
directa con el examen preliminar de la situacion en Colombia”. Asimismo a raiz de una
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Resumen Ejecutivo

visita de seguimiento de la CPl a Colombia en 2013, la Fiscalia establecid que la justicia
debe tener un rol integral para asegurar la paz y la estabilidad en Colombia.

Los debates sobre justicia transicional van desde implementar un modelo nacional, pro-
puesto en el llamado Marco Juridico para la Paz (Acto Legislativo 01 del 31 de Julio de
2012) hasta la posibilidad de crear un tribunal internacional, pasando por propuestas de
tribunales mixtos 0 modelos alternativos de justicia restaurativa. Cada propuesta cuenta
con objetivos diversos y enfoques de juzgamiento segun la pertenencia a un grupo o
nivel de responsabilidad.

En ese contexto, el presente informe parte para su andlisis de las obligaciones interna-
cionales de Colombia en materia de derecho internacional humanitario, derecho inter-
nacional de derechos humanos y derecho penal internacional para hacer un andlisis a
partir del Marco Juridico para la Paz con el objetivo de resaltar la obligacion del Estado
colombiano de investigar, perseguir y sancionar los crimenes internacionales de confo-
midad con el Estatuto de Roma, del cual Colombia es parte.

Partiendo del Marco Juridico para la Paz, las distintas experiencias internacionales y
los derechos de las victimas reconocidos por los estandares internacionales, se plan-
tean elementos para el debate en materia de justicia, abordando diversos escenarios
que permitan evaluar, desde el contexto y necesidades colombianas, las opciones que
vislumbra el panorama legal actual.

Para Abogados sin Fronteras Canada (ASFC) paz vy justicia no son valores encontrados.
La lucha contra la impunidad, es un elemento clave para consolidar una paz duradera
en Colombia.

En un contexto de tension politica, el debate sobre justicia debera apegarse a las lec-
ciones aprendidas de paises con experiencias similares y apropiarse de los estandares
internacionales del derecho penal internacional, del derecho internacional humanitario y
el derecho internacional de derechos humanos para asegurar que no haya impunidad
para los maximos responsables de los crimenes de guerra y de lesa humanidad en de-
trimento de los derechos de las victimas. En ese sentido, ASFC considera que el Estado
colombiano podra guiarse con base en los principios del Estatuto de Roma para seguir
fortaleciendo el sistema de administracion de justicia.

Se presentan también aspectos que generan preocupacion a la luz del actual proceso de
paz ya que no necesariamente estarian conforme a los principios del Estatuto de Roma.
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ASFC recomienda algunas alternativas con el objetivo de aportar elementos que con-
tribuyan al cumplimiento de dichas obligaciones internacionales, tales como: excluir el
fuero penal militar para juzgar crimenes internacionales, asegurar que la interpretacion
de crimenes internacionales sea compatible con el Estatuto de Roma, evaluar posibles
modelos de justica transicional distintos al Marco Juridico para la Paz, analizar la com-
patibilidad de dicho Marco Juridico con el derecho penal internacional, implementar
una metodologia de priorizacion y seleccion de casos con caracter excepcional, excluir
amnistias para crimenes internacionales y finalmente incorporar un modelo de penas
alternativas condicionadas a prerrequisitos claros que garanticen los derechos de las
victimas al acceso a la justicia, la no repeticion de los hechos y una paz duradera.
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Introduccion

doce anos de la entrada en vigor en Colombia del Estatuto de Roma (ER) y la

competencia de la Corte Penal Internacional (CPI), vale la pena examinar algunos
aspectos vinculados con la realidad nacional de cara a ese tratado y a ese tribunal in-
ternacional. La entrada en vigor internacional del Estatuto de Roma fue el 1° de julio de
2002 y para Colombia fue el 1° de noviembre del 2002 en virtud de la Ley 742 de 2002.
A partir de esas fechas se han presentado en el territorio colombiano graves violaciones
de derechos humanos que pueden ser de eventual competencia de la CPl. Ademas se
vienen adelantando negociaciones de paz por parte del gobierno con las organizacio-
nes guerrilleras; con las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC) se desa-
rrollan conversaciones en la ciudad de La Habana, Cuba y con el Ejército de Liberacion
Nacional (ELN) se vienen realizando conversaciones exploratorias.

Este documento abordara algunos interrogantes a partir del proceso de paz del Estado
colombiano con las organizaciones guertrilleras que son relevantes para evaluar la situa-
cion de Colombia ante sus obligaciones internacionales en materia de justicia criminal
internacional. Mas que respuestas definitivas a interrogantes vinculadas con la justicia y
la paz ante los derechos de las victimas, el presente informe busca presentar elementos
para el debate a partir de algunos estandares internacionales del derecho penal inter-
nacional, del derecho internacional humanitario y derecho internacional de los derechos
humanos. El tratamiento no es exhaustivo y ni mucho menos pretende establecer la
Ultima palabra sobre estas materias. Por el contrario, presentara ciertas inquietudes que
se consideran importantes a tener en cuenta frente a las obligaciones internacionales
plasmadas en el Estatuto de Romay a la eventual competencia de la CPI vinculadas con
el proceso de paz con las organizaciones guerrilleras.

El 18 de octubre de 2012, hace mas de dos anos, se instald formalmente la mesa de
conversaciones entre el gobierno nacional y las FARC. Para darle un fundamento legal a
los eventuales acuerdos que se aprueben en ese proceso de paz, se introdujeron refor-
mas a la Constitucion Politica mediante el Acto Legislativo 01 de 2012, conocido como
el Marco Juridico para la Paz (MJP). Dicho Acto Legislativo ha sido objeto de varias de-
mandas ciudadanas de inconstitucionalidad, que han producido dos pronunciamientos
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de la Corte Constitucional: las sentencias C-579 de 2013 y C-577 de 2014, que han
declarado exequibles los apartados demandados y han establecido algunos criterios
para la aplicacion e interpretacion de dicho Marco Juridico.

Aunque hasta la finalizacion de las negociaciones de paz no se sepa la suerte definitiva
del Marco Juridico para la Paz, el presente de esa reforma constitucional es incierto. El
proyecto fue elaborado por el gobierno nacional con el respaldo de su bancada politica
en el Congreso de la Republica pero cada vez tiene mas detractores. Por un lado, algu-
nos de los futuros beneficiarios de ese Marco Juridico, los guerrilleros, no participaron
ni en su diseno y discusion, y por ende sefalan que la solucion juridica a la paz debe
ser otra y que la misma sera la acordada en la mesa de conversaciones gue tiene lugar
en La Habana. Por el otro, sectores politicos como el Centro Democratico, partido del
ex presidente de la Republica Alvaro Uribe Vélez, y pronunciamientos del Procurador
General de la Nacion, Algjandro Orddnez Maldonado, lo rechazan porque consideran
que dicho modelo beneficiaria a las guerrillas. Ademas, actualmente se tramitan varios
proyectos de ley y de actos legislativos que buscan fortalecer la justicia penal militar con
el objetivo de atribuir mayor competencia sobre el juzgamiento de algunas violaciones
de derechos humanos y las infracciones al derecho internacional humanitario.

Asi la credibilidad politica y legitimidad juridica del Marco Juridico para la Paz esté pues-
ta en duda, vale la pena hacer un andlisis de ciertos aspectos de él conforme a los
estandares internacionales de los derechos humanos, derecho humanitario y derecho
penal internacional. Hasta que no se decida nada diferente, ya sea via acuerdos de paz
0 por decisiones del gobierno nacional o del Congreso de la Republica, sera la ley es-
tatutaria de dicho Marco Juridico para la Paz la que defina los aspectos centrales de la
justicia y la paz. Las actuaciones futuras de la CPI frente a la situacidn colombiana van
a estar determinadas en buena parte por lo que se reglamente en esa ley estatutaria.

El propdsito no es abordar todas las problematicas de la CPI vinculadas con la situa-
cidn colombiana. Un tema como es una eventual competencia de la CPI frente a los
crimenes cometidos por miembros de grupos de autodefensa, paramilitares o de las
denominadas bandas criminales no son tratados. Ese examen ameritaria entre otras
una evaluacion a fondo de la llamada Ley de Justicia y Paz -Ley 975 de 2005- que se
aplica a miembros de grupos armados organizados al margen de la ley.

Otro tema que tampoco se abordara es si la justicia colombiana tiene voluntad y capa-
cidad para investigar, juzgar y sancionar los crimenes de competencia de la CPI. Esta
Corte es complementaria de las jurisdicciones penales nacionales (art. 1) y, por tanto,
los Estados tienen el deber inicial de investigar y sancionar los crimenes de su com-
petencia, a menos que éstos no quieran o no puedan (art. 17). En esa medida, habria
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Intfroducciéon

que demostrar alguna de las hipotesis de este Ultimo articulo para que la CPI adquiera
competencia. En estricto sentido, segun el articulo 17, la complementariedad puede
generar admisibilidad por inactividad total del Estado, inadmisibilidad por actividad del
Estado y admisibilidad por falta de voluntad o capacidad del Estado. En éste ultimo
caso, la falta de voluntad se establece cuando existe el propdsito de sustraer de la res-
ponsabilidad penal al implicado,' hay demora injustificada en la decision? y se presenta
falta de independencia® e imparcialidad* en la administracion de justicia. La incapacidad
se mide por el colapso total del aparato de justicia, el colapso sustancial del aparato de
justicia o la carencia de un sistema de justicia nacional.®

¢ Las actuales respuestas de la justicia Colombia, incluyendo sentencias condenatorias
que se han hecho efectivas, ante los crimenes de guerra y de lesa humanidad perpe-
trados por agentes del Estado y por miembros de las FARC — EP y del ELN a partir
del 1 de noviembre de 2002 que puedan ser de una eventual competencia de la CPl,
demuestran que hay o no falta de voluntad o capacidad del Estado colombiano en los
términos del articulo 17 del Estatuto de la CPI? Responder esa pregunta, tema crucial
para determinar la competencia de la CPI frente a la situacion colombiana, amerita una

1 Los parametros de la Fiscalia de la CPl para evaluar este criterio pueden incluir: investigaciones vy procesos evidentemente insu-
ficientes, iIncumplimiento con las practicas v procedimientos establecidos, omision de pruebas o valorarlas de manera insuficiente
intimidacion de victimas, testigos o funcionarios judiciales; incoherencia entre la decision y las prusbas, deficiencias en laimputacion
de cargos y la responsablidad del victimario con respecto a la conducta y su grado de participacion, decisiones judiciales eradas
a consecuencia de una identificacion equivocada, examenes forenses errados, pruebas incompletas, pruebas fabricadas, declara-
clones manipuladas o coaccionadas, errores en la admision o rechazo o de pruebas, no proporcionar informacion o no colaborar
con la CPI. Corte Penal Internacional, Oficina del FHscal, Documento de paliica general sobre examenes preliminares, noviembore
de 2013, par. 51, Véase a 10 de Noviembre del 2014 en: http:/Awww.icc-cpl.int/iccdocs/otp/OTRP-Policy-Paper-on-Preliminary-
Examinations--November2013-SPA. pdfttsearch=palicy%20preliminary%20examinations

2 Los parametros de la Fiscalia de la CPl para evaluar este criterio pueden incluir: el ritmo de las investigaciones y procedimientos,
sl se puede justificar objetivamente la demora, sl hay una prueba de una falta de voluntad de levar al victimario ante la justicia. loid.,
par. 52.

3 LLos parametros de la Fiscalia de la CPl para evaluar este criterio pueden incluir: el presunto involucramiento del Estado, el rol
constitucional y los poderes otorgados a las instituciones del sisterna de justicia, hasta que punto el nombramiento o destitucion de
investigadores, fisc v jueces afectan al debido proceso; la aplicacion de un régimen de inmunidades vy privilegios para presuntos
responsables que pertenecen a instituciones gubemamentales, la injerencia poliica en la investigacion o en el juicio, corupcion de
investigadores, fiscales v jueces. Ibd., par. 53.

4 Los parametros de la Fiscalia de la CPI para evaluar este criterio pueden incluir: conexiones entre los presuntos victimarios v las
autoridades competentes para la investigacion y sancion de los presuntos delitos; declaraciones publicas, premios, sanciones,
destituciones o represalias con respecto al personal implicado. loid., parr. 54.

5 [Los parametros de la Fiscalia de la CFl para evaluar los factores relevantes para el andlisis de la capacidad pueden incluir: no
poder hacer comparecer al acusado, no disponer de las pruebas vy 10s testimonios necesarios, No estar por otras razones en
condiciones de llevar a cabo el juicio, la falta de capacidad de las autoridades judiciales para ejercer sus funciones en su jurisdic

cion; la falta de condiciones de seguridad para los testigos, investigadores, fiscales, jueces o la falta de medidas para protegerios

la falta de un marco legislativo para procesar la conducta, la falta de recursos v las viclaciones de los derechos fundamentales
del acusado. Ibid., parrs. 53 y 4. Véase también Kal Ambos, Procedimiento de la Ley de Justicia y Paz (Ley 976 de 2005) y
derecho penal internacional, estudio sobre la facultad de intervencion complementaria de la Corte Penal Internacional a la luz del
adenominado proceso de ‘justicia y paz’ en Colombla, GTZ, Editorial Temis, Bogota, 2010, p. 169y ss.

ASFCRE



"PAZ CON JUSTICIA TRANSICIONAL"
Aportes para Colombia desde el Derecho Internacional

investigacion minuciosa del trabajo adelantado por la fiscalia y la judicatura que desbor-
da el objetivo de este texto.®

Las siguientes paginas trataran los desafios de la justicia a partir de las respuestas lega-
les y jurisprudenciales que hasta la fecha se han aprobado en Colombia en relacidn con
la paz y su vinculacion con los derechos a la verdad, a la justicia, a la reparacion y a las
garantias de no repeticion. Ademas, ante las conversaciones de paz entre el gobierno
colombiano y las organizaciones guetrilleras, es pertinente examinar algunos aspectos
en clave de las obligaciones planteadas en el Estatuto de Roma. El texto cuenta con
diez capitulos y unas conclusiones:

En el primer capitulo, se expone el concepto de los crimenes establecidos en el Estatuto
de Roma, como se vienen tratando los crimenes de genocidio, lesa humanidad y guerra
por el derecho colombiano y los crimenes de lesa humanidad y de guerra en el Marco
Juridico para la Paz. Asimismo se hacen algunas consideraciones sobre los crimenes
de competencia de la CPI perpetrados en Colombia y sobre si los crimenes de guerra
pueden o no ser considerados crimenes de lesa humanidad.

En el segundo, se traen a colacion algunas disquisiciones en torno a los criterios de
priorizacion y seleccion de casos que deben ser investigados por la justicia.

El tercero presenta consideraciones en torno a si la justicia penal militar es 0 no compe-
tente para investigar y juzgar violaciones de derechos humanos e infracciones al dere-
cho internacional humanitario.

En el cuarto, se introducen comentarios sobre una futura comision de verdad, y si su
trabajo sustituye o no la justicia y si debe contar o no con funciones judiciales.

En el quinto se plantean las implicaciones del principio de la jurisdiccion universal ante
la no investigacion y sancion de los crimenes internacionales.

( ( 108 del Estado y d'
y uzgar 0s ¢ rimenes dc competencia de la C f\ u\gums ar u\om tan que la per
de oportunidad poltica del @oherm de tumo y que a uam, dad del poder judicial /e debC da por las CV’T\DFGZ”O
i nce de los medios disponibles, los instrumentos |t
as (aunque adolecen de problemas de coordinacio
se mHa ), en promedio, preparados para ejercer la funcion JUd\CLJ‘ pero q

5 nportamiento de los organos del Estado v la ausencia de
Sia, entre otros fa hacen que la existencia formal de los
37 de la justicla en materia m'mm@/s hfem incluidos \c<
crimenes de guerra 'y que el Estado nente cuestionado ante su INcapacic
del ordenam umjmo”‘ Rosmerlin inan Siva, Derecho internacional y crimenes de guerra en @JU,W
Bogota, 2013, pp. 244 y 245, La cita es de la pagina 252
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Intfroducciéon

En el sexto, se comentan las posibilidades de crear para la situacion colombiana un
tribunal penal internacional, un tribunal nacional internacionalizado o una jurisdiccion
nacional nueva y especial.

El séptimo apartado, analiza si es posible o no aprobar una amnistia general o sin con-
diciones por graves violaciones de derechos humanos o infracciones graves al derecho
internacional humanitario; y si pueden considerarse 0 no como delitos politicos 0 como
delitos conexos a los delitos politicos, las violaciones de derechos humanos o las infrac-
ciones graves al derecho internacional humanitario.

En el octavo, se abordan las diferentes férmulas para imputar crimenes a los maximos
responsables y la necesidad de evaluar los estandares internacionales en esta materia
para establecer dichas responsabilidades.

El noveno apartado, presenta varias propuestas y consideraciones sobre las penas para
criminales de guerra y de lesa humanidad. Se proponen una combinacion de varias
variables punitivas (la pena reducida con condiciones, la suspension condicionada de
la pena, la aplicacion de sanciones extra-judiciales y de penas alternativas, y la renun-
cia condicionada de la accion penal), con el tipo de crimenes cometidos, con algunos
elementos a tener en cuenta en su seleccion y priorizacion, y de acuerdo al papel del
responsable ya sea miembro de un grupo al margen de la ley o agente del Estado.

Finalmente, el décimo apartado, trata sobre la clausula de los intereses de la justicia
establecida por el Estatuto de Roma vy si esta siendo satisfecha por el Marco Juridico
para la Paz y/o por las actuales negociaciones de paz.
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Metodologia

| texto usa una metodologia sencilla. Aborda cada uno de los temas a partir de con-

trastar los estandares internacionales en materia de derechos humanos, derecho
humanitario, derecho penal internacional y justicia transicional, con las medidas legales
y jurisprudenciales que se vienen adoptando dentro de las conversaciones de paz con
las organizaciones guerrilleras. Se tienen en cuenta ademas diversas fuentes de dere-
cho comparado, asi como de doctrina nacional e informes, vy jurisprudencia y casos
sobre la situacion de derechos humanos en Colombia.

Con el objetivo de contar con informacion factica, se realizaron solicitudes a diversas
instituciones estatales, sin que ASFC obtuviera respuesta de datos estadisticos en tiem-
po para incluir dicha informacion en el presente estudio.
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Apartado 1

Los crimenes internacionales
y la situacion de Colombia

N o toda violacidon de derechos humanos es considerada un crimen internacional,
incluso solo ciertos crimenes que tienen mayor trascendencia internacional como
son el genocidio, los crimenes de lesa humanidad, de guerra y de agresion son de
competencia de la CPI. El Marco Juridico para la Paz hace referencia a los tres primeros
pero no de manera coherente con los estandares internacionales, como se abordara en
paginas posteriores. En este apartado en primer lugar se expondra de manera breve el
concepto de cada uno de los crimenes del Estatuto de Roma, luego cdmo se vienen tra-
tando los tres primeros crimenes de competencia de la CPI por el derecho colombiano,
posteriormente se haran algunas consideraciones sobre el tratamiento que le otorga el
Marco Juridico para la Paz a los crimenes de lesa humanidad y de guerra, y finalmente
se plantea el interrogante de si los crimenes de guerra pueden ser considerados o0 no
crimenes de lesa humanidad.

1.1. Los crimenes internacionales segun el Estatuto de Roma’

El genocidio es un neologismo que se le debe al jurista Raphael Lemkin, que aparecio
por primera vez en su obra “El dominio del eje por la Europa ocupada”,® que combina
una raiz griega (genus, pueblo) y un verbo latino (caedere, cortar, matar). Este neolo-
gismo Y la experiencia del Tribunal de NUremberg llevaron a que se aprobara el 9 de
diciembre de 1948, un dia antes de la proclamacion de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, la Convencion para la prevencion y castigo del delito de genocidio,
aprobada por el Estado colombiano mediante la Ley 28 de 1959. El articulo 2° de ese
instrumento, que contiene la definicion, ha sido reproducido por el articulo 6° del Esta-
tuto de Roma:

~,

7 Este apartado retoma y actualiza puntuales textos del libro de Alejandro Valencia Vila, Derecho internacional humanitario. Con-
ceptos basicos. Infracciones en el conficto anmado colombiano, Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, Bogota, segunda edicion actuelizada, enero de 2013.

8 Raphael Lemkin, £ dominio del gje en la Europa ocupada, Prometeo Libros, Buenos Aires, 2008,
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Se entiende por “genocidio” cualquiera de los actos mencionados a continuacion,
perpetrados con la intencidn de destruir total o parcialmente a un grupo nacional,
étnico, racial o religioso como tal:

a) Matanza de miembros del grupo;

b) Lesion grave a la integridad fisica 0 mental de los miembros del grupo;

c) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de
acarrear su destruccion fisica, total o parcial;

d) Medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno del grupo;

e) Traslado por la fuerza de ninos del grupo a otro grupo.

Algunas graves violaciones de derechos humanos pueden ser catalogadas como cri-
menes de lesa humanidad®. Para otorgar dicha calificacién, se debe analizar si los he-
chos constituyen una comisién multiple de casos, si fueron dirigidos contra la poblacion
civil, si fueron sistematicos o generalizados y si fueron parte de una politica de Estado
o de una organizacion politica. Con base en la jurisprudencia de los tribunales penales
internacionales, en particular de los tribunales penales de la antigua Yugoslavia™® y de
Ruanda,' asi como de la definicion establecida por el Estatuto de Roma,' se pueden
sefalar como elementos importantes a probar para que ciertas violaciones de derechos
humanos sean consideradas crimenes de lesa humanidad, los siguientes:

9 Vale la pena anotar que aunque esta nocion ha resurgido durante la década de los noventa del siglo pasado con la aprobacion
de los estatutos de los tribunales penales interacionales de la antigua Yugoslavia'y Ruanda, asi como con su jurisprudencia y con
la aprobacion del Estatuto de la Corte Penal Intemacional, éste es un concepto que tuvo su primera aplicacion judicial con el NUr-
embberg después de la Segunda Guerra Mundial, El principio VI de derecho intermacional, reconocido por el Estatuto, v las senten-
clas del Triounal de Nuremberg dicen: "Los delitos enunciados a continuacion son punibles como delitos de derecho internacional
(...) ¢) Delitos contra la humanidad. El asesinato, €l exterminio, la esclavizacion, la deportacion y otros actos innumanos cometidos
contra la poblacion civil, o las persecuciones por motivos polticos, raciales o religiosos, cuando tales actos sean cometidos o tales
persecuciones sean llevadas a cabo al perpetrar un delito contra la paz o un crimen de guerra, en relacion con €l

10 H articulo 5 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, sefda que: "Bl Tribunal Internacional esta
habilitado para juzgar a los presuntos responsables de los siguientes crimenes cuando estos han sido cometidos en el curso de
un conflicto armado, de carécter intermacional o intemo, v dirigidos contra cualguier poblacion civil: a) Asesinato; b) Exterminacion;
¢) Reduccion a la servidumbre; d) Expulsion; e) Encarcelamiento; 1) Tortura; g) Viclaciones; h) Persecuciones por motivos poliicos,
raciales o religiosos; i) Otros actos inhumanos”

11 Elarticulo 3 del Estatuto del Triounal Penal Interacional para Ruanda establece que: "Bl Tribunal Internacional para Rwanda ten-
dré competencia para enjuiciar a los presuntos responsables de los crimenes que se sefialan a continuacion, cuando hayan sido
cometidos como parte de un atague generalizado o sisternatico contra la poblacion civil por razones de nacionalidad o por razones
poliicas, étnicas, raciales o religiosas: a) Homicidio intencional; b) Bxterminio; ¢) Esclavitud; d) Deportacion; e) Encarcelamiento; f)
Tortura; g) Viclacion; h) Persecucion por motivos polficos, racidles o religiosos; i) Otros actos inhumanos”.

12 Harticulo 7 del Estatuto de Roma dice: "Se entiende por ‘crimen de lesa humanidad' cualquiera de los actos siguientes cuando
se cometa como parte de un ataque generalizado o sisteméatico contra una poblacion civily con conocimiento de dicho ataque: a)
Asesinato; b) Exterminio; ¢) Esclavitud; d) Deportacion o traslado forzoso de poblacion; e) Encarcelacion u otra privacion grave de la
libertad fisica en violacion de normas fundamentales de derecho intemacional; 1) Tortura; g) Viclacion, esclavitud sexual, prostitucion
forzada, embarazo forzado, esterlizacion forzada o cualquier otra forma de viclencia sexual de gravedad comparable; h)
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1°. La existencia de un ataque, que se demuestra tanto con la comision mdltiple de
violaciones de derechos humanos como con la existencia de una politica de Estado o
de una organizacion politica.®

2°. El ataque debe estar dirigido contra una poblacion civil; se subraya que la poblacion
victima debe ser predominantemente civil y la naturaleza de civil la determina la especial
situacion de la victima al momento del crimen antes que su estatus.™

3°. El caracter generalizado o sistematico del ataque. Lo sistematico significa que las
violaciones de derechos humanos deben ser de conformidad con un plan o una politica
preconcebida, deben ser violaciones conscientemente organizadas y que siguen un
patron determinado, basandose en una politica comun que utiliza recursos publicos o
privados; pueden ser acciones u omisiones que deben estar vinculadas entre si, con
una finalidad o meta puntual sea explicita o que se infiera por el analisis coyuntural de las
circunstancias histoéricas generales y el trasfondo politico correspondiente, el contenido
general del programa politico, plasmado en los escritos y discursos de los autores, la
propaganda medidtica, el establecimiento e implementacion de estructuras militares
autdonomas, las ofensivas militares coordinadas y repetidas, o la escala de los actos
violentos perpetrados, en particular asesinatos, violaciones, torturas y detenciones ar-
bitrarias.

Persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales
religiosos, de genero definido en el parrafo 3, u otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al dere-
cho intermacional, en conexidn con cualguier acto mencionado en el presente parrafo o con cualquier crimen de la competencia de

la C ) Desaparicion forzada de personas; |) Bl crimen de apartheld; k) Otros actos inhumanos de caracter similar que causen
intencionalmente grandes sufimientos © atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o fisica”.

13 Por "atague contra una poblacion Ml se entendera una linea de conducta que implique la comision mdltiple de actos mencio-
nados en el parrafo 1 contra una poblacion civil, de conformidad con la politica de un Estado o de una organizacion de cometer
©s0s actos o para promover esa poltica (articulo 7.2.a del Estatuto de Roma). Al centrarse en el concepto de organizacion, la
mayoria de los jueces de la Sala de Cuestiones Preliminares Il de la CPl en la situacion en la Republica de Kenia legaron a la conclu-
sion de que este concepto abarca entidades no estatales. La Sala de Cuestiones Preliminares considerod que la 'naturdleza formal
de un grupo v el nivel de su organizacion no debbe ser el criterio que define’. En cambio, en opinidn de la mayoria, una distincion
debe constituirse sobre si un grupo tiene la capacidad de realizar actos que atentan contra los valores basicos humanos. La CP
ha elaborado criterios para determinar si una entidad puede ser caliicada como una organizacion bejo el Estatuto de Roma. Mas
especiicamente, estos criterios podrian incluir: (i) si el grupo esta bajo un mando responsable, o tiene una jerarquia establecida;
(i) si el grupo posee, de hecho, los medios para llevar a cabo un atague generalizado o sisteratico contra la poblacion civil; (i) si
el grupo ejerce control sobre una parte del territorio de un Estado; (iv) si el grupo tiene actividades criminales contra la poblacion
civil como objetivo principal; (v) si el grupo articula, de manera explicita o implicita, la intencién de atacar a la poblacion civl; (vi) si
el grupo es parte de un grupo mas grande, gque cumple con todos o algunos de los criterios anteriormente mencionados. La
mayoria aclara que, sl bien estas consideraciones pueden ayudar a la Sala de Cuestiones Preliminares en su determinacion,
no constituyen una definicion legal rigida, y no es necesario que se cumplan de manera exhaustiva. Paginas 6-10. Ver al 10 de
noviembre del 2014 http://mwwww.intermationalcrimesdatabase. org/upload/documents/20131 1117105607 -ICD%20Brief%20%20
29%20-%20Holvost. paf

14 Tribunal Penal Intermacional para la antigua Yugoslavia, Caso Tadic, Decision del 7 de mayo de 1997, primera instancia, parr
638.
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Lo generalizado implica que las violaciones de derechos humanos deben ser masivas,
frecuentes, cometidas a gran escala realizadas colectivamente con una considerable
gravedad, es decir, dirigidas contra una multiplicidad de victimas; la perpetracion de
actos debe estar dirigida o tiene como objetivo varias victimas, aunque éste no sea ne-
cesariamente el resultado y dichas acciones tienen un efecto acumulativo que repercute
en un numero de personas mayor a las victimas directas. Ademas, es 1o uno o lo otro,
el caracter disyuntivo entre lo generalizado o lo sistematico es fundamental, con que se
demuestre cualquiera de estos dos elementos el requisito se satisface.

4°. El acto se cometa con conocimiento de dicho ataque, implica que el autor represen-
te el riesgo de que su conducta forma parte de un ataque de esas caracteristicas; sera
suficiente demostrar que el autor representd la probabilidad de que ello ocurriera; ade-
mas de la intencidon de cometer un crimen, el autor debe ser consciente del contexto en
que cometiod su acto, el cual puede ser deducido implicitamente de las circunstancias.'®

Aungue el Estatuto de Roma no define los crimenes de guerra sino que los enumera,
se entiende que estos no son otra cosa que las infracciones graves del derecho interna-
cional humanitario que se cometen dentro del marco de un conflicto armado, es decir,
dentro de un contexto de hostilidades de caracter colectivo que enfrentan fuerzas o
grupos armados organizados y dirigidos por un mando responsable.

Al momento en que el Estado colombiano realizé el depodsito de ratificacion del Estatuto
de Roma, el gobierno hizo la declaracion consignada en el articulo 124 del Estatuto™
mediante la cual durante un periodo de siete afos contados a partir del 1 de noviembre
de 2002, fecha de entrada en vigor del Estatuto en Colombia, el Estado colombiano no
aceptaba la competencia de la Corte sobre los crimenes de guerra.'” Esta declaracion
en la practica significa que la CPI no tiene competencia para conocer de crimenes de
guerra cometidos en territorio colombiano o por colombianos en otro territorio entre el 1
de noviembre de 2002 y el 31 de octubre de 2009. Esto no impide que la CPI conozca
de los otros crimenes de su competencia perpetrados en esas fechas.

decisiones mas emblematicas de los tribunales penales interma-
so Tadic, Decision del 7 de mayo de 1997, primera instancia; y
N del 2 septiembre de 1998 mo el articulo 7 del Estatuto
ntes a este articulo.

15 Para un anélisis de estos elementos veanse las dos primeras
cionales: Tribunal Penal Interacional para la antigua Yuc
Triounal Penal In jonal para Ruanda, C: \kay

de Romay los eler de los crimenes

alt

lera que el

genocidio, lesa humanidad y agr el
gual de graves

, cuando todos los crimenes intermacion

16 En la medida que ¢
Estatuto de Roma los crir
e importantes.

17 La Conferencia de Revision del Estatuto de Roma de 2010 aprobd una resolucion por la que decidio conservar el articulo 124
en su forma actual y convino revisar nuevamente sus disposiciones durante el 14° periodo de sesiones de la Asamblea de los
Estados Partes en 20156
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Los crimenes de guerra son diferentes a los crimenes de lesa humanidad. No existe
una jerarquia normativa entre ambos crimenes, son ilicitos igualmente reprochables, y
aungue una misma conducta delictiva pueda ser al mismo tiempo un crimen de guerra
y un crimen de lesa humanidad, son nociones distintas. A la luz del Estatuto de Roma,
los primeros se deben dar en el contexto de un conflicto armado, los segundos pueden
presentarse asi no exista un conflicto armado. Los primeros no requieren ningun ele-
mento de sistematicidad o generalidad mientras los segundos si.

La Conferencia de Revisidn del Estatuto de Roma de 2010 fundd la definicidn del crimen
de agresion establecida por la resolucion 3314 (XXIX) de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, de 14 de diciembre de 1974, y en ese contexto convino en calificar
como agresion un crimen cometido por una persona que estando en condiciones de
controlar o dirigir efectivamente la accion politica o militar de un Estado, dicha persona
planifica, prepara, inicia o realiza un acto de agresion que por sus caracteristicas, gra-
vedad y escala constituya una violacion manifiesta de la Carta de las Naciones Unidas.

En relacidon con esos cuatro crimenes, no vale la pena realizar consideraciones sobre
el crimen de agresion ya que todavia la CPI no puede pronunciarse al respecto ya que
segun el articulo 15.2 bis del Estatuto de Roma sélo podra ejercer su competencia res-
pecto de este crimenes cometidos un ano después de la ratificacion o aceptacion de las
enmiendas por treinta Estados Partes y hasta el 5 de noviembre de 2014 solo dieciocho
(18) Estados habian aprobado dicha enmienda.’ Como si fuera poco, el numeral 3° del
mismo articulo 15 indica que la Corte ejercera su competencia respecto de este crimen
“a condicion de que se adopte una decision después del 1° de enero de 2017 por la
misma mayoria de Estados Partes que se requiere para la aprobacion de una enmienda
al Estatuto”.

1.2. Genocidio, Crimenes de Lesa Humanidad y Crimenes de Guerra en
el derecho colombiano™

El crimen de genocidio y los crimenes de guerra estan consagrados en el codigo penal
colombiano. El articulo 101 tipifica el crimen de genocidio y el articulo 102 la apologia
del genocidio. El Titulo Il de la parte especial, articulos 135 a 164, tipifican los delitos
contra personas y bienes protegidos por el derecho internacional humanitario. El codigo
penal no tipifica los crimenes de lesa humanidad conforme a los elementos del Estatuto
de Roma; si bien algunos de los actos mencionados por dicho Estatuto se encuentran

18 Ver al 10 de noviembre del 2014 https://treaties.un.org/Pages/ViewDetalls. aspx?src=TREATY&mtdsg_no=xVII-10-

lang=en

> apartado retoma vy actualiza puntuales textos del lioro de Alejandro Valencia Vila, Derecho internacional humanitario

e \mtne PAcirne  Infrarcinnec an ol AintA armann colnmbiana O D
Conceplos basicos. Infracciones en el conflicto armado colombiano, Op. Cit
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tipificados de manera auténoma,?® ninguno de esos articulos senala que se deben co-
meter “como parte de un atague generalizado y sistematico contra la poblacion civil”
como exige el articulo 7° del Estatuto. Solo de manera reciente una ley para casos de
violencia sexual define el crimen de lesa humanidad conforme al Estatuto de Roma?' sin
que esto signifique una tipificacion de los crimenes de lesa humanidad como delitos en
la legislacion colombiana.

La incorporacion de la nocion de crimen de lesa humanidad al ordenamiento juridico
colombiano ha sido tardia y polémica. De hecho, el actual Cddigo Penal no contiene
un capitulo especifico al respecto; es mas, algunos comportamientos que aparecen
tipificados en la ley 599 de 2000, y que son calificados como crimenes de lesa huma-
nidad en el Estatuto de Roma de la CPI, tal como sucede con la desaparicion forzada, el
desplazamiento forzado, el homicidio agravado, la tortura y la violacion, no contienen los
elementos de sistematicidad y generalizacion previstos en la normatividad internacional.
Tampoco prevén tales tipos penales internos la existencia de un plan o de una politica
que hayan estado detras de su comision, en los términos del articulo 7° del Estatuto
de Roma de la CPI. De alli que sea posible afirmar que el ordenamiento juridico penal
colombiano no tipifica todos los crimenes estipulados en el Estatuto de Roma (verbigra-
cia, exterminio, apartheid, persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia,
entre otros), en tanto que aquellos que si lo estan (verbigracia, desaparicion forzada,
tortura, violacion, etcétera), no contienen los mismos elementos exigidos en el contexto
internacional.??

Ante el vacio que ofrece el codigo penal colombiano de no contar con tipos que obe-
dezcan a las caracteristicas del crimen de lesa humanidad,? eso no permite que un
operador de justicia sancione a una persona con base en el articulo 7° del Estatuto de

20 Por glemplo el asesinato como homicidio en el articulo en el articulo 103, la tortura en el articulo 178, la desaparicion forzada
en el articulo 165, el traglado forzoso de poblacion como desplazamiento en el articulo 180, entre

271 Ley 1719 de 2014, por la cual se modifican algunos articulos de las

Pendl’, 906 de 2004, pu a cual se expide el Codigo de Pr dwom:@ Penal" y

a \a usﬂ cla de las victimas de viclencia sexual, en ecial la violencia sexual con ¢ y se dictan «
3. A ) 16: "Crimen de lesa humanidad como verdad judicial. Se entendera como 'c Sa hur‘r ar

ual cuando se come Law como mm dg uw at aq ue JQ ‘uaujdo 0 swgmm;mu@ gcm ra \d p@uj 1 (

das para garantizar el acceso

)mpete th que 1de\fim e \d inv
5 de lesa humanidad, cuando é

ok / el Juzgamier m
[ se establezca’.
L nternacional aplicable en Colombia, GIZ, Universidad de los Andes, Embajada
B/\gotd ZUW 1 p. 262,
23 \ 0 mas adecuado seria adoptar un nuevo titulo en la parte especial del codigo penal que tipifique varios delitos conforme a los
derech nal internacional como crimenes de lesa humanidad, asi como existe un titulo | que tipifica las conductas
que son considerados crimenes de guerra.
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la CPI que consagra los delitos de lesa humanidad a través de la invocacion del articulo
93 constitucional que establece el bloque de constitucional.?* Las sanciones penales de
los crimenes internacionales no son normas auto ejecutivas (self executing), es decir,
que no pueden ser aplicadas de manera directa por operadores de justicia sin que el
derecho interno las reglamente.?® “... [L]Jas normas que generan responsabilidad penal
individual no son auto ejecutivas o self executing por lo que requieren un proceso de
implementacion a nivel de los ordenamientos internos”.?® “[N]Jo se puede usar el blo-
que de constitucionalidad para imputar delitos™’ y en esa medida se debe impedir el
uso descontextualizado de los estandares internacionales.?® En Colombia no se pueden
imputar delitos con base en el Estatuto de Roma?® o de los estatutos de los tribunales
internacionales, solo se pueden imputar delitos con base en el cédigo penal.®°

Cosa distinta es que en la parte considerativa de una decision judicial se puedan calificar
ciertas conductas como de de lesa humanidad, siempre y cuando se realice un analisis
serio de cada uno de los elementos que ya fueron mencionados®' y la imputacion en la
parte resolutiva sea por delitos consagrados en el cédigo penal colombiano. De manera

24 Por elemplo como se sugiere en la sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, sentencia del 21 de septiembre de
2009, M.P. Sigifredo Espinosa Pérez, p. 208 o en la sentencia del 8 de septiembre de 2010 de la sala penal del Triounal Superior
de Bogota, M.P. Fermando Alberto Castro Caballero

25 Sobre la naturaleza no auto-ejecutiva de las normas convencionales vease Femando Pignatell y Meca, La sancion de los crr-
menes de guerra en el derecho esparncl, consideraciones sobre el capitulo Il del titulo XXV del libro Il del Cdadigo Penal, Ministerio
de Defensa, Madrid, 2003, pp. 86y ss.

26 Juan Pablo Pérez-Ledn Acevedo, La responsabilidad internacional del individuo por crimenes de gquerra, Ara Editores, Lima,
2008, pag. 100. Scbre La naturaleza de las nomas autogjecutivas y no auto-gjecutivas puede verse también Salmon, Elizabeth,
El derecho internacional humanitario y su relacion con el derecho interno de los Estados, Palestra, Pontificla Universidad Catdlica
del Pery, Lima, 2007, pp. 84 v ss.

27 Centro Interacional de Toledo para la Paz, Observatorio intemacional DDR — Ley de Justicia y Paz, Segundo Informe, noviem-
bre 2009, Parte |, Area de Justicia, Formulas de imputacion de conductas delictivas que constituyen crimenes intemacionales en
el dmbito de Justicia y Paz, p. 58.

28 1lbd., p. 55y 77

29 Aunque el Estatuto de la CPIno obliga a los Estados a tipificar los crimenes que regula, si establece el deber estatal de cooperar
con la CPl, y sera en virtud de este deber que los Estados tipifiquen dichos crimenes, mas aun teniendo en cuenta el principio
de complementariedad. Viéase Elizabeth Salmodn, & derecho internacional humeanitario y su relacion con el derecho interno de los
Estados, Palestra, Pontificia Universidad Catdlica del Pert, Lima, 2007, p. 244,

30 Sobre o sefialado en este parrafo vease un documento elaborado por el autor para el Programa Colombia del Centro Inter:
nacional para la Justicia Transicional: "La aplicacion del derecho interacional humanitario dentro del marco de la Ley de Justicia y
Paz", mimeo, marzo de 2010. Vease tambien Alejandro Ramell, Arteaga, Jurisprudencia penal internacional aplicable en Colombia,
Op., Cit., p. 295. Agrega el autor. "Una tercer tesis, la intermedia, apuntaria a que los fiscales y jueces penales colombianos pue

den acudrr, en cuanto valioso criterio relevante de interpretacion, al articulo 7° del Estatuto de Roma, con el propdsito de contextua-
lizar la comision de determinados comportamientos, en especial, a efectos de: 1) lograr construir una verdad historica; 2) buscar la
puesta en marcha de mecanismos adecuados de reparacion de las victimas; 3) evitar que se cumplan las condiciones deadmisi

bilidad de un caso ante la CP! (articulo 17 del Estatuto de Romay); 4) comprender la comision de un determinado crimen dentro de
su verdadero contexto, v no simplemente como un delito comun; y 5) en Ultimas, combatir la impunidad en casos particularmente
graves en terminos de afrenta contra la dignidad humana'. Pp. 295y 296 vy sobre la ventaja de esta tesis vease pp. 296 y 297,

31 1° existencia de un atagque, que se demuestra tanto con la comision multiple de viclaciones de derechos humanos como con
la existencia de una politica de Estado o de una organizacion poliica; 2° H ataque debe estar dirigido contra una poblacion civil; 3°
El carécter generdlizado o sistematico del ataque; 4° El acto se cometa con conocimiento de dicho ataque, implica que el autor
represente el iesgo de que su conducta forma parte de un atagque de esas caracteristicas
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reciente, algunos jueces recurren al principio de integracion entre el derecho nacional y
el Estatuto de Roma,* otros imputan con base en los delitos nacionales existentes y los
adaptan a los elementos de los crimenes de lesa humanidad como delito internacional,®®
y, ademas, otra puerta parece abrirse con el articulo 15 de la Ley 1719 de 2014 al esta-
blecer los actos de violencia sexual como crimenes de lesa humanidad, aunque como
acabamos de indicar este articulo no crea un tipo en el cédigo penal colombiano.®*

Debido a la imprescriptibilidad consagrada por el derecho internacional y por el Estatuto
de Roma® existe un afan de ciertos operadores de justicia nacionales de hacer esta
calificacion para evitar la prescripcion de la accion penal®® y asi evitar que el delito quede

32 "... [EJsta Corporacion ha sido enfatica al precisar que la no incorporacion en la legislacion intema de normas que en estricto
sentido definan los delitos de lesa humanidad, no impide su reconocimiento a nivel nacional, pues con base en el principio de
integracion (art. 93 C.P.), debe acudirse a los instrumentos interacionales alusivos a los derechos humanos vy a los derechos fun-
damentales, en especial, en lo que al tema analizado se refiere, al Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional, Instrumento
que condensa la evolucion del consenso de la comunidad intermacional para la proteccion de los valores de la dignidad humana
v de repudio a la barbarie... Por tal razon, el escenario normativo en el gue corresponde construrr los delitos de lesa humanidad,
con ¢l fin de aproximar su caracterizacion, es el del Estatuto de Roma, sin que sobre advertir que muy seguramente todas las
conductas punibles que sinven de medio para la ejecucion de los crimenes de lesa humanidad, ya se encuentran tipificadas en
la legislacion penal colombiana como delitos ordinarios, advertencla que sirve para determinar que a dichas conductas punibles,
se les concedera una importancia superlativa, por encima de los intereses nacionales, ya que son miradas en consideracion a las
consecuenclas propias de los crimenes internacionales, senaladas anteriormente”. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Penal, decision del 23 de mayo de 2012, magistrado ponente José Leonidas Bustos Martinez, proceso 33180. Ver al 10 de
noviembre de 2014 http://190.24,134.121/webcsy/Documentos/Novedades/Archivo/Penal/34180(23-05-12) pdf

33 "En consecuencia, la incorporacion de clausules internacionales de derechos humanos que giran en tomo a la dignidad del
ser humano como universo social y concepto €tico, permiten una lectura distinta de los principios del derecho penal tradicional
y un mayor nivel de proteccion penal ante graves atentados contra derechos humanos fundamenteles, para no dejar de cumplir
por defecto el principio de proporcionalidad. En ese sentido, es posible mantener la tipificacion de la conducta y la pena vigente
al momento de glecucion de la conducta v el desvelor de la misma pero apreciado en el momento de su persecucion penal,
con lo cual se articula el principio de legalidad penal tradicional y los cometidos de verdad, justicia y reparacion, tan en la base del
lenguaje del derecho penal intemacional. Desde este punto de vista es posible conferirle a delitos que en el ambito del derecho
penal comun se denominan "homicidios” o "lesiones personales”, la categoria de delitos de lesa humanidad, tanto mas si para la
época de su comision Colombia ya habia suscrito tratados que acentlan la sistematicidad v generalidad del atague como criterios
diferenciadores entre un delito comun v conductas que en el nivel de la macro criminalidad afectan de manera superlativa los
derechos humanos. Claro, porgue segun o ha definido la Sala, un delito de homicidio se cataloga crimen de lesa humanidad,
no por la gravedad intrihseca que una conducta de tal naturaleza conlleva o por la importancia indvidual de la victima, sino por
la sisternaticidad de su glecucion que en muchos casos devela una complela operacion criminal, que en este caso tuvo como
objetivo el grupo poltico de la Unidn Patridtica’. Corte Suprema de Justicia, proceso 31118, Decision del 15 de mayo de 2013.

34 Ley 1719 de 2014, por la cual se modifican algunos articulos de las Leyes 599 de 2000, “por la cual se expide el Codigo
Penal’, Q06 de 2004, "por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Penal” v se adoptan medidas para garantizar el acceso
a la justicia de las victimas de viclencia sexual, en especial la violencla sexual con ocasion del conflicto armado, vy se dictan otras
disposiciones. Articulo 156 "Crimen de lesa humanidad como verdad judicial. Se entendera como “crimen de lesa hurmanidad” los
actos de violencia sexual cuando se cometan como parte de un ataque generalizado o sistematico contra la poblacion civily con
conocimiento de dicho ataque, de conformidad con las definiciones del articulo 7° del Estatuto de Roma vy los elementos de los
crimenes desarrollados a partir de ese Estatuto. La autoridad judicial competente que adelante la investigacion vy el juzgamiento,
debera declarar que la(s) conductals) por la cual se investiga o juzga es de lesa humanidad, cuando asf se establezca’.

35 Hl articulo 29 del Estatuto consagra la imprescriptibilidad de los cuatro crimenes de competencia de la Corte Penal Intermacional.

36 H articuo 16 de la Ley 1719 de 2014 modifica el inciso segundo del articulo 83 de la Ley 599 de 2000, asi: "H término de
prescripcion para las conductas punibles de desaparicion forzada, tortura, homicidio de miemboro de una organizacion sindical,
homicidio de defensor de Derechos Humanos, homicidio de periodista v desplazamiento forzado sera de treinta (30) anos. En
las conductas punibles de ejecucion permanente el termino de prescripcion comenzara a correr desde la perpetracion del dltimo
acto. La accion penal para los delitos de genocidio, lesa humanidad y crimenes de guerra sera imprescriptiole”. Esta norma resulta
contradictoria porque la desaparicion forzada, la tortura, €l homicidio y el desplazamiento forzado pueden llegar a ser crimenes
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en la impunidad. La imprescriptibilidad de estos delitos consagrada por el derecho inter-
nacional®” y por el Estatuto de Roma,* no debe ser el Unico argumento para realizar tal
valoracion. Como se acaba de indicar, la argumentacion debe probar cada uno de los
elementos del crimen como son la existencia de un “ataque”, el caracter “generalizado
0 sistematico” del ataque, que el ataque esté dirigido contra una “poblacion civil”, que
el acto “forme parte” del ataque y que el acto se cometa “con conocimiento de dicho
ataque”. La imprescriptibilidad no es un elemento del crimen de lesa humanidad, es una
caracteristica de ciertos crimenes internacionales que se predica para la accion penal.
Ademas buena parte de estas decisiones nacionales dejan mucho que desear en su
justificacion® y ademas la calificacion no se ha traducido en un avance sustantivo en las
investigaciones de los diferentes casos.*

También llama la atencion, la postura de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia en varias de sus decisiones de calificar el concierto para delinquir agravado
como crimen de lesa humanidad. Ni la mera pertenencia a un grupo al margen de la
ley, ni la concertacion para cometer crimenes de lesa humanidad como etapa previa
a la tentativa, constituyen lesa humanidad en si mismos.*! Vale la pena compartir el
salvamento de voto de la Sentencia C — 936 del 23 de noviembre de 2010 de la Corte
Constitucional en la que se declara inexequible el principio de oportunidad al desmo-
vilizado de un grupo armado al margen de la ley, cuando critica la jurisprudencia de

de lesa humanidad y de guerra, entonces no es comprensible la prescripcion de 30 afios de la primera frase para estos delitos
cuando los crimenes de lesa humanidad y de guerra son imprescriptioles segun la segunda frase

37 Colombia no se ha adherido a la Convencion sobre la imprescriptiviidad de crimenes de guerra v de los crimenes de lesa
humanidad de 1968

38 Harticulo 29 del Estatuto consagra la imprescriptibiidad de los cuatro crimenes de competencia de la Corte Penal Internacional.

39 De los hechos cometidos por el Cartel de Medellin, la Fiscalia General de la Nacion ha hecho varios pronunciamientos respecto
de la declaratoria de lesa humanidad: €l 2 de julio de 2010 la Fiscalia 72 especidizada de la Unidad Nacional de Derechos Huma-
nos y Derecho Interacional Humanitario declard el homicidio del periodista Guilermo Cano Isaza director del periddico Bl Espec-
tador ocurrido el 17 de diciembre de 1986 como crimen de lesa humanidad. La Fiscelia 26 especializada de Medelin mediante
pronunclamiento del 25 de noviembre de 2009 declard crimenes de lesa humanidad los comportamientos delict cometidos
por el Cartel de Medelin que se encuentran unidos bajo el radicado que se adelanta el caso bomba avion de Avianca, la bomba
del edificio Bl Espectador, el secusstro y el homicidio de Luz Marina Montoya de Perez, Beatriz Vilamizar y Maruja Pachon de Vi-
lamizar, el secuestro de Andrés Pastrana Arango, el homicidio de Carlos Mauro Hoyos, el homicidio de Antonio Roldan Betancur,
el secuestro y homicidio de Diana Turbay. La Fiscalia 8* especializada de la Unidad Nacional de Derechos Humanos y Derecho
Internacional Humanitario, el 23 de julio de 2012 declard tambien como crimen de lesa humanidad €l homif idio del Ministro de
Justicia Rodrigo Lara Bonila perpetrado el 30 de abril de 1984. Aungue esta Ulima decision esta mucho mejor argumentada, es
discutible conforme a la jurisprudencia intemacional si el Cartel de Medelin puede considerarse un actor no QS[d\d‘ organizado; se-
gun la jurisprudencia de los triounales penales internacionales la politica preestablecida para determinar la existencla de un ataque
en los crimenes de lesa humanidad se puede predicar de actores no ef;tate\es organizados y da a entender que son elementos
muy similares al de los grupos amnados no estatales de un confiicto armado vy no a los de una organizacion criminal, Por su parte,
la doctrina sefiala que esa organizacion no estatal debe tener JP control de facto sobre una parte del teritorio y que excluiria orga-
nizaciones de tipo mafioso. Vease Alicia Gil Gil, Derecho penal internacional, Editorial Tecnos, Madrid, 1999.

40 Vease "El rastro impune de los crimenes de lesa humanidad”, en El Espectador, jueves 9 de octuore de 2014, pp. 12y 13
En este articulo pericdistico abogados, académicos v victimas sefdan que acudir a la figura de crimenes de lesa humanidad para
evitar la Impunidad no ha garantizado que se haga justicia.

471 Vease Andreas Forer, Claudia |opez Diaz, Acerca de los crimenes de lesa humeanidad v su aplicacion en Colombia, GT7,
Bogota, 2010, pag. 33.
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la Corte Suprema de Justicia y sefiala que la evolucion de la categoria del crimen de
lesa humanidad en el derecho penal internacional, no permite calificar el concierto para
delinquir agravado como crimen de lesa humanidad.*?

En el salvamento de voto de esa sentencia el magistrado Humberto Sierra Porto ante la
pregunta ¢ Es el concierto para delinquir agravado un crimen de lesa humanidad?, con-
cluye que “en el estado actual del (i) derecho internacional de los derechos humanos; (i)
el derecho internacional humanitario; v (iii) el derecho penal internacional, la asociacion
para delinquir (conspiracy), no es un crimen de lesa humanidad autéonomo, sino una
forma de participar en la comision del mismo”. El Unico caso en el cual la simple asocia-
cion para cometer un delito internacional configura un crimen auténomo es el caso de
genocidio. En este sentido es muy ilustrativa la sentencia del caso Musema del 27 de
enero de 2000 del Tribunal Penal Internacional de Ruanda que es contundente en sefa-
lar que nNo se puede sancionar a una persona por concertarse para perpetrar un crimen
internacional y luego ser sancionado ademas por la comision de este.*

1.3. ¢Es el Marco Juridico para la Paz compatible con el Estatuto de
Roma?

Los dos articulos transitorios que crea el Marco Juridico para la Paz hacen referencia
a crimenes que son de competencia de la CPI. El articulo 66 transitorio constitucional
sefala, entre otras, que una ley estatutaria determinara los “criterios de seleccion que
permitan centrar los esfuerzos en la investigacion penal de los maximos responsables
de todos los delitos que adquieran la connotacion de crimenes de lesa humanidad,
genocidio o crimenes de guerra cometidos de manera sistematica”, y el articulo 67
transitorio constitucional dice, entre otras, que “no podran ser considerados conexos
al delito politico delitos que adquieran la connotacion de crimenes de lesa humanidad
y genocidio cometidos de manera sistematica”. Dichas alusiones no tienen una total
armonia con el codigo penal colombiano y con los estandares internacionales.

a) En primer lugar, como se indico en el apartado anterior, el Codigo Penal Colombiano
no tipifica los crimenes de lesa humanidad conforme a los elementos del Estatuto de
Roma. Hace falta que se apruebe un nuevo titulo en la parte especial del Codigo Penal
que tipifique varios delitos conforme a los estandares del derecho penal internacional
como crimenes de lesa humanidad, asi como existe un titulo Il en dicha parte especial
que tipifica los delitos contra las personas y bienes protegidos por el derecho interna-

42 Vease Corte Constitucional, comunicado No. 59 del 23 de noviembre de 2010

43 Sobre este particular, en el que se tfrad 1 Impol s apartes de la sentencia del caso Musema vease, Alglandro Ramell
Arteaga, Jurisprudencia penal internacional & f 5 voto del mismo
magistrado Sierra Porto. En el mismo sentido se pronuncia el magistrado Mauricio Gonzalez Cuervo en otro salvamento de voto.
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cional humanitario que corresponden a las conductas que son considerados por el
derecho internacional como crimenes de guerra.

b) En segundo lugar, los beneficios penales seran para los crimenes de guerra que se
cometan de manera sistematica, tal como lo sefala el inciso cuarto del articulo 66 cons-
titucional transitorio. Aunque inicialmente pareciera que esta caracteristica es respalda-
da por el Estatuto de Roma, ademas que la Corte Constitucional la declard exequible,
dicho requisito no es propio del derecho internacional.*

Segun el numeral 1° del articulo 8° del Estatuto de Roma, la competencia de la CPI res-
pecto de los crimenes de guerra sera “cuando se cometan como parte de un plan o po-
litica o como parte de la comision en gran escala de tales crimenes”. Pareciera entonces
que se exigen los requisitos de sistematicidad (plan o politica) o generalidad (cometidos
a gran escala) que se establecen para los crimenes de lesa humanidad. A primera vista
no existiria una diferencia sustancial entre ambos crimenes internacionales.

Sin embargo, a esta frase se anteponen las palabras “en particular”. La pregunta es si
con estas dos palabras se establece un umbral que restrinja la aplicacion del Estatuto®,
“...0 si la desafortunada frase marca la competencia indudable sin rechazar que la Corte
pueda conocer de otros supuestos”,* y que pueda ser interpretada como no excluyen-
te.*” La expresion “en particular” no excluye lo general y, por tanto, la Corte tendra com-
petencia para investigar crimenes de guerra Unicos o individuales sin que “se cometan
como parte de un plan o politica 0 como parte de la comisidn en gran escala de tales
crimenes”. Asi lo resolvio la Sala de Cuestiones Preliminares de la propia CPI. Segun la
Sala, la expresion “en particular” indica claramente que la existencia de un plan, de una
politica o de la comision de crimenes a gran escala no se considera como un prerre-
quisito para que la Corte ejerza su competencia sobre crimenes de guerra, sino que
le sirve como una directiva en la materia.®® Ademas, el derecho humanitario no exige
ese umbral, y si se establece como un requisito indispensable se estaria reduciendo la
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competencia de la Corte y hasta se podrian confundir los crimenes de guerra con los
de lesa humanidad que si exige dicho elemento.*® Por lo tanto, cualquier hecho aislado
0 esporadico de violencia que se presente con ocasion y en desarrollo del conflicto ar-
mado constituye crimen de guerra.

No obstante, la Corte Constitucional en su sentencia C-579/13, declard constitucional
esa expresion y por tanto no se van a centrar los esfuerzos en la investigacion penal de
los maximos responsables que cometan crimenes de guerra de manera no sistematica.

La Corte realizd una interpretacion diferente del articulo 8° del Estatuto de Roma® vy le
otorga al Marco Juridico para la Paz “un efecto que no se corresponde con su finali-
dad”.®' Tal vez la Unica interpretacion coherente es tener en cuenta dicha calificacion
solamente como un criterio de seleccidn pero no para caracterizar tales crimenes. Por
esta razon, la CPI puede conocer de crimenes de guerra que no obedezcan a un plan o
una politica, a diferencia de lo que indica el Marco Juridico para la Paz.%?

Lo paraddgjico es que pueden ser muchos los casos cometidos en Colombia que even-
tualmente puedan ser calificados como crimenes de guerra no sistematicos. A conti-
nuacion se mencionan un par de ejemplos: un caso perpetrado por agentes del Estado
y otro por miembros de las FARC, hechos que tienen mas la connotacion de hechos
aislados que no revisten la categoria de sistematicos y que pueden catalogarse como
crimenes de guerra:

La Brigada Movil 27, ataco el 9 de mayo de 2011, una camioneta de color gris en la que
vigjaban 16 civiles en la zona rural del municipio de San Vicente del Caguan (Caqueta).
Uno de los 15 heridos murid dias después y varios mas debieron ser trasladados a la
ciudad de Florencia, debido a la gravedad de sus heridas causadas por rafagas de fusil
y granadas gue impactaron la camioneta. La Brigada Mdvil 27, y sus miembros de la
Fuerza de Tarea Conjunta Algeciras (FUTAL), explicaron que el ataque se debio a unos
indicios que tenia el gjército sobre la movilizacion de un grupo de guerrilleros pertene-
cientes a la columna movil, “Tedfilo Forero” de las FARC.%®
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Las FARC el 18 marzo de 2014, asesinaron a dos policias que estaban de civil y que
habian sido secuestrados dias anteriores en el corregimiento de San Luis Robles, mu-
nicipio de Tumaco (Narifio). De acuerdo con un comunicado de las FARC los guerri-
lleros se vieron obligados a asesinarlos: “los milicianos que los conducian, acosados
por media docena de helicopteros artillados y multiples patrullas, se vieron obligados a
proceder contra ellos, cuidandose de no emplear sus armas de fuego por razones de
seguridad”. Segun medicina legal, los cuerpos de los policias presentaban “multiples
lesiones repetidas de tipo contundente en diferentes partes del cuerpo, con diferente
intensidad, lo que les produjo intenso dolor. Ademas se encontraron ataduras y no hay
duda de signos de tortura en los cuerpos”. “El funcionario reveld que el mayor German
Méndez Pabdn muridé como causa de un trauma craneoencefalico severo, y en el caso
del patrullero Edilmer Munoz Ortiz, una herida en el cuello con patron de degollamiento
fue la causa de la muerte.”**

¢) En tercer lugar, los crimenes de guerra no se consideran conexos al delito poalitico,
segun el articulo 67 constitucional transitorio. La norma solo alude a los crimenes de ge-
nocidio y de lesa humanidad. Segun este articulo, avalado por la Corte en su sentencia
C-577/14, podrian participar en politica personas condenadas por crimenes de guerra.
Como se vera mas adelante en el apartado de amnistias,® segun el estado actual del
derecho internacional, un crimen de guerra no puede considerarse como un delito co-
nexo al delito politico.

En este sentido, es de resaltar que existen inconsistencias juridicas en el Marco Juridico
para la Paz en relacion con los crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra. Estas
tergiversaciones no fueron tenidas en cuenta en las dos sentencias que hasta la fecha
la Corte Constitucional ha expedido sobre este Acto Legislativo 01 de 2012. Incluso
la sentencia C-579/13, como se vera también posteriormente,*® sefiala que se debe
priorizar la investigacion de ciertos delitos,®” dos de los cuales, las ejecuciones extraju-
diciales y la violencia sexual contra las mujeres en el conflicto armado, no se encuentran
tipificados en el codigo penal bajo esos hombres.

Estas observaciones deben ser tenidas en cuenta en las presentes y futuras discu-
siones tanto en las negociaciones de paz con las organizaciones guerrilleras como en

e supra pp. 64 vy ss. Enla

extrajudicl . la tortura, las desapariciones forzadas, la violencia sexual contra las mujeres en el conflicto

es forzosas, desplazamiento forzado vy el reclutamiento llegal de personas
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los escenarios gubernamentales, legislativos y judiciales. El tratamiento juridico de los
crimenes internacionales, y sobre todo de los crimenes de genocidio, lesa humanidad y
guerra debe hacerse conforme a los estandares internacionales y de conformidad con
el principio de legalidad.

1.4. Los crimenes perpetrados en Colombia de eventual competencia de
la CPI

Si se compara el contexto colombiano con las definiciones de los cuatro crimenes de
competencia de la CPlI, los grupos guerrilleros han cometido crimenes de guerra® como
de lesa humanidad® pero se puede sostener que sobre todo de guerra puesto que son
los crimenes propios de un contexto armado como el que vive el pais hace varias déca-
das y porque son de mas facil configuracion que los de lesa humanidad.

En relacion con el crimen de genocidio, no es muy factible predicar que en el territorio
colombiano o que colombianos hayan cometidos actos intencionales después del 1 de
noviembre de 2002 con el propdsito de destruir de manera total o parcial grupos nacio-
nales, étnicos, raciales o religiosos. Aungue no se puede descartar a priori la posibilidad
de que existan casos que se puedan adecuar a los elementos del crimen de genocidio,
el estandar probatorio de este crimen es bastante alto segun la jurisprudencia de los
tribunales penales internacionales, y sobre todo la prueba del elemento subjetivo del
dolo especial es muy exigente en relacion con la intencion de destruccion de un grupo.

58 Dice la Oficina de la Fiscalia de la CPl, sobre la situacion en Colombia, en su reporte de noviembre de 2012 "Asimismo,
existe una base razonable para creer que desde el 1 de noviembre de 2009 hasta la fecha, como minimo, los siguientes actos,
que constituyen crimenes de guerra, se han cometido por las FARC v el ELN: homicidio, en virtud del articulo 8 (2)(c)(); ataques
dirigidos contra la poblacion cil, en virtud del articulo 8(2)(e)(i); tortura y tratos crueles, en virtud del articulo 8(2)(c)(i); ultrajes contra
la dignidad personal, en virtud del articulo 8(2)(c)(il); toma de rehenes, en virtud del articulo 8(2)(c)(ii); violacion v otras formas de
viclencia sexual, en virtud del articulo 8(2)(e)(vi); reclutamiento, alistamiento y utlizacion de nifios para participar activamente en
hostiidades, en virtud del articulo 8(2)(e)(vi)". Parr. 6. Ver al 10 de noviembre del 2014 hittp://www.colectivodeabogados.org/IMG/
pdf/CPI_Informe_Intermedio_Publico_RESUMEN_Fiscalia_sobre_COLOMBIA_Nov12_Esp.pdf H informe de Human Rigths Watch
sobre las Zonas afrocolomblanas asoladas por las sefiala que "[llas FARC gjercen un férreo control sobre la vida de numerosos
residentes de Tumaco, que son obligados a guardar silencio mientras la guerilla instala minas en sus campos, los expulsa de sus
hogares y mata a sus vecinos y seres queridos con impunidad.” El informe habla de 70 victimas en Tumaco desde 2013 donde
los presuntos responsables son las FARC, incluyendo 12 asesinatos. Ver al 10 de noviembre del 2014 http://www.hrw.org/es/
news/2014/07/30/colombia-zonas-afrocolomblanas-asoladas-por-las-farc

59 Dice la Oficina de la Fiscalia de la CP, solore la situacion en Colombia, en su reporte de noviembre de 2012: "Sobre la base de la
informacion disponible, v sin perjuicio de otros posibles crimenes de competencia de la Corte que puedan determinarse en el futuro,
la Fiscalia ha determinado que existen motivos razonables para creer que desde el 1 de noviembore de 2002 hasta la fecha, como
minimo, los siguientes actos, que constituyen crimenes de lesa humanidad, se han cometido por actores no estatales, a saber las
Fuerzas Amadas Revolucionarias de Colombia ('FARC), el Eigrcito de Liberacion Nacional ('ELN") y grupos paramiitares: asesinato,
en virtud del articulo 7(1)(a) del Estatuto; traslado forzoso de poblacion, en virtud del articulo 7(1)(d) del Estatuto; encarcelacion u otra
privacion grave de la libertad fisica en viclacion de normas fundamentales del derecho intemacional, en virtud del articulo 7(1)(e) del
Estatuto; tortura, en virtud del articulo 7(1)(7) del Estatuto; v violacion v oftras formas de viclencia sexual, en vitud del articulo 7(1)(g)
del Estatuto. Parece que se rednen los elementos prescritos para cada grupo tomado por separado.’Parr. 6. Ver a 10 de noviem-
bre del 2014 http://mwww.colectivodeabogados.org/IMG/pdf/CRI_informe_intermedio_Publico_RESUMEN_Fiscalia_sobre_COLOM-
BIA_Nov12_Esp.pdf La Fiscalia General de la Nacion adelanta un macro proceso contra dlias Karina miemboro de las FARC Karina
presuntamente responsable de crimenes de lesa humanidad como desplazamiento forzado y desaparicion forzada. Ver al 10 de
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Existen motivos vinculados con el conflicto armado los que han impulsado a cometer
graves violaciones de derechos humanos contra miembros de los pueblos indigenas,
pero no es nada facil demostrar que se han realizado con la intencion de destruir a esos
grupos étnicos de manera diferenciada. Un ejemplo es el asesinato de miembros del
pueblo indigena Awa, que se encuentran localizados en los departamentos de Narifio y
Putumayo, ocurridos a partir del ano 2002. Segun la Corte Constitucional estos asesi-
natos se deben principalmente por ser acusados de ser guerrilleros o auxiliadores de la
guerrilla y muchos son reportados como guerrilleros muertos en combate; otras razones
son por equivocacion o sefialamientos infundados, por negarse a colaborar con los gru-
pos armados presentes en sus territorios, por ser sefialados de colaborar con alguno
de los actores armados, o por intentar huir de los actores armados.® Con la informacion
que se tiene hasta el momento, no es clara que la muerte de los miembros de este pue-
blo indigena obedezca a la intencion de destruir ese grupo étnico.*!

Ademas, el asesinato de miembros del partido politico de la Unidn Patriética que puede
constituir genocidio politico segun el articulo 101 del cddigo penal colombiano, no es
uno de los grupos protegidos por la definicion internacional y por tanto no seria geno-
cidio a la luz del Estatuto de Roma.®? Segun los estandares de la jurisprudencia de los
tribunales penales internacionales los miembros de la Union Patridtica no hacen parte
de un grupo nacional. Un grupo nacional se define por el conjunto de personas que
comparten un vinculo juridico basado en una ciudadania comun, acompanado de reci-
procidad de derechos y deberes.®® Se puede identificar “nacional” con origen nacional,
lugar de origen o pais de origen.®* Por estas razones, el andlisis de este documento se
centrara en crimenes de lesa humanidad y guerra y no en el crimen de genocidio.

Una inquietud que se presenta con los delitos cometidos en Colombia que pueden ser
de eventual competencia de la CPI, es la critica que se le formula a la Oficina del Fiscal
por analizar la situacién colombiana bajo el prisma africano.® El sesgo de imputar mu-
chas conductas solamente a las guerrillas,® no estimar algunos crimenes de guerra que

noviembore del 2014 http:/Amaw fiscalia.gov.co/yp wp-content/uploads/201 2/04/Flan-de-Accion-de-Priorizacion-de-la-Unidad pdf

ional, Auto 004 de 2009,

, la Corte Constitucional incluye un cuadro con 208 vidlaciones 10s del pueblo Awa en Narifio

02, fecha de

par. 512

u, 2 de septiembre de 1998,

ristina Fernandez — Pacheco Estrada, £ genocidio en el derecho penal int
cia, 2011, p. 222.
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se presentan en el conflicto armado, no considerar “la simbiosis de la empresa criminal
que se mantiene activa al mas alto nivel de los poderes publicos y las fuerzas armadas
del Estado”,?” el andlisis descontextualizado del paramilitarismo, la no identificacion de
un universo mayor de victimas y la poca importancia que le concede a las decisiones del
sistema interamericano, serian muestras de ello.®®

No todos los eventuales crimenes de guerra o de lesa humanidad perpetrados en Co-
lombia o por colombianos a partir del 1 de noviembre de 2002 pueden ser de compe-
tencia de la CPI. Uno de los principales elementos para evaluar la admisibilidad de una
situacion es la complementariedad,®® requisito que se valora ademas en relacion con los
delitos mas graves’™ y perpetrados por los maximos responsables.’” Es decir, estos tres

de estos lideres, inclusive llegando a condenas in absentia. Iguaimente, hay varios miembros de las distintas guerrilas cumpliendo
penas severas en los establecimientos de reclusion del pals. Dada la afectacion de bienes juridicos protegidos por el Estatuto de
Roma es comprensible que la Oficina del Fiscal de la CPI {OF-CPI) haga seguimiento a estos procesos. Sin embargo, no debe sor-
prender que en estos casos, en contra de 10s enemigos declarados del Estado, la voluntad v la capacidad para investigar, juzgar
y castigar sean mas que evidentes."ASFC, El principio de complementariedad en el Estatuto de Roma y la situacion colombiana
mas ala de lo "positvo”, p. 14

67 En relacion con los procesos en contra de palicias y oficiales del Eigrcito "[e]ntretanto, el avance de estos procesos en Co-
lombia es limitado: la gran mayoria de los casos esta en etapas preliminares; su enfoque se concentra en la reconstruccion de
la escena del crimen; no se investiga el rol mediato de practicas v polticas oficiales en la comision de los delitos; no se explora la
existencla de patrones o de sistematicidad; v, se juzga y se condena a los gjecutores materiales vy, en algunos casos, a oficiales
(oor lo general confesos), pero sin que se persigan hipdtesis de investigacion que vinculen a aguellas personas con el mayor nivel
de responsabiidad en estos crimenes. Por la gravedad de estos hechos y porque consideramos que un andlisis riguroso de la
informacion disponible conduce a la conclusion de que la competencia de la CPI se encuentra activada y, por lo tanto, la OF-CPI
deberia dorir una investigacion, abordamos el estado procesal de los casos nacionales relevantes en la siguiente seccion, desti-
nada exclusivamente a este tema’. Iod., p. 2.

68 Ibd., pp. 267 a 270.

69 La complementariedad no se trata en este documento por 1o gue no se va abordar si la justicia colombiana tiene voluntad y
capacidad para investigar, juzgar y sancionar los crimenes de competencia de la CPl. Esta Corte es complementaria de las juris-
dicciones penales nacionales f(art. 1) vy, por tanto, los Estados tienen el deber inicial de investigar y sancionar los crimenes de su
competencia, a menos que estos no guieran © No puedan (art. 17).

70 Bl Estatuto de Roma establece el elemento de la "gravedad suficiente” del crimen de que se trate, para que la CPI pueda ejerci-
tar su jurisdiccion de conformidad con el articulo 17.71.d). La jurisprudencia de la CPl &firma gue no se debe imponer una interpre-
tacion excesivamente restrictiva de la gravedad. Al 10 de noviembre del 2014 hittp:/Awww.ice-cpl.int/iccdocs/doc/doc183559.
pdf parr. 69-79. El andlisis de gravedad depende de consideraciones cuantitativas y cualitativas (Corte Penal Internacional, Oficina
del Fiscal, "Documento de paliica general sobore examenes preliminares’, noviembre de 2013, parr. 61.

A 10 de noviembre del 2014: http://Awww.icc-cpl.int/iccdocs/otp/OTR-Policy-Paper-on-Preliminary-Examinations--Novem-
per?013SPA pdf#tsearch=policy%20preliminary%20examinations ). Son factores que tiene en cuenta la Fiscalia para evaluar la
gravedad: la magnitud, la naturaleza, el modo de comision v el impacto (Corte Penal Internacional, Reglamento de la Oficina de la
Fiscelia de 23 de aborl de 2009, norma 29 parr 2:

Al 10 de noviembre del 2014 http://wwww.icc-cpl.int/NR/rdonlyres/FFFO7 11 1-ECDB-40B5-0CDA7 92BCBE1E695/280253/1C-
CBDOS0109ENG. pdf). La escala o magnitud de los delitos se determina por el ndmero de victimas, el dario fisico o psicoldgico
causado a ellas y la expansion geografica y temporal del crimen (Corte Penal Intermacional, Oficina del Fiscal, "Documento de po-
tica general sobre examenes preliminares”, noviembre de 2013, parrafo 62). En la naturaleza de los crimenes se incluyen casos
de viclencia sexual o de género, violencia contra nifos, persecucion e imposicion de condiciones con el fin de destruir a un grupo
(lbd., parrafo 63). El modo de comision incluye los medios empleados para la comision del delito, €l grado de participacion v la
intencion del responsable, si el delito forma parte de un plan o poltica, si su comision se debe a un abuso de poder oficidl, los
elementos particulares de crueldad y la vulnerabiidad de las victimas (bid., parrafo 63). El impacto en las victimas se determina
por el aumento en su estado de vulnerablidad, el terror generado, el dafo social, economico y amblental en la comunidad (bid.,
parrafo 65).

71 Algunos aspectos sobre los maximos responsables son abordados méas adelante.
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aspectos decantan de manera significativa tanto el nimero como el tipo de crimenes.
Si omitimos el analisis de estos tres aspectos, que se deben hacer de manera muy
minuciosa por parte de la Fiscalia de la CPI al momento de abrir una investigacion de
una situacion de pais y estructurar unos posibles casos, valdria la pena determinar que
hechos pueden ser eventualmente de competencia de la CPI.

La Mision en Colombia de Abogados Sin Fronteras Canada, presentd varios derechos
de peticion ante diferentes entidades publicas con el propdsito de contar con una infor-
macion estadistica oficial de hechos que pueden ser considerados crimenes de guerra
o de lesa humanidad conforme al Estatuto de la CPIl.”2 También se consultaron varias
bases de datos de la sociedad civil”® y de la Unidad para la Atencion y Reparacion a
las Victimas.” Desafortunadamente no toda la informacion fue suministrada lo que ha
impedido hacer un balance objetivo al respecto.

Aunqgue la ley 1148 de 2011, considera victimas a quien haya sido sujeto de hechos
ocurridos a partir del 1° de enero de 1985 y la competencia de la CPI en relacion con la
situacion de Colombia solo cobija hechos perpetrados a partir de del 1° de noviembre
de 2002, casi 18 anos después de la fecha establecida por la ley de victimas, el repor-
te general sobre victimas que realiza la Unidad de Victimas del Departamento para la
Prosperidad Social de la Presidencia de la Republica de Colombia, contempla algunos
hechos que serian crimenes de eventual competencia de la CPI como serian el homi-
cidio, la desaparicion forzada, la tortura, la violencia sexual, el desplazamiento forzado,
el secuestro (que si es en razon del conflicto armado constituiria toma de rehenes), la
vinculacion de nifios y adolescentes, (que coincidiria con el reclutamiento forzado) y
las victimas de minas antipersonales (que serian atentados a la integridad y dignidad
personal que pueden constituir crimenes de guerra). Aunque no se puede sefialar de
manera automatica que todas las victimas de estos hechos a partir del 1° de noviembre
de 2002 y registrados por la Unidad lo puedan ser de los crimenes de guerra o de lesa
humanidad de eventual competencia de la CPI, su ndmero global si es un indicador de
que estos crimenes se han cometido con ocasion y en desarrollo del conflicto armado
colombiano y que puedan llegar a ser de conocimiento de la CPI.™
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porgue se tienen en cu erTa las victimas que hacen parte del registro Unico de la poblacion desplazada establecido por la ley 387
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Los denominados “falsos positivos”, que son civiles ejecutados de manera extrajudicial
por agentes del Estado y que son presentados como guerrilleros muertos en combate,
tal vez sean los delitos mas obvios perpetrados por los agentes del Estado colombiano
a partir del 1 de noviembre de 2002 que pueden ser calificados como crimenes de lesa
humanidad.”® Se habla de cientos de crimenes cometidos en varias partes del territorio
nacional durante varios anos que pueden demostrar tanto la sistematicidad como la
generalidad, asi como una suficiente gravedad. Ademas comandantes militares y altos
funcionarios del Estado estarian involucrados en esa practica que pretendia generar in-
centivos al interior de la fuerza publica en la lucha contra las organizaciones guerrilleras.”

Los eventuales crimenes de lesa humanidad cometidos a partir del 1 de noviembre de
2002 exigen una configuracion de cada uno de los elementos del crimen y de manera
particular los requisitos de sistematicidad o generalidad. Habria que analizar si los ho-
micidios, las desapariciones forzadas, las torturas, los actos de violencia sexual y los
desplazamientos forzados perpetrados una vez entrd en vigor para Colombia el Estatuto
de la CPI han sido sistematicos o generalizados.

Los homicidios y los actos de violencia sexual que se han presentado con ocasion y en
desarrollo del conflicto armado y que han sido perpetrados por los agentes del Estado
colombiano y los miembros de las organizaciones guerrilleras a partir del 1 de noviem-
bre de 2009, podrian ser calificados como crimenes de guerra de competencia de la
CPI. Habria que agregar la toma de rehenes, el reclutamiento forzado de nifias, nifios y
adolescentes y los heridos por minas antipersonales, crimenes perpetrados por miem-
bros de organizaciones guerrilleras.

Como se indicd al comienzo de este apartado, la realizacion de estos crimenes no es
suficiente para que la CPI tenga competencia al respecto, ya que se deben evaluar los
criterios de complementariedad, gravedad suficiente y responsabilidad de los superiores.
Habria que analizar casos concretos para determinar una posible competencia de la CPI.

de 1997. Al 10 de noviembre de 2014 hittp://www.unidadvictimas.gov.co/ (fecha de consulta 7 de noviembre de 2014).
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1.5. (¢ Pueden Los crimenes de guerra ser considerados crimenes de lesa
humanidad?

En vista de la declaracion que hizo Colombia del articulo 124 del Estatuto de la CPI"®
que excluye la competencia de la CPI de los crimenes de guerra perpetrados entre
el 1° de noviembre de 2002 y el 31 de octubre de 2009, es pertinente la pregunta de
si los crimenes de guerra perpetrados entre esas fechas tanto por agentes estatales
como por miembros de los grupos armados no estatales pueden ser calificados como
crimenes de lesa humanidad. Esta inquietud es pertinente puesto que si algunos cri-
menes de guerra pueden considerarse de lesa humanidad la CPI seria competente y la
declaracion hecha por Colombia no implicaria que esos delitos queden impunes para la
comunidad internacional y no se satisfagan los deberes de investigar esas conductas,
sancionar a los responsables y reparar a las victimas.

Una respuesta afirmativa no es facil puesto que ambos crimenes son diversos y esti-
pulan conductas que son distintas y de alguna forma se complementan, ya que lo que
no regula uno lo estipula el otro. Precisamente por esa razdn hay conductas que tipica-
mente son consideradas crimenes de guerra por el derecho humanitario y no han sido
estimadas crimenes de lesa humanidad por el derecho internacional, como puede ser €l
reclutamiento de nifias, ninos y adolescentes o la toma de rehenes, por mencionar solo
dos crimenes que se han perpetrado durante el conflicto armado colombiano. Ademas
pareciera que los analisis de la Fiscalia de la CPI sobre Colombia estuviesen mas cen-
trados en crimenes de lesa humanidad. Por lo menos asi lo da a entender el andlisis de
noviembre de 2012 de la Fiscalia de la CPI al no hacer referencia explicita a conductas
que son exclusivamente crimenes de guerra como son el reclutamiento de menores de
18 anos y la toma de rehenes. Dice la Fiscalia que, entre otras, el examen preliminar de
la situacion de Colombia se centra en el desplazamiento forzado, crimenes sexuales y
casos de falsos positivos.® Estos tres crimenes pueden ser tanto crimenes de lesa hu-
manidad como de guerra, segun los articulos 7° y 8° del Estatuto de Roma.

El literal k) del articulo 7° del Estatuto que se pueden calificar como crimenes de lesa
humanidad “otros actos inhumanos de caracter similar que causen intencionalmente
grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental
o fisica”. A partir de esto ASFC considera que es posible calificar algunos crimenes de

aracion de Colomibbia con respecto al articulo 124 del Estatuto de Roma al depositar su instrumento de ratific
0 de Colombia haciendo uso de la facultad consagrada en el articulo 124 del Estatuto v sujeto a las condiciones estable-
cidas en el mismo, declara acepta la competencia de la Corte sobre la categoria de crimenes a que se hace referencia en
el articulo 8 cuando s

[olls

dent omision de e r nacionales colombianos o en territorio colomidiano.” Citada en
on por la Corte Penal Intermacional, Preguntas v Re ¢ e debnoviem-
bre del 2014 http:/Awww.iccnow.org/documents/CICC_Factsh
80 Asllo indica el Andlisis de la Fiscalia de la CPlen su Informe sobre la situacion de Colombia de noviembre de 2012,
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guerra como crimenes de lesa humanidad siempre y cuando se trate de 1) conductas
de caracter generalizado o sistematico 2) contra la poblacion civil. Si son crimenes de
guerra que no cumplen con esos dos elementos por ejemplo, crimenes que sean aisla-
dos o esporadicos o crimenes que sean dirigidos contra bienes protegidos o personas
protegidas que no sean poblacion civil, no entrarian en esta alternativa.

Incluso algunos crimenes son equivalentes.®' De hecho, en algunas sentencias de los
tribunales penales internacionales se han condenado a personas gue por los mismos
hechos han cometido crimenes de guerra y de lesa humanidad, siempre y cuando las
conductas cumplan con los requisitos de cada uno de esos crimenes y se puedan pro-
bar los respectivos elementos de cada uno de los delitos.

Determinar qué crimenes de guerra de caracter generalizado o sistematico contra la
poblacion civil, perpetrados en Colombia y por colombianos entre el 1 de noviembre
de 2002 y el 31 de octubre de 2009, pueden ser calificados como de lesa humanidad,
exige una mayor exigencia de analisis de los elementos cuantitativos y cualitativos. Ha-
bria que analizar si los homicidios, las torturas y los actos de violencia sexual cometidos
contra civiles en el marco del conflicto armado en este lapso de tiempo son sistematicos
0 generalizados.

O

N idénticos como por glemplo la tortura como crimen de lesa humanidad (art.
en de guerra (art. 8.2.a.i. y art. 8.2.c.i.) o la violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo
\ forzada como crimenes de lesa humanidad (art. 7.2.9.) y co “rimenes de guerra (art. 8.2.b.xi. y 8.2.d.vi).




Apartado 2

Compatibilidad de los criterios de priorizacion
y seleccion del Marco Juridico para la Paz,
con la obligacién de investigar del Estado
colombiano.

a priorizacion y seleccion de casos que deben ser investigados por la justicia es una

tendencia que viene siendo aplicada desde hace varios afnos tanto por la justicia
internacional como por algunas justicias nacionales. La imposibilidad real de que todos
los delitos sean resueltos por la justicia, ha llevado a que se establezcan criterios como
los de gravedad, representatividad, mayor impacto, macro criminalidad, entre otros,
para impulsar una politica de gestion de casos donde se seleccionan y priorizan algunos
de ellos. La priorizacion permite establecer un orden en la investigacion y la seleccion
autoriza renunciar a la persecucion penal en ciertos casos. Los tribunales penales inter-
nacionales, la CPI y otros tribunales nacionales utilizan esta metodologia.®? Incluso en
Colombia, a partir de la aplicacion de algunos elementos de priorizacion y seleccion en
la Ley de Justicia y Paz,® se elaboraron algunas valoraciones doctrinales criticas sobre
el particular®* y la Fiscalia General de la Nacion con la Directiva 1 de 2012 adoptd unos
criterios de priorizacion de situaciones y casos, Directiva que esta reglamentada con
una serie de resoluciones y acuerdos.®®

82 Véase para los casos de Bosnia Herzegovina, de los Tribunales Penales Intemacionales de la antigua Yugoslavia y Ruanday de la
Corte Penal Intemacional, el articulo de Morten Bergsmo v Maria Paula Saffon Enfrentando una fila de atrocidades pasadas: ¢ Como
seleccionar y priorizar casos de crimenes intermnacionales centrales?, en Kai Ambos (coordinador), Seleccion y priorizacion como
estrategia de persecucion en los casos de crimenes interacionales, un estudio comparado, GlZ, 2011, Bogota, pp. 23a 112.

83 El articulo 162 de la ley 1692 de 2012 que reforma la ley de Justicia y Paz dice: "Criterios de priorizacion de casos. Con el fin
de garantizar los derechos de las victimas, el Fiscal General de la Nacion determinara los criterios de priorizacion para €l gjercicio
de la accion penal que tendran caracter vinculante y seran de publico conocimiento. Los criterios de priorizacion estaran drigidos
a esclarecer el patron de macro criminalidad en el accionar de los grupos amados organizados al margen de la ley y a revelar los
contextos, las causas y los motivos del mismo, concentrando los esfuerzos de investigacion en los maximos responsables. Para
estos efectos, la Fiscalia General de la Nacion adoptara mediante resolucion el "Plan Integral de Investigacion Priorizada”. En 2013 se
publicod el Plan de Accion de Casos a Priorizar por la Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y Paz con el objetivo de "adelantar
investigaciones contra 16 postulados miembros representantes de los Grupos Armados Organizados al margen de laley y maximos
responsables de los crimenes de sistema, representados en delitos de lesa humanidad, de guerray contra el D.I.H., perpetrados de
manera directa o por os integrantes bajo su mando en cumplimiento de las polticas v directrices trazadas por aquellos”.

84 Véase por ejemplo Diego Lopez Medina, Recomenadaciones para la elaboracion de estrategias de priorizacion de casos en el
marco de la Ley de Justicia y Paz, en Interational Law, Revista colombiana de derecho internacional, No. 17, julio — diciembre de
2010, pp. 63 a 86. Kai Ambos, Frocedimiento de la Ley de Justicia y Faz (Ley 975 de 2005) y derecho penal interacional, es-
tudio sobre la facultad de intervencion complementaria de la Corte Penal Internacional a la luz del denominado proceso de 'justicla
y paz" en Colombia, GTZ, Editorial Temis, 2010, Bogota Kal Ambbos (coordinador), Seleccion vy priorizacion como estrategia de
persecucion en los casos de crimenes internacionales, un estudio comparado. GlZ, 2011, Bogota,

85 Resolucion 1810 del 4 de octubre de 2012, por medio de la cual se crea la Unidad de andlisis y contextos; Resolucion 18711
del 4 de octubre de 2012, por medio de la cual se crea y reglamenta el Comité de priorizacion de situaciones y casos en la Fiscalia
General de la Nacion, Resclucion 1 del 15 de enero de 2013y Resolucion 2 del 25 de junio de 2013, por medio de las cuales se
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Desbordaria el propoésito de este documento hacer un andlisis de los criterios estable-
cidos por el derecho penal internacional o por la propia Fiscalia General de la Nacion.8®
Simplemente se quieren formular algunos comentarios en relacion a como se deberia
abordar esta tematica a partir del Marco Juridico para la Paz en clave de la CPI.8"

El cuarto inciso del articulo 1° del Acto Legislativo No. 1 de 2012 establece que:

“[tlanto los criterios de priorizacion como los de seleccion son inherentes a los
instrumentos de justicia transicional. El Fiscal General de la Nacion determinara
criterios de priorizacion para el ejercicio de la accion penal. Sin perjuicio del deber
general del Estado de investigar y sancionar las graves violaciones a los derechos
humanos y al derecho internacional humanitario, en el marco de la justicia transi-
cional, el Congreso de la Republica, por iniciativa del Gobierno Nacional, podra
mediante ley estatutaria determinar criterios de seleccion que permitan centrar los
esfuerzos en la investigacion penal de los maximos responsables de todos los de-
litos que adquieran la connotacion de crimenes de lesa humanidad, genocidio, o
crimenes de guerra cometidos de manera sistematica; ... La Ley estatutaria tendra
en cuenta la gravedad y representatividad de los casos para determinar los criterios
de seleccion”.

La Corte Constitucional en su sentencia C-579/13 sefiala algunas directrices importan-
tes a efectos de aplicar esos criterios de priorizacion y seleccion. Se quieren destacar
los tres siguientes:

ordena la presentacion de planes de accion para la gestion de los criterios de priorizacion y ejecucion del nuevo sistema de investi-
gacion, Acuerdo 1 de enero de 2013, con el cual se expide el reglamento interno del Comite de priorizacion de situaciones y casos.

86 De manera sencila asi describe la propia pagina web de la Fiscalia General de la Nacion los criterios de priorizacion de casos:
1. Subjetivo: Toma en consideracion las calidades particulares de la victima (integrante de un grupo étnico, menor de edad, muer,
defensor o defensora de derechos humanos, desplazado, funcionario judicial, periodista, sindicalista, etc.), asi como la caracteriza-
cion del victimario (maximo responsable, auspiciador, colaborador, financiador, ejecutor material del crimen, etc.) 2. Objetivo: Parte
de analizar la clase del delito perpetrado, asi como su gravedad v representatividad en terminos de (i) afectacion de los derechos
fundamentales de las victimas en particular y de la comunidad en generdl; v (i) modalidad de comision del delito. 3. Complementa-
rio: Existen diversos criterios complementarios tales como: region, locelidad donde se perpetraron los crimenes; riqueza probatoria
y viabilidad del caso; el examen del caso por un drgano intermacional de proteccion de los derechos humanos vy su riqueza didac-
tica, entre otros. Al 10 de noviembre del 2014 hittp://vwwww. fiscalia.gov.co/colombia/priorizacion/criterios-de-priorizacion/

87 En €l Informe preliminar de 2012 de la OF-CPl sobre Colombia, se dice lo siguiente sobre la Directiva 0001 de 2012 de la
Fiscalia: "205. Por lo tanto, aunque la Fiscalia celebra la adopcion de una politica nacional para dar prioridad a la investigacion v el
procesamiento de casos contra los maximos responsables de los crimenes mas graves, veria con preocupacion toda medida que
pareciera disefiada para proteger u obstaculizar el establecimiento de la responsablidad penal de personas por crimenes de com-
petencia de la Corte. Incluso cuando se tratara de infractores de rango aparentemente menor, las actuaciones en tomo a la presunta
comision de crimenes de guerma o crimenes de lesa humanidad deben garantizar el maximo nivel de conocimientos posible sobre
los crimenes especiicos cometidos por cada acusado, ya que esa informacion podria resultar muy Ut para reconstrur la conducta
operacional de cada grupo, asl como las lineas de mando interno. No examinar esa informacion podria afectar negativamente los
esfuerzos de un Estado de llevar a calbo actuaciones auténticas respecto de los maximos responsables de los crimenes mas gra-
ves. Ademas, teniendo en cuenta el preambulo del Estatuto, la Fiscalia considera que los esfuerzos redlizados para hacer frente a
la criminalidad en gran escala, por grande gue sea el desafio, contribuiran mas eficazmente a prevenir futuros crimenes si se revela
toda la verdad posible acerca de la misma’, Al 10 de noviembore del 2014 http://mwwww.ice-cpl.int/NR/rdonlyres/3D3056BD- 16E2-
AC83-BABH-85BCFD2AT922/285202/0TP2012035032C0OL ResumenEjecutivodelReportelntermed PDF
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En primer lugar, en todo caso, los criterios de seleccion y priorizacion deben  salva-
guardar los derechos de las victimas y se debe otorgar a todas ellas como minimo las
siguientes garantias: (i) transparencia del proceso de seleccion y priorizacion, (i) una
investigacion seria, imparcial, efectiva, cumplida en un plazo razonable y con su parti-
cipacion, (iii) la existencia de un recurso para impugnar la decision sobre la seleccion y
priorizacidon de su caso, (iv) asesoria especializada, (v) su derecho a la verdad, el cual
en el evento de que su caso no haya sido priorizado se debera garantizar a través me-
canismos judiciales no penales y extrajudiciales, (vi) su derecho a la reparacion, (vii) su
derecho a conocer donde se encuentran los restos de sus familiares.®®

En segundo lugar, para que procedan los criterios de seleccion y priorizacion, el Esta-
do debe exigir al grupo armado al margen de la ley una contribucion efectiva y real al
esclarecimiento de la verdad y a la reparacion de las victimas, la liberacion de todos los
secuestrados y la desvinculacion de todos los menores de edad que se encuentren en
poder de los grupos armados al margen de la ley.®°

En tercer lugar, la obligacion de priorizacion de los delitos de las gjecuciones extrajudi-
ciales, la tortura, las desapariciones forzadas, la violencia sexual contra las mujeres en
el conflicto armado, las desapariciones forzosas, desplazamiento forzado y el recluta-
miento ilegal de personas, cometidos a través de crimenes de guerra, delitos de lesa
humanidad y genocidio.®

En relacion con lo indicado por la Corte Constitucional de priorizar esos siete delitos,
es importante sefnalar que ese listado no puede entenderse como taxativo, sobre todo
porgue cuando se sefalan de manera muy puntual unas violaciones y se dejan por fue-
ra otras, se estarian estableciendo jerarquias y graduaciones entre los delitos que no
son nada compatibles con los estandares de los derechos humanos. Toda violacion de
derechos humanos es igual de grave y por ende amerita una investigacion adecuada y
eficaz por los aparatos de justicia. De alli que debe tenerse mucho cuidado cuando a
futuro en la ley estatutaria del Marco Juridico para la Paz, se consagren criterios sobre
el particular. Ademas en el cédigo penal colombiano no se encuentran tipificados delitos
bajo el nomen iuris de ejecuciones extrajudiciales y violencia sexual en el conflicto arma-
do, como los califica la Corte Constitucional en su sentencia C-579/13.9

88 Corte Constitucional, sentencia C-579/13, punto 8.4.2

89 Corte Constitucional, sentencia C-579/13, punto 8.4.5.
p)

, sentencla C
>a en especial a la violenc
del Titulo Il de la part
MO SON acceso camal abu

e esn

da menor de
en persona protegida con fines de explotacion sexual, esterll
protegida, desnudez forzada en persona protegic

ASFC Kl



"PAZ CON JUSTICIA TRANSICIONAL"
Aportes para Colombia desde el Derecho Internacional

Los siete delitos a priorizar sefalados estan contemplados como crimenes de lesa hu-
manidad y de guerra por el Estatuto de Roma. Cuando se reglamente la ley estatutaria
de manera previa se debe hacer una valoracion de otras conductas distintas a estos
siete delitos que estén consagrados en el Estatuto y que ameriten una priorizacion, ya
que por ejemplo las privaciones graves de la libertad o la toma de rehenes, pueden ser
otros delitos que lo ameriten. Es decir, esos siete delitos no son taxativos y deben ser
un punto de partida para la futura reglamentacion de este aspecto.

Llama la atencidn que la sentencia de la Corte Constitucional no tuviera en cuenta en su
fallo la estrategia de priorizacion y seleccion que viene adelantando la Fiscalia General
de la Nacion. La Corte sobre todo sefiala en su sentencia cudles son las justificaciones
para adoptar criterios de priorizacion y seleccion.®? De ahi que la ley estatutaria que se
expida con base en el Marco Juridico para la Paz deba hacer una evaluacion a fondo
tanto de los resultados arrojados por la Ley de Justicia y Paz como de la estrategia
que viene impulsando la Fiscalia General de la Nacion. Ademas, aunque no se pueden
importar de manera exacta los criterios que sobre priorizacion y seleccion vienen apli-
cando los tribunales penales internacionales y la CPI, éstos si se deben tener en cuenta,
asi como sus lecturas criticas, en el momento de aprobar la ley estatutaria. Sobre todo,
se deben examinar los criterios formulados por la CPI para evitar la eventual compe-
tencia de este organismo. Si la ley estatutaria o su consecuente reglamentacion omiten
algunas de las pautas dadas por la CPl, se estarian dando argumentos para un posible
examen por parte de la Fiscalia de ese tribunal.

En el Marco Juridico para la Paz los criterios de seleccion y priorizacion van dirigidos
a los maximos responsables y seria precisamente para los crimenes de competencia
de la CPlI, con la salvedad anotada que el Acto Legislativo hace referencia a crimenes
de guerra cometidos de manera sistematica. Aunque los organismos del sistema inte-
ramericano de derechos humanos no han formulado criticas a la priorizacion de casos
de graves violaciones de derechos humanos,®® la Comision Interamericana de Derechos
Humanos en su ultimo informe sobre Colombia si ha sefialado serias preocupaciones
con los criterios de seleccion:
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... la Comisidn observa con preocupacion que el Marco Juridico para la Paz con-
templa la posibilidad de renunciar a la investigacion de los casos de graves viola-
ciones de derechos humanos e infracciones al DIH que no sean seleccionados,
circunstancia que llevaria a la impunidad. Tomando en consideracion que el deber
de investigar y juzgar casos de graves violaciones de derechos humanos es irre-
nunciable, la seleccidn y ausencia de investigacion de esos casos plantea incom-
patibilidades con las obligaciones internacionales del Estado.®

No debe olvidarse que estos criterios deben aplicarse en un sentido restrictivo como
una excepcion, ya que la regla general debe ser la investigacion y sancion de todos
los delitos, y en ningdn momento pueden relativizar o minimizar el debido proceso.® El
deber de garantia que tiene el Estado de luchar contra la impunidad se traduce en in-
vestigar las violaciones de derechos humanos, sancionar a sus presuntos responsables
y reparar a las victimas. “La priorizacion debe ejercer a su vez un papel pedagdgico en
el sentido de delimitar no solo los casos importantes sino, a su vez, orientar el trabajo de
fiscales fijlando pautas metodoldgicas y de coordinacion interinstitucional”.®

94 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Verdad, Justicia y Reparacion: cuarto informe sobre la situacion de dere-
chos humanos en Colombia, 31 de diciembre de 2013, parr. 354. Dice el parrafo 347 del mismo informe: Al finalizar su visita, la
Comision expreso serias preocupaciones sobre el proyecto [del Marco Juridico para la Paz] en cuanto a sus efectos en materia
de acceso a la justicia e indico que: "[e]n relacion con los principios acogidos en la reforma, el concepto de priorizacion seria en
principio consistente con la importancia y necesidad de lograr el establecimiento judicial de la responsabiidad de los lideres mas
importantes. Sin embargo, la CIDH encuentra preocupante el concepto de selectividad y la posibiidad contemplada de renunciar
a la investigacion y procesamiento de graves violaciones a los derechos humanos, en cuanto a que serian incompatioles con las
obligaciones del Estado. El sistema interamericano de derechos humenos ha dicho reiteradamente que les victimas de graves
viclaciones a los derechos humanos tienen derecho a la proteccion y las garantias judiciales para lograr la investigacion vy pro-
cesamiento penal de los perpetradores en la jurisdiccion ordinaria. La jurisprudencia del sistema interamericano sefiala ademas
que la obligacion de asegurar la proteccion judicial necesaria para proteger derechos fundamentales no se encuentra sujeta a
suspension, audn en tiempos de guerra’.

95 John E Zuluaga T., Alcance del articulo 1° inciso 4° del Acto Legisiativo 1 de 2012, De la consolidacion de la paz y la seleccion
y priorizacion en la investigacion penal, en Kai Ambos (Coord), Justicia de transicion y Constitucion, andlisis de la sentencia C — 579
de 2013 de la Corte Constitucional, Op., Cit., pp. 182y 187,

96 Iod., p. 179.
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Apartado 3

Ventana abierta a la impunidad: Reforma al
fuero penal militar y crimenes internacionales

Desde hace varios anos, se vienen impulsando propuestas que buscan limitar la
competencia de la justicia ordinaria para investigar y juzgar las violaciones de dere-
chos humanos y las infracciones al derecho internacional humanitario perpetradas por
militares. Con el proyecto de Acto Legislativo No. 192/2012 por el cual se reformaban
los articulos 116, 152 y 221 de la Constitucion, se pretendia excluir solo ciertos delitos
de competencia de la justicia penal militar: crimenes de lesa humanidad, genocidio,
desaparicion forzada, tortura, violacion sexual, ejecucion extrajudicial y desplazamiento
forzado. Todos los otros delitos que eventualmente pudiesen cometer militares o poli-
cias colombianos, que a todas luces son infracciones graves del derecho humanitario o
crimenes de guerra, serian de competencia de la jurisdiccion penal militar, lo que no era
compatible con los estandares internacionales e iba en contravia de la jurisprudencia de
la Corte Constitucional que limita el fuero militar a actos propios del servicio.®” “Equiparar
los crimenes de guerra o las infracciones al Derecho Internacional Humanitario al delito
estrictamente militar o al ‘delito de funcion’ no tiene, desde la perspectiva del derecho
penal sustantivo, ninguna ldgica juridica ni fundamento conceptual”.®® Este Acto Legis-
lativo fue declarado inexequible por la Corte Constitucional por vicios de forma en su
tramitacion en la sentencia C - 740/13 del 23 de octubre de 2013.

No obstante lo anterior actualmente cursan en el Congreso de la Republica tres pro-
yectos de Acto Legislativo y dos proyectos de ley que van por la misma direccion de
fortalecer el fuero militar en casos de violaciones de derechos humanos e infracciones
al derecho humanitario.

97 Las sentencias C-358 de 1997, C-878 de 2000 y C-533 de 2008, son claras en sefialar que las viclaciones de derechos
humanos v las infracciones al derecho humanitario no constituyen actos del servicio vy por 1o tanto No pueden ser de competencia
de la jurisdiccion miitar sino de la jurisdiccion penal ordinaria.

98 Federico Andreu Guzman, Tribunales militares y graves violaciones de derechos humanos, Comision Colombiana de Juristas,
Bogota, 2011, p. 110.
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El proyecto de ley 085 de 2013 que reestructura la justicia penal militar®*fue presentado
con el argumento de poner a tono la jurisdiccion penal militar con el sistema acusato-
rio. En materia de cuales son los delitos competencia de esta jurisdiccion, revive las
mismas problematicas del anterior Acto Legislativo declarado inexequible por la Corte
Constitucional al asignar a los juzgados penales militares o policiales de conocimiento
especializado, el conocimiento de los homicidios y de las infracciones contra el derecho
internacional humanitario (numerales 1°y 2° del articulo 8° del proyecto).

El proyecto de ley 129 de 2014 Camara “por la cual se establecen reglas para la inves-
tigacion, acusacion y juzgamiento de los miembros de la Fuerza Publica en el marco
del Derecho Internacional Humanitario aplicable en situacion de hostilidades, se tipifican
algunas conductas y se dictan otras disposiciones”. “[T]iene como propodsito volver el
derecho internacional humanitario el parametro legal aplicable para los miembros de la
fuerza publica y, por lo tanto, sobre el que se debe basar el juicio de reproche penal que
se pueda dirigir contra ellos”.'®

El proyecto de Acto Legislativo Nro. 010 de 2014 Senado “por el cual se reforma el
articulo 221 y se adicionan los articulos 221 Ay 221 B y se modifica el articulo 277 de
la Constitucion Politica”, fue presentado por la senadora Thania de Plazas™' del partido
politico Centro Democratico. El proyecto propone como paragrafo 2° del articulo 221
constitucional que “las conductas constitutivas de infracciones al Derecho Internacional
Humanitario atribuidas a los miembros de la Fuerza Publica en desarrollo de operacio-
nes militares u operativos policiales seran investigadas y juzgadas por las cortes marcia-
les y tribunales militares”.

El proyecto de Acto Legislativo 017 Senado de 2014, presentado por el partido politico
Centro Democratico, liderado por el ex presidente Alvaro Uribe Vélez, busca crear un
Tribunal Nacional pro témpore para la fuerza publica que sesionara durante doce anos y
tendria como funcidn principal, a solicitud de la parte interesada, la de revisar, en Unica
instancia, las sentencias condenatorias proferidas por los tribunales ordinarios contra
los miembros de la Fuerza Publica, por eventuales delitos cometidos en servicio activo
y con ocasion del mismo, a partir del 1° de enero de 1980. También seria la instancia
de cierre de los procesos actualmente en curso por esos delitos. Sus sentencias serian

icla penal militar o policial, se establecen requisitos para el des
ral Penal Militar y Policlal, se organiza su cuerpo técnico de investigacion,
mpetencia para el transito al sisterma penal acusatorio v para garantizar su plena operatividad en
dictan otras disposiciones.
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inapelables. Los miembros de la fuerza pubica que en la actualidad estén condenados
por dichos delitos recibirian temporalmente el beneficio de detencidn domiciliaria, mien-
tras se pronuncia dicho Tribunal Nacional.

Finalmente, el proyecto de Acto Legislativo 022 de 214 presentado por el partido politi-
co Centro Democratico, busca delimitar lo que se entiende por “en relacion con el mis-
mo servicio”, con el fin de garantizar el respeto al fuero integral militar (penal, disciplinario
y penitenciario), establecido en la Constitucion Politica de Colombia en el articulo 221.
Propone una reforma muy similar al proyecto de Acto Legislativo 010, incluyendo una
propuesta idéntica del paragrafo 2° del articulo como la férmula de ese proyecto.

Tanto la jurisprudencia colombiana como el derecho internacional de los derechos hu-
manos han sefalado en repetidas ocasiones, que la justicia penal militar no es la com-
petente para investigar y juzgar violaciones de derechos humanos e infracciones al de-
recho internacional humanitario puesto que esa obligacion le compete es a la justicia
ordinaria. Asi lo ha establecido la Corte Constitucional en sus sentencias C-358 de
1997,1%2 C-878 del de 2000,% [a Comisién Interamericana de Derechos Humanos,®la
Corte Interamericana de Derechos Humanos,® el Alto Comisionado de las Naciones

102 A partir de la Sentencia C-358 de 1997 de la Corte Constitucional se determinan los alcances de la expresion “con ocasion
del senvicio o por causas de éste o de funciones inherentes a su cargo”, al sefalar que las viclaciones de derechos humanos y las
infracciones al derecho humanitario no constituyen actos del senvicio.

103 ", los delitos relacionados con el senvicio, son aquellos cometidos por los miembros de la fuerza publica en senvicio activo,
cuando los mismos se deriven directamente del gercicio de la funcion militar o policial que la Constitucion les ha asignado.... €l
ambito de competencia de la jurisdiccion penal militar esta determinado esencialmente por la relacion directa entre el delito comet

do por el miembro de la fuerza publica y las funciones asignadas por la Constitucion a ésta. Si existe este vinculo, la competencia
estara radicada en la jurisdiccion especial. Al interpretarse en esta forma €l articulo 2 de la ley 522 de 1999, el objeto, finalidad y
excepcionalidad del fuero militar podra garantizarse”. Corte Constitucional, Sentencia C-878 del 12 de julio de 2000. "Son delitos
relacionados con el senvicio aquellos cometidos por los miembros de la Fuerza Publica en senvicio activo dentro o fuera del territorio
nacional, cuando los mismos se deriven directamente de la funcion militar o policial que la constitucion, la ley y los reglamentos
les ha asignado” (articulo 2 de la Ley 522 de 1999). "No obstante o dispuesto en el articulo anterior, en ningdn caso podran
relacionarse con el senvicio los delitos de tortura, el genocidio v la desaparicion forzada, entendidos en los términos definidos en
convenios y tratados interacionales ratificados por Colombia”. (Articulo 3 de la Ley 522 de 1999. En la sentencia C-878 del 12
de julio de 2000, la Corte Constitucional expresd que el articulo era exequible, pero que se debia interpretar: “...en el entendido
que los delitos en €l enunciados, no son los Unicos hechos punibles que han de considerarse excluidos del conocimiento de la
jurisdiccion penal militar, pues todas aquelas conductas que sean ablertamente contrarias a la funcion constitucional de la Fuerza
Publica y que por su sola comision rompan el nexo funcional del agente con el senvicio, han de entenderse excluidas del campo
de competencia de esta jurisdiccion especial”

104 La Comision Interamericana de Derechos Humanos, en su Informe sobre el caso de Hidegard Maria Feldman de septiembre
de 1995, decidio: "Recomendar al Estado colombiano adecuar su legislacion intera a la Convencion Americana solore Derechos
Humanos de modo gue €l juzgamiento de agentes del Estado involucrados en viclaciones a los derechos humanos sea hecho
por jueces ordinarios y no por jueces penales miitares, a fin de garantizar a las victimas la independencia e imparcialidad de los
tribunales que resolveran sus causas”

105 La Corte Interamericana de Derechos Humanos tambien se ha pronunciado sobre este punto. En el caso Durand v Ugarte
afirma: "En un Estado democratico de derecho la jurisdiccion penal millitar ha de tener un alcance restrictivo y excepcional, y estar
encaminada a la proteccion de intereses juridicos especiales, vinculados con las funciones que la ley asigna a las fuerza militares.
Asi (...) solo debe juzgar a militares por la comision de delitos o faltas que por su propia naturaleza atenten contra bienes juridicos
propios del orden militar’. Caso Durand y Ugarte, 2000, parr. 117; Ver también Caso 19 comerciantes, 2004, Caso Masacre de
Mapiripan, 2005 y Caso Masacre de Pueblo Bello, 2006.
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Unidas para los Derechos Humanos'®y asi lo establece también el conjunto de princi-
pios actualizado para la proteccion y promocion de los derechos humanos mediante la
lucha contra la impunidad, adoptados por la antigua Comision de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas.'”” También Abogados Sin Fronteras Canada, se ha manifes-
tado sobre el particular.’® El fuero penal militar es excepcional y restringido y no es
propio de su naturaleza la de investigar y juzgar tales crimenes.'® Sobre estas iniciativas
que actualmente cursan en el Congreso se han pronunciado organismos interguber-
namentales de derechos humanos'”® y organismos no gubernamentales de derechos
humanos'! sefialando las incongruencias de dichas propuestas con los estandares
internacionales de derechos humanos.

Lo que preocupa es que en estos ultimos anos, algunas violaciones de derechos huma-
nos e infracciones graves al derecho internacional humanitario han sido de conocimien-
to de la justicia penal militar.'? Esta situacion se ha visto respaldada por alguna de la

106 La Alta Comisionada de Naciones Unidas para los Derechos Humanos se ha referido al tema en varios de sus informes anua-
les sobre la situacion de derechos hurmanos de Colombia. En su informe del afio 2008, la Alta Comisionada reiterd que: "las viola-
ciones de los derechos humanos v las infracciones del derecho internacional humanitario delbben ser investigadas y juzgadas por la
jurisdiccion ordinaria” parr. 126. Ver también, informe de 1998, parr. 195, informe de 1999, parr. 174; informe de 2000, parr.193;
informe de 2001, parr. 277; informe de 2003, parr. 123; informe de 2004, parr, 147, informe de 2005, recomendacion 19

107 H conjunto de principios actualizado para la proteccion y promocion de los derechos humanos mediante la lucha contra la
impunidad, adoptados por la Comisidn de Derechos Humanos (E/CN.4/2006/102/Add. 1), establece en el Principio 29 sobre las
restricciones a la competencia de los triounales militares, que ‘La competencia de los tribunales militares debera limitarse a las in-
fracciones de caracter especificamente militar cometidas por militares, con exclusion de las viclaciones de los derechos humanos,
las cuales son competencia de los tribunales nacionales ordinarios o, en su caso, cuando se trate de delitos graves conforme &l
derecho internacional, de un tribunal penal internacional o interacionalizado”.

108 El 8 de mayo de 2013 Abogados sin Fronteras Canada presento un amicus curiae ante la Corte Constitucional de Colombia
con respecto a la demanda contra el Acto Legislativo 02 de diciemtbre 27 de 2012 por el cual se pretendia reformar los articulos
116, 162 y 221 de la Constitucion Poltica de Colombia. En dicho amicus se concluye que: "ASFC recomienda al Estado co-
lombiano adherir a los estandares internacionales en materia de fuero miitar y que lo limite a delitos e infracciones cometidos por
miemboros activos de la Fuerza Publica relacionados con bienes juridicos estrictarmente del orden militar, como son aspectos dis-
ciplinarios o relacionados con principios estructurales y procesales, y que en ningun caso 1o utiice cuando existan victimas civiles.
En este Ultimo caso siempre debe ser de competencia inmediata de la justicia ordinaria por tratarse de asuntos que escapan a la
competencia estricta de la Justicia Penal Miitar.” Al 10 de noviembore del 2014 http://Amww.asfcanada. ca/uploads/publications/
uploaded_130507 -asfc-amicus-fom-paf-48.pdf También el 26 de agosto de 2014, la Jefa de la Mision de ASFC en Colombia
hizo una intervencion sobre el particular en la Camara de Representantes en un debate sobre la Ley 210/085 que pretende
reestructurar el fuero penal miitar en Colombia.

109 Una de las Ultimas decisiones al respecto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos es la del Caso Radila Pacheco
vs, Estados Unidos Mexicanos, Sentencla de 23 de noviembre de 2009, (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas), en particular los parrafos 260 a 314.

110 La Oficina en Colombia del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, tiene dos documentos de
analisis: uno de Observaciones a los proyectos de Acto Legislativo No. 010 y 022 de 2014 Senado v otro de Observaciones
al proyecto de ley 085 de 2013y €l Representante de dicha Oficina en Colombia le dirigio una Carta a la Comision Primera del
Senado el 28 de octubre de 2014,

111 Comision Colomblana de Juristas, Tres proyectos distintos para una impunidad verdadera: la ampliacion del fuero penal militar,
2 de octubre de 2014,

112 Fiscalia General de la Nacion, respuesta Oficio 20147770004 746 de 23 de agosto de 2014, En este documento, con
respecto a la pregunta sobre cuantos casos de graves violaciones de los derechos humanos (se incluye en la pregunta homicidio,
desaparicion forzada, violencia sexual y conclerto para delinguir) con presunta responsabiidad de miembros de fuerza publica ha
remitido de oficio la Fiscalia y por falo de colision de competencias de 2010 hasta la fecha a la justicia penal militar, se informa que
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jurisprudencia de la sala disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura que cuando
ha resuelto colisiones de competencia entre la jurisdiccion ordinaria y la militar ha deter-
minado que es competente la segunda.’'® Aunque este organismo judicial en fallos re-
cientes viene reversado esa doctrina,''* todavia la justicia castrense conoce de casos de
violaciones de derechos humanos e infracciones del derecho internacional humanitario.

En la medida que la justicia penal militar continde conociendo de crimenes de guerray de
lesa humanidad cometidos a partir del 1° de noviembre de 2002 por miembros de la fuer-
za publica y estos sean absueltos o dichas investigaciones queden en la impunidad, se le
esta abriendo una posibilidad de intervencion a la CPI. Tal vez los casos que de manera
eufemistica se conocen como “falsos positivos”, que son civiles ejecutados extrajudicial-
mente y que son presentados como guerrilleros muertos en combate por la fuerza publi-
ca, son el ejemplo mas ilustrativo.'® Se podria estar activando la complementariedad de
la CPI establecida en el articulo 17 del Estatuto por falta de voluntad del Estado ante la
ausencia de independencia e imparcialidad en la administracidn de justicia.

ocho procesos fueron remitidos por la decision de fiscales, al considerar que los hechos de materia de investigacion son com-
petencia de la jurisdiccion castrense. Por decision del Consejo Superior de la Judicatura se han enviado 25 procesos la Justicia
Penal Miitar.

113 Por elemplo la sala disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura en una decision del 22 de agosto de 2013 con po-
nencia del Magistrado Pedro Alonso Zanagbria le otorgo la competencia a la Justicia Penal Miltar de la muerte de Oscar Alexander
Tejada, German Leal Pérez y Octavio David Bibao Becerra, ocurrida el 16 de enero de 2008 en la vereda El Reposo del municipio
de EI Copey. Todo indica que estas tres personas fueron ejecutados extrajudicialmente y fueron presentados como guerrilleros
muertos en combate.

114 La sala disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura el 6 de agosto de 2013 con ponencia del magistrado Henry Vila-
rraga Oliveros le asigno a la Justicia Penal Militar la. competencia para conocer la investigacion contra el Teniente Coronel Carlos
Alfonso Suérez Ortiz por la muerte de dos personas el 2 de septiemiore de 2007 en Chinchina (Celdas) en un supuesto combate
con miembros de la fuerza publica. La misma sala con ponencia de Nestor van Javier Osuna Patifio en sentencia de tutela del 8
de mayo de 2014 adjudica el conocimiento del caso a la justicia ordinaria. La sala disciplinaria del Consejo Superior de la Judica-
tura el 5 de mayo de 2014 con ponencia de Neéstor van Javier Osuna Patifio resovio a favor de la justicia ordinaria el conflicto de
jurisdicciones entre la Fiscalia 37 Especializada de la Unidad Nacional de Fiscalias de Derechos Humanos y Derecho Interacional
Humanitario con sede en Medelin y la Fiscalia 92 de Instruccion Penal Miitar, respecto del proceso penal que tramita esta Ultima
contra Miguel Andrés Arroyave Melchor y Oscar Ollage Elles, integrantes del Batallon de Infanteria No 42, Batalla de Bomloona, por
la muerte de Sergio Andrés Guerra Suarez, ocurrida el 18 de septiembre de 2007 en Puerto Berrio, Antioquia

115 Sobre el particular puede verse el informe de Abogados sin Fronteras Canada, & principio de complementariedad en el Esta-
tuto de Roma y la situacion colombiana: mas alia de lo positivo, s.f. Varias decisiones recientes de la sala disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura vienen asignando a la jurisdiccion ordinaria el conocimiento de estos casos. Algunos ejemplos son las
sentencias de 30 de doril de 2014 Radicacion no: 110010102000201302669 00, de 11 de junio de 2008 Radicacion no:
110010102000201302814 00, de 18 de junio de 2014 Radicacion no: 1100101020002013027568 00, de 18 de junio de
2014 Redicacion no: 110010102000201302817 00, todas con ponencia del magistrado Néstor van Javier Osuna Patifo. A
modo de ilustracion sobre el razonamiento de estas sentencias, en la primera de ellas se sefala: "A partir de la presentacion del
material probatorio que respalda cada una de las versiones de los hechos, la Sala observa que en el presente caso la relacion del
delito con el servicio no surge de manera nitida ni clara, con base en el conjunto de pruebas gue obran en el expediente. En efecto,
no puede hablarse de claridad ni de nitidez de la relacion del delito con el senvicio cuando desde las primeras etapas del proceso
se han presentado dos versiones encontradas sobre los hechos materia de investigacion. Esta situacion, por el contrario, hace
surgir una duda razonable sobre la relacion del delitocon el servicio y, en consecuencia, sobre la configuracion de la excepcion a
la regla general de que la jurisdiccion ordinaria es el juez natural para la investigacion y sancion de los delitos”
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Por esta razon, propuestas como los proyectos de ley 085 de 2013y 129 de 2014 y
las propuestas de actos legislativos de la bancada legislativa del Centro Democratico no
hacen otra cosa que llamar la atencion de la Fiscalia de la CPI. Por un lado, el proyecto
de Acto Legislativo 017 de 2014 del Centro Democratico al pretende crear tribunales
especiales para revisar condenas de la justicia ordinaria -que no son otras que casos
de violaciones de derechos humanos perpetrados por militares- 1o que hace es desco-
nocer la legitimidad de esa jurisdiccion para investigar y juzgar esos delitos, legitimidad
que como se acaba de ver es respaldada por los estandares internacionales. Por el otro,
los proyectos de ley vy los otros dos proyectos del Centro Democratico, buscan que la
justicia penal militar tenga la competencia para investigar y juzgar las infracciones al
derecho internacional humanitario,''® cuestion que tampoco se compadece con el dere-
cho internacional. Si esas propuestas fuesen aprobadas, se estaria muy cerca de activar
la competencia de la CPI para establecer responsabilidades individuales, o del sistema
interamericano para establecer responsabilidades estatales, ademas de la jurisdiccion
universal, ya que a nivel interno las victimas se quedarian sin acceso a la justicia.

116 Con base en una revision realizada por ASFC de los casos del banco de datos de derechos humanos v violencia polfica
del CINEP (Centro de Investigacion y Educacion Popular), un mes después de la entrada en vigor del Estatuto de Roma en Co-
lombia, se han perpetrado cerca de 3500 casos de las siguientes seis infracciones graves a derecho internacional humanitario
perpetradas por miemboros de la armada, ejército, fuerza aérea, fuerza publica, gaula (grupo antisecuestro y antiextorsion de la
policia nacional), palicia, siin (cuerpo tecnico de la policia nacional): 1425 personas protegidas heridas, 83 heridos por metodos v
medios de guerra licitos, 1223 personas protegidas muertas por homicidio, 18 muertos por métodos y medios de guera llicitos,
626 torturados v 54 victimas de violencla sexual:

\

AR Heridos por me Muertos por me- | Torturados

todos y medio:

de guerra licitos
2003 65 4 134 2 42 4
2004 84 6 164 6 o8 15
2006 92 7 156 3 113 5
2006 345 O 169 1 84 2
2007 103 7 293 0 137 6
2008 267 24 169 1 31 3
2009 26 10 41 0 21 3
2010 24 8 19 28 6
201 37 9 22 0 11 2
2012 58 3 20 2 7 1
2013 324 0] 36 O 54 7

ASFC Kl



Apartado 4

El papel de una Comision de la Verdad frente a
eventuales crimenes de competencia de la CPI

as comisiones de verdad son uno de los mecanismos restaurativos con que cuenta

la justicia transicional para abordar los crimenes del pasado. En los paises que tras
un pasado de violencia transitan hacia la paz y/o la democracia, se impone esclarecer
lo ocurrido, satisfaciendo de manera particular los derechos de las victimas a la verdad,
a lajusticia y a la reparacion.

Las comisiones de verdad permiten abordar el derecho a la verdad, el deber de recordar
y el derecho de las victimas a saber. El derecho a la verdad es un derecho individual que
asiste tanto a las victimas como a sus familiares, pero también tiene una dimension co-
lectiva, ya que la sociedad tiene derecho a conocer la verdad sobre los acontecimientos
del pasado que se refieren a la perpetracion de crimenes aberrantes, asi como sobre las
circunstancias y los motivos por los que se realizaron, a fin de evitar que se repitan en
el futuro. Segun Priscilla Heyner, las comisiones de verdad pueden contribuir a alcanzar
algunos de estos objetivos: “descubrir, clarificar y reconocer formalmente abusos del
pasado; responder a necesidades concretas de las victimas; contribuir la justicia y al
rendimiento de cuentas; hacer un esbozo de la responsabilidad institucional y recomen-
dar reformas, y alentar la reconciliacion y reducir los conflictos en torno al pasado”.”

En su discurso de aceptacion del premio Nobel, Aleksandr Solzhenitsin abord?d las inte-
rrelaciones de violencia y mentiras:

La violencia no existe y no puede existir por si sola: esta invariablemente entrelaza-
da con la mentira. Estan vinculadas del modo mas intimo, organico y profundo: la
violencia no puede ocultarse detras de nada excepto las mentiras, y las mentiras no
tienen nada que las sostenga salvo la violencia. Cualquiera que haya proclamado
alguna vez la violencia como método debe elegir inexorablemente la mentira como
su principio. En sus comienzos la violencia actua abiertamente e incluso se enorgu-
llece de si misma. Pero tan pronto como cobra fuerza y se instaura firmemente... ya
no puede existir sin ocultarse en una neblina de mentiras.™®

117 Priscila Hayner, Veraades innombrables, el reto de las comisiones de verdad, Fondo de Cultura Econdmica, 2008, México p. 54.
118 Citado por JM. Coetzee, Censura y polemica: Solzhenitsin, en JIM. Costzee, Contra la censura, ensayos sobre la pasion
oor silenciar, Editorial Debate, 2007, Barcelona, p. 175.
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Una comision de verdad sdlo puede aspirar a reducir el nimero de mentiras que circu-
lan sin que nadie las desmienta, a cambiar el marco publico del discurso y la memoria,
pero nadie las puede acusar de fracaso porque no hayan cambiado las conductas y
las instituciones. No es su funcion. El pasado es siempre una discusion y la funcion
de estas comisiones, consiste en purificarla para disminuir el porcentaje de mentiras
permisibles.?

Si como Hannah Arendt dijo, el primer acto del totalitarismo es matar el impulso
legal de los ciudadanos, parte de la funcion que tienen instituciones de las tran-
siciones como las comisiones de la verdad es revivir ese impulso. Un importante
impedimento para la resurreccion de ese impulso legal ha sido la histdrica incapa-
cidad del sistema judicial para encausar a los responsables de las violaciones de
derechos humanos.'?°

Las relaciones entre la verdad vy la justicia son interdependientes e indivisibles. Si no
hay verdad no se da la justicia y cuando falta la justicia, la verdad se niega facilmente.
El escritor Yosef Yerushalmi decia que es posible que el anténimo del olvido no sea la
memoria sino la justicia. Justo ahora que se esta en un proceso de paz es muy esclare-
cedora la afirmacion de Norberto Bobbio, que consiste en que la mejor alternativa frente
a la guerra no es la paz sino la justicia, pues segun ésta, la victoria es de quien tiene la
razén, mientras que segun aquella la razdén es de quien tiene la victoria.'?!

Sin embargo, las comisiones de verdad no sustituyen a la justicia. El deber de garantia
en materia de justicia siempre esta en cabeza del Estado y no puede ser delegado o
transferido a ningun otro ente. Las comisiones de verdad se convierten en un uno de los
mejores aliados de la justicia, ya que contribuyen a esclarecer muchos hechos donde
la justicia no ha llegado y de esa manera la complementan. El Conjunto de Principios
para la proteccion y la promocidn de los derechos humanos mediante la lucha contra la
impunidad de las Naciones Unidas,?? sefala en su principio 8° sobre la delimitacion del
mandato de una comision de verdad que:

[Plara evitar los conflictos de competencia se debe definir claramente el mandato
de la comision, que debe estar de acuerdo con el principio de que la finalidad de
las comisiones no consistira en reemplazar a la justicia, tanto civil o administrativa
como penal. En particular, unicamente los tribunales penales tienen competencia

119 Michael Ignatieff, & Honor del guerrero, Taurus, 1999, Barcelona, p. 165.
120 Alexandra Barahona de Brito, Paloma Agular Hemandez y Carmen Gonzalez Enriquez (editores), Las politicas hacia el pasado
Istmo, 2002, Madrid, p. 447,
121 Norberto Bobbio, £ problema de la guerra y las vias de la paz, Editorial Gedisa, 1992, Barcelona p. 102.
122 Anexo d Informe de Diane Orentlicher, experta independiente encargada de actualizar el conjunto de p S parala luch

incipio a con-
fra la impunidad, presentados a la Comision de Derechos Humanos en el 2005, E/CN.4/2005/102/Add. 1 del 8 de febrero de 2005.
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para determinar la responsabilidad penal individual a fin de pronunciarse, llegado el
caso, sobre la culpabilidad y seguidamente sobre la pena.

Por su parte, los Principios de Chicago sobre Justicia Transicional establecen lo siguien-
te sobre las comisiones de verdad y los posibles vinculos con una accion judicial:

[L]as comisiones de la verdad no son tribunales judiciales, pero pueden apoyarse en
el gjercicio de acciones legales, ya sea civiles 0 penales. Sin embargo, los vinculos
con los procesos judiciales deben estar cuidadosamente disenados para mantener
las protecciones fundamentales del debido proceso y no deben comprometer la
imparcialidad, la independencia o la competencia de la comision de la verdad.

Nada impide que estas comisiones puedan recabar pruebas y preservarlas, como lo
indica el mismo Principio 8° de Naciones Unidas ya mencionado, incluso nada obsta
para que a futuro el Informe Final o las investigaciones sean valoradas en procesos judi-
ciales, como de hecho ha ocurrido. Sobre el particular ha dicho la Corte Interamericana
de Derechos Humanos:

Las verdades histdricas que a través de ese mecanismo se logren, no deben ser
entendidas como un sustituto del deber del Estado de asegurar la determinacion
judicial de responsabilidades individuales o estatales por los medios jurisdicciona-
les correspondientes, ni con la determinacion de responsabilidad internacional que
corresponda a este Tribunal. Se trata de determinaciones de la verdad que son
complementarias entre si, pues tienen un sentido y alcance propios, asi como
potencialidades y limites particulares, que dependen del contexto en el que sur-
geny de los casos y circunstancias concretas que analicen. En efecto, la Corte ha
otorgado especial valor a los informes de Comisiones de la Verdad o de Esclare-
cimiento Histérico como pruebas relevantes en la determinacion de los hechos y
de la responsabilidad internacional de los Estados en diversos casos que han sido
sometidos a su jurisdiccion. 22

Incluso algunas han tenido facultades judiciales. En América Latina las comisiones de
verdad de Perl y Paraguay tenian facultades para interponer causas penales durante
sus mandatos y la Comision de Verdad de Sudafrica contaba con una sala de magistra-
dos judiciales que podia otorgar amnistias. Un tema que sera de discusion en la mesa
de conversaciones en La Habana entre el gobierno nacional y las FARC es el de una
comision de verdad para Colombia, aspecto que también esta respaldado en el Marco

123 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Myma Mack Chang Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2003. Serie C No. 101, parrs. 131y 134; Caso Zambrano Velez v otros, supranota 17, parr.
128, y Caso La Cantuta, supra nota 16, par. 224,
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Juridico para la Paz.™* Un aspecto crucial a definir frente a esa futura comision de ver-
dad es si debe tener facultades judiciales y en caso afirmativo de qué tipo.

Conforme a los estandares internacionales ya citados, una comision de verdad no pue-
de sustituir la justicia, por tal razon, la justicia nacional, mixta o internacional, indepen-
diente del mandato aprobado para una eventual comision de verdad, debe continuar
con su deber de investigar, juzgar y sancionar a los responsables de los crimenes. Por
esta razdn, una comision de verdad tampoco afecta la eventual competencia de la CPly
por el contrario complementa su trabajo. Por un lado, en relacidn con hechos anteriores
al 1° de noviembre de 2002, una comision de verdad puede contribuir como un meca-
nismo de justicia transicional a esclarecer crimenes que no caben dentro de la compe-
tencia de la CPI. Por el otro, en relacion con hechos posteriores al 1° de noviembre de
2002 que pueden ser de competencia de la CPl y que sean conocidos e investigados
por una comision de verdad, dichas investigaciones pueden ser aprovechas y valoradas
por la CPI. Nada la impide a la CPI para que de acuerdo a sus criterios evalle tanto el
Informe Final de una comision de verdad como las fuentes que tuvo a su disposicion
para llegar a sus conclusiones.

En relacidn con las posibles facultades y funciones judiciales, nuestra opinién es que
una comision de verdad para Colombia debe carecer de funciones judiciales'y que
sus facultades deben limitarse a recabar pruebas, preservarlas, ordenar la compa-
recencia de personas y ofrecerles unas garantias minimas a dichos comparecientes,
segun los principios de Naciones Unidas.'?® Otorgarle mas facultades judiciales posi-
bilitaria traslapar su mandato con los jueces y fiscales y desviaria esfuerzos esenciales
que deben dirigirse hacia otros intereses diferentes a los de la justicia. Incluso tampoco
deberia contar con la facultad de instaurar denuncias judiciales, ya que también es un
distractor importante frente a sus funciones centrales. Una leccion aprendida de las ex-
periencias de las comisiones de verdad del Perd y Paraguay en la materia, es que existio
una relacion desproporcionada entre los esfuerzos llevados a cabo para preparar esas
denuncias y el impacto que tuvieron las causas penales interpuestas, ademas que no
fueron sobre casos paradigmaticos y que tampoco estuvieron dirigidas contra maximo

124 H tercer inciso del articulo 1° del Acto Legislativo No. 1 de 2012 establece que “[ulna Ley debera crear una Comision de la
Verdad vy definir su objeto, composicion, atribuciones y funciones. El mandato de la comision podré incluir la formulacion de rwu
mendaciones para la abhcdm\m de los instrumentos de justicia transicional, incluyendo la aplicacion de los criterios C

25 Por gemplo |
chos human

2 dice: "Br

y, en consecuer

por los hecho

vy tortura, pqra el esclarecimiento de la verdad aLma d'
o No. 1040 de 26 de
ira, dwm h\g sumir fun ¢
biidad que con arreglo a la ley pudiere caber a personas individuales

en Chile, careci
umplimiento de su
cia, no podra promrv’ arse ¢
de que haya tol

126 Principios 8 vy © de los derechos humanos mediante la lucha
contra la impunidad de I ", experta independiente encargada de actualizar

el conjunto de principios para la lucha contra la impun dad oreser m\ Jos a ‘r] Comision de Derechos Humanos en el 2005

ASFC KX




"PAZ CON JUSTICIA TRANSICIONAL"
Aportes para Colombia desde el Derecho Internacional

responsables.’?” La mesura llama a que una comision de verdad se centre en sus objeti-
vos primordiales y no dilapide recursos en funciones que le competen al aparato judicial.

Ademas en relacion con las posibles facultades para amnistiar conductas como lo hizo
la Comisidn de Sudéafrica, independientemente de si se deben otorgar o no amnistias
tema que se abordara mas adelante, el contexto de la realidad sudafricana es muy dis-
tinto del colombiano. Exportar experiencias sin ninguna evaluacion no es recomendable,
maxime cuando la situacion del apartheid sudafricano es bien distinta a la del conflicto
armado colombiano. Incluso la valoracidn del trabajo del Comité de amnistias de la Co-
mision de Sudafrica fue objeto de criticas.?® Aunque la proporcidon de los beneficiarios
de las amnistias fue menor en relacion con los peticionarios,'?® algunos de los crimenes
mas graves fueron los que recibieron la amnistia.’™® Si eventualmente se aprueba algun
tipo de amnistia para el caso colombiano, deben ser las autoridades judiciales quienes
la evallen y la otorguen, como siempre ha sido, de acuerdo a una larga tradicion nor-
mativa nacional que se remonta incluso a practicas desde el siglo XIX.'!

127 Alejlandro Valencla Villa fue consultor de ambas comisiones de verdad y tuvo conocimiento directo de este aspecto.

Verdad en procesos de paz o transi
dacion S Jicina en Colombia del Alto Comisionado

e}

primera edicion: noviembre de 1999, Bogota, p. 204 v ss

a la democracia, CINEP, Comision Colombiana de Juristas, Fun-
> Naclones Unidas para los Derechos Humanos, Programa por la Paz,

129 Delos 7.1156 casos, 1.973 solicitudes fueron sometidas a un prc
806. Brandon Hamer, Transformar las sociedades despues de la violer
Barcelona, p. 81.

130 bbid., p. 82.

131 Véase supra nota de pié de pagina 161,

S0 pUblico de las que se otorgaron 1,167 y se denegaron
cia polttica, Institut Catala Internacional per la Pau, 2001,
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Apartado 5

La jurisdiccion universal: otro recurso de las
victimas para acceder a la justicia’?

1 principio de la jurisdiccion universal le da legitimidad a un Estado para perseguir,

investigar, juzgar y sancionar a una persona que presuntamente haya cometido un
crimen de naturaleza internacional, independiente del lugar en que se haya cometido e
incluso en algunos casos sin tener en cuenta la nacionalidad del acusado. Es decir, deja
a un lado los principios tradicionales del derecho penal como son el de la territorialidad
y nacionalidad, con el propésito de luchar contra la impunidad y satisfacer los derechos
de las victimas. En Ultimas, se admite la competencia de cualquier tribunal nacional en
reemplazo de la competencia exclusiva de los tribunales del Estado bajo cuya jurisdic-
cion los hechos hubieren tenido lugar. La legitimidad para ejercer la jurisdiccion universal
es otorgada por el propio derecho internacional, en particular por consagraciones ex-
presas en instrumentos internacionales.

Tres Estados que son un referente internacional sobre la vigencia del principio de univer-
salidad son Espana, Argentina y Bélgica. La Ley Organica del Poder Judicial de Espana
confirma este principio y la Audiencia Nacional espafnola, viene conociendo diversas
denuncias por crimenes internacionales ocurridos en diferentes paises que han dado
lugar a un amplio debate sobre el principio de jurisdiccion universal.'®* Cabe sefalar que
la jurisdiccion universal de la Audiencia Nacional espanola fue limitada en junio del 2009,
permitiendo solo investigar los casos en los que el autor esté en Espana o haya espano-

132 Este apartado retoma y actudliza breves vy puntuales textos de Alejandro Valencia Vila del articulo Algunos escenarios juridli-
cos ante una eventual negociacion de paz con las FARC — EF, en Fundacion Ideas para la Paz, working papers No. 6, Bogota,
noviembre de 2010,

133 "En algunas oportunidades se ha confundido el significado del principio con otra regla del derecho intemacional a la que se
encuentra intimamente vinculada: la regla aut dedere aut iudicare (0 juzgas o extraditas). La primera, ... en atencion a la natu-
releza del crimen, atribuye jurisdiccion a cualquier Estado sin importar las circunstancias en que el mismo haya sido cometido;
la segunda impide que un Estado sustraiga a una persona presuntamente responsable de un crimen de derecho intermacional
de su juzgamiento, mediante la imposicion del deber de juzgarla ante sus propios tribunales (o que en muchos casos acarreara
necesariamente el gercicio de la jurisdiccion universal) o extraditarla a otro Estado para su juzgamiento o entregarla a un tribunal
internacional a iguales efectos”. Hugo Relva, La implementacion del Estatuto de Roma y el principio de jurisdiccion universal, Jose A
Guevara y Tarcisio dal Maso, La Corte Penal Internacional: una vision iberoamericana, Editorial Porrda, Universidad Iberoamericana,
Mexico D.F.,, 2005, p. 951

134 Son elemplos los casos de Argentina (Sciingo y Cavallo), Chile (Pinochet), Estados Unidos (Couso), Tibet, China (Falun Gong),
Vuelos de la CIA, Sahara, Ruanda, el caso de genocidio en Guatemala y el caso Jesuitas de Bl Salvador que han conformado los
denominados “Juicios de Madrid".
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les involucrados.'® El 14 de abril de 2010 ante la Camara Federal de la ciudad de Bue-
nos Aires (Argentina), fue presentada una querella por genocidio y/o crimenes de lesa
humanidad cometidos en Espafa durante guerra civil espanola y el franquismo (1936
—1977). Bélgica ha introducido varias reformas a su legislacion nacional en relacion con
el principio de la jurisdiccion universal. La ultima reforma buscd armonizar la legislacion
penal con el Estatuto de Roma y permite la aplicacion de este principio ante la pirateria,
el genocidio, los crimenes de lesa humanidad, las graves violaciones de los Convenios
de Ginebra de 1949 y otras violaciones al derecho internacional humanitario cometidas
en el contexto de los conflictos armados internacionales o no internacionales.'® La juris-
diccion universal en Bélgica ha permitido perseguir y juzgar cuatro ruandeses acusados
del genocidio de 1994 en Ruanda en 2001, 2005, 2007 y 2009.%¥"

Si como resultado del proceso de paz, los agentes del Estado o los miembros de las
organizaciones guerrilleras son objeto de beneficios que les permitan la suspension de
manera total de la pena privativa de la libertad y/o penas reducidas con condiciones,
penas alternativas, o una suspension condicionada de toda pena o la renuncia condi-
cionada a la accion penal o una amnistia general sin condiciones o una amnistia con
condiciones, beneficios que impidan la sancion de crimenes internacionales, nada obsta
para que otro Estado a través de una autoridad judicial se declare competente para
conocer de esos crimenes. No es descabellado pensar que en los proximos anos se
inicien juicios en el exterior contra colombianos con base en el principio de la jurisdiccion
universal. Si no hay una respuesta efectiva de la justicia colombiana, cada vez resultaria
mas factible que otro Estado a través de una autoridad judicial se declare competente
para hacerlo. El territorio extranjero ya no es un refugio seguro para los criminales inter-
nacionales.

La CPI no puede impedir que cualquier Estado invoque el principio de la jurisdiccion
universal para investigar crimenes que eventualmente puedan ser de competencia de

0s tr b ur mu M pais 1d< no ) n Espana
vease Lq Par V del lioro de Ana Isabel Pérez Cepeda wD\rU tora), £ principio de jurisdiccion uni /C“ al: fundamentos /uh?/i@g Tirant
lo Blanch, 2012, Valencia.

136 Los tribunales

\\gijﬂ@f en | decmr sobre estos delitos si: 1) el delito sea col m“mmf\run belga o una persona residente
en el territorio; 2) le galmente desde tres anos en ica durante el evento del crimen; 3) un
norma internacional (convencior wd\ 0 con npone a la P \j Ca de pere > las infraccior anse el
dm >ulo 6 h\% del nuevo Codigo de ~r /C“’JH niento Penal preliminar (Juris ersonal a(ti\ /a), €l articulo 10 bis 1 del nuevo
ninar oe\ (“Od o Oe Pre oc al) (Jurisdiccion p@raara\ pa el articulo 12 bis del nuevo Codigo de Procedi-
re de Drait International de U > = de Bruxeles, Legislation belge, en

Slation-belge/ (consultado el 6 de agosto de 2014).

137 Observations de la Belgigue sur la p\mﬂe et lapplication du principe de competence universelle, en line

\hea‘ htto:/,

0/ Ay, un.org/en/ga/sixth/65/ScopeAppUnidur_StatesComments/Belgium.pdf> (consultado el 4 de




la propia Corte. Obvio que se debe respetar la garantia judicial del non bis in idem, es
decir, que nadie puede ser juzgado dos veces por un mismo hecho, pero una persona
que haya cometido crimenes de lesa humanidad, guerra o genocidio, puede ser inves-
tigado y juzgado por un Estado con base el principio de la jurisdiccion universal o por la
CPI con base en el principio de la jurisdiccion internacional. El principio de la jurisdiccion
universal no es excluyente de los alcances del Estatuto de la CPI: "Si la competencia
atribuida a la Corte no tienen caracter obligatorio ni alcance universal y si las jurisdic-
ciones nacionales van a seguir ejerciendo un papel estelar en la represion de estas
infracciones, debemos considerar que todos estos delitos estan sometidos al principio
de jurisdiccion universal”. '8

La permanencia de miembros de las organizaciones guerrilleras en el extranjero puede
facilitar la aplicacion del principio de la jurisdiccion universal. Desde el punto de vista del
derecho internacional no es muy probable que por razones politicas se pueda impedir
la actuacion de una autoridad extranjera que pretenda investigar y juzgar crimenes de
lesa humanidad o de guerra.

La presencia de criminales colombianos en los Estados Unidos de América que hayan
cometido graves violaciones de derechos humanos puede activar también la posibilidad
de buscar el enjuiciamiento por la via civil mediante la Ley de Acciones Civiles para Ex-
tranjeros (ATCA) o la Ley de Proteccion de Victimas de Tortura (TVPA).'® Estas acciones
civiles se han venido utilizando en casos de violaciones de derechos humanos ocu-
rridos en Centro y Sudamérica ya que Estados Unidos se ha convertido en refugio de
perpetradores de violaciones de derechos humanos. Agentes del Estado o miembros
de organizaciones guerrilleras que eventualmente hayan cometido graves violaciones de
derechos humanos que residan o se encuentren detenidos en esa nacion, pueden ser
serios candidatos para ser sujetos de estas acciones civiles.

nal humanitario por las jur
de guerra y jus
0S y lbertades ante las nuevas amenazas
culo de que Pueyo Los
| =8 y Prieto ( =

s actuales, Fundacion Rafasl de Pm Cruz Roja spamu\a 006,

lucha contra la “mpwb’aaﬁ e

Madrid, pp. 179y ss
139 La Ley de Acciones Civiles para Extranjeros (ATCA), ley aprobada por el primer congreso estadounidense en 1789, permite
la interposicion de accione: les ante tribunales T@d@ ales a todas aquelas personas, independientemente de su procedencia
idad, residencia o de donde se encuentren en el momento de interponer la demanda siempr uando hayan sufrido un
encla de una violacion de normas de der’eohc rTer’r “,OOf al Eate; di;pm cion ha pem’ ftic (
denses conozcan de reclamaciones civies sustentadas en v
Unidos, por agentes es ) LaleydeP C
también para estadouni cuand Ao producido sea fruto de tortura puuar extrajudicial. La TV PA viene a
el escueto contenido de la ATCA que busca fortalecer el ordenamiento juridico con una ley que, ante viclaciones de grav
internacional, procure la proteccion v la reparacion extraterritorial
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Apartado 6

La viabilidad de un fribunal penal internacional
o de un tribunal nacional internacionalizado o

un tribunal nacional especial para la situacion

colombiana

Desde principios de la década de los noventa del siglo pasado, se han venido impul-
sando algunos modelos de justicia internacional como son los tribunales penales
internacionales (para la antigua Yugoslavia, Ruanda, Sierra Leona, Irak y Libano), asi
como tribunales nacionales internacionalizados (como son los jueces internacionales
para las Cortes Nacionales en Kosovo, los Paneles Especiales para crimenes graves en
Timor Oriental, las Cortes Extraordinarias para juzgar crimenes graves en Camboya, la
Camara Especial para crimenes de guerra en la Corte Estatal de Bosnia y Herzegovina),
que han sancionado a personas que han cometido crimenes de lesa humanidad, guerra
y genocidio. Entre los factores que influyeron en la creacion de estos modelos figura-
ron la escasa capacidad doméstica de la justicia en esos paises, la etapa de transicion
que ocurrié en esos contextos, el tipo de conflicto armado librado, la disponibilidad de
mecanismos de detencidn, la necesidad de reemplazar las estructuras de amnistias
existentes y el alcance de la participacion de los actores internacionales en el proceso
de paz.'#°

Los tribunales penales internacionales han sido creados por la comunidad internacional
para sancionar crimenes de naturaleza internacional y estan integrados por funcionarios
internacionales. Ciertas caracteristicas de algunos de ellos son las siguientes: Los Tri-
bunales de Yugoslavia y Ruanda fueron creados por resoluciones del Consejo de Segu-
ridad de las Naciones Unidas y el Tribunal de Sierra Leona por un acuerdo del gobierno
de ese pais con la Organizacion de las Naciones Unidas. El Alto Tribunal Penal Iraqui fue
creado por el Consejo de Gobierno de Irak y auspiciado por la Autoridad Provisional de
la Ocupacion. El Tribunal de Yugoslavia tiene competencia para conocer infracciones
graves a los Convenios de Ginebra de 1949, violaciones de las leyes o practicas de
guerra, genocidio, y crimenes contra la humanidad, mientras que el Tribunal de Ruanda
tiene competencia para conocer el crimen de genocidio, crimenes de lesa humanidad
y violaciones del articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra de 1949 y del Protocolo
Il de 1977. El Tribunal Especial para el Libano fue establecido en el 2006 por otra reso-

140 Véase Carsten Stahn, La geometria de la justicia transicional: opciones de diserio institucional, en Angelika Rettberg (compila-
dora), Entre el perdon y el paredon, preguntas y dilemas de la justicia transicional, Universidad de los Andes, Facultad de Cienclas
Sociales, Departamento de Clencia Paliica, 2005, Bogota, pp. 81 a 142,
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lucion del Consejo de Seguridad, su mandato es enjuiciar a los responsables del aten-
tado de 14 de febrero de 2005 que causo la muerte del ex Primer Ministro Rafiq Hariri,
y provoco la muerte o lesiones a otras personas. Los tribunales de Yugoslavia y Ruanda
tienen una jurisdiccion concurrente con los tribunales estatales pero se le otorga a la
jurisdiccion internacional la primacia sobre la nacional.

Los tribunales nacionales internacionalizados, también son auspiciados por la comu-
nidad internacional, algunos tienen una integracion mixta entre funcionarios internacio-
nales y nacionales de los respectivos paises y la competencia varia, ya que algunos es
exclusiva sobre crimenes internacionales y otros también conocen de crimenes de la
legislacion de sus paises. Las Cortes Extraordinarias de Camboya finalmente fueron
producto de un acuerdo entre ese Estado y Naciones Unidas, estan integradas por
jueces camboyanos e internacionales, y tienen competencia sobre genocidio, crimenes
de lesa humanidad, infracciones graves de los Convenios de Ginebra de 1949, y otros
crimenes definidos por las leyes de Camboya. Los Paneles Especiales de Timor Oriental
fueron creados a partir de una regulaciéon de una resolucion del Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas, estan integrados por jueces timorenses e internacionales, y
tienen competencia sobre genocidio, crimenes de guerra, crimenes de lesa humani-
dad, asesinatos, ofensas sexuales y tortura. En Kosovo se designaron algunos jueces
y fiscales internacionales para conocer crimenes de guerra y la Camara Especial de la
Corte Estatal de Bosnia y Herzegovina tiene competencia para crimenes de guerra y
esta compuesta por jueces internacionales y nacionales. !

Mientras la justicia colombiana sustraiga de la responsabilidad penal al implicado, exista
demora injustificada en las decisiones y falte independencia e imparcialidad en la ad-
ministracion de justicia, elementos subrayados por el articulo 17 del Estatuto de Roma,
puede existir el riesgo que se abra camino a impulsar algun tipo de modelo de justicia
internacional.

Asl la justicia colombiana cumpla con alguna de dichas hipétesis del articulo 17 del
Estatuto de Roma, la posibilidad de un tribunal penal internacional para Colombia es
remota por varias razones. En primer lugar, la situacion colombiana en la coyuntura
actual no es una prioridad para el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas. La
practica internacional demuestra que debe intervenir de una u otra forma este organis-
mo para promover cualquiera de estos modelos de justicia internacional,’*? y la situacion
colombiana esta muy lejos de llamar la atencion de este organismo intergubernamen-

bre el particular

Jmanitario, Thomsc
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tal. Las prioridades del Consejo de Seguridad estan centradas en otros paises y en
otras regiones del planeta, como el Medio Oriente (por ejemplo el caso palestino o del
Estado Isldamico) o de Africa (Mali, Libia, entre otros). En segundo lugar, la creacion de
cualquier tipo de modelo internacional demanda una cantidad considerable de recursos
economicos y No se percibe que esa sea una prioridad para Colombia por parte de la
comunidad internacional. Otros aspectos vinculados con la paz, como son los eventua-
les programas de desarme, desmovilizacion y reintegracion (DDR) de los miembros de
las organizaciones guerrilleras y una comision de verdad son tal vez los proyectos que
tengan una mayor viabilidad financiera por parte de la cooperacion internacional en la
etapa del posconflicto armado. Pareciera que no esta en la agenda de las agencias y or-
ganizaciones internacionales la financiacion de un modelo de estas caracteristicas para
Colombia. En tercer lugar, en la practica es mas viable la intervencion de la CPl o de la
justicia de otros paises con la aplicacion de los principios de la jurisdiccion internacional
o de la jurisdiccion universal respectivamente, que pensar en la alternativa de contar con
un tribunal penal internacional. Desde que entrd en vigor el Estatuto de Roma se han
disminuido las posibilidades reales de creacion de modelos de justicia internacional; la
comunidad internacional prefiere fortalecer la CPI que promover mas modelos de esta
naturaleza. Ademas no debe descartarse, como ya se indicd, la posibilidad de que sea
gjercida la jurisdiccion universal por parte de otros Estados. En cuarto lugar, por estas
mismas razones, en relacion con violaciones de derechos humanos del pasado, sobre
todo los crimenes anteriores al 1° de noviembre de 2002, lo que se ve mas viable para la
situacion colombiana es la creacion de una comision de la verdad que la creacion de un
tribunal penal internacional. Por ultimo, es mas factible que la comunidad internacional,
tanto desde las Naciones Unidades como desde otros cooperantes, le apuesten preci-
samente a fortalecer la justicia colombiana; mal que bien existe una administracion que
intenta ofrecer resultados y que no se encuentra en ninguna de las hipdtesis de falta de
capacidad de que trata el articulo 17 del Estatuto de Roma, colapso total o sustancial
del aparato de justicia o carencia de un sistema de justicia.

Otra propuesta distinta es la de pensar en la creacion de una jurisdiccion nacional nueva
y especial que tenga competencia para juzgar los crimenes perpetrados por los miem-
bros de los grupos armados al margen de la ley y de los agentes del Estado, de con-
formidad con los acuerdos de paz. De hecho el sometimiento a la justicia de los grupos
paramilitares desmovilizados conforme a la Ley de Justicia y Paz cred una jurisdiccion
especializada para el conocimiento de las conductas perpetradas por los miembros de
esas organizaciones. Ya se han formulado algunas propuestas en ese sentido como la
de un Tribunal Especial de Justicia para la Paz'*® o la de un Tribunal de juzgamiento en
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primera y segunda instancia junto con una comision de mediacion y otra comision de
seguimiento.'#* Esta alternativa de una nueva jurisdiccion nacional no esta contemplada
por el Marco Juridico para la Paz pero tampoco esta prohibida y podria ser consagrada
en su ley estatutaria siempre y cuando se garantice la independencia e imparcialidad de
dicho modelo de justicia, que debe satisfacer el debido proceso para los imputados y
garantizar los derechos de las victimas. Esta alternativa no solo cubriria a los maximos
responsables, como es la practica de los tribunales penales internacionales o de algu-
nos modelos de tribunales nacionales internacionalizados, sino que seria para miem-
bros de rango alto, medio y bajo, de las guerrillas y de la fuerza publica.’®

La falta de independencia e imparcialidad en la administracion de justicia colombiana,
una de las hipdtesis de falta de voluntad que trae también el articulo 17 del Estatuto, le
ofrece serios argumentos a las alternativas de un tribunal nacional internacionalizado o
un tribunal nacional especial. Mientras se quiera fortalecer el fuero penal militar, como ya
se indico, para conocer a violaciones de derechos humanos y infracciones graves al dere-
cho internacional humanitario,*® aumenten las denuncias de corrupciéon en la justicia, 4’

144 Como lo ha manifestado el Comité de Solidaridad con los Presos Palticos, en los distintos escenarios publicos vy en escena-
rios convocados para tratar y discutir el tema de justicia, Bogota, 2014,

145 La vidblidad de esta altemativa debe partir de una evaluacion integral de la ley 975 de 2005, Ley de justicla y paz, que esta-
Plecio una jurisdiccion especializada para el sometimiento de miemboros de grupos paramilitares. Algunos balances parcia obre
este particular pueden verse en Profiz/Giz, Colombia un Nuevo modelo de Justicia Transicional, editores Andreas Forer y Claudia
L opez Diaz, 2013,

htto:/Amwwy, profis.com.co/anexos/documentos/pdfpublicaciones/col_nuev_mod_just_trans.pdf (@ 10 de noviembre del 2014)

Profiz/ Giz, Participacion de las Victimas en el Proceso de Justicia y Paz, 2013,

htto:/Amwwy, profis.com.co/anexos/documentos/pdfpublicaciones/Part_Vict_Justicia_Paz.pdf (a 10 de noviembre del 2014)

Christian Wolffhugel Gutiérrez, & Frincipio de Complementariedad vy la Ley de Justicia y Paz: Principales Desafios, Universidad

Sergio Arooleda Coleccion de Estudios de Derecho Penal, 2011,

http://www, usergioarboleda.edu.co/fondo/PpioComplementariedad. pdf (al 10 de noviembre del 2014)

International Center for Transistional Justice, La Construccion de Sentenclas de Justicla y Paz y de la ‘parapoltica’, Olga Lucia

Gaitén, junio de 2014

http://ict.org/sites/default/fles/ICTJ-Informe-Colombia-Sentencias-JyP-2014.pdf (e 10 de noviembre del 2014)

Colectivo de Abogados Jose Alvear Restrepo, La Ley de Justicia y Faz a la luz del principio de complementariedad, Impresol

Ediciones, septiembre de 2013,

http://www.asfcanada.ca/uploads/publications/uploaded_cartila-ley-de-justicia-y-paz-padf-65.pdf (al 10 de noviembre del 2014)

Kai Ambos, Procedimiento de la Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de 2005) y derecho penal interacional, estudio sobre la facultad

ade intervencion complementaria de la Corte Penal Internacional a la luz del denominado proceso de ‘justicia y paz” en Colombia,

GTZ, Editorial Temis, Bogota, 2010.

146 Vease infra p.44-49, en el apartado 3.

147 Por elermplo en octubre de 2013 se denuncio casos de Corrupcion de jueces en Paloguemao (Una de las principales sedes

de los juzgados en Bogota). Algunas naticias al respecto fueron las siguientes: Detienen a nueve funcionarios judiciales en Palo-

quemao por manipulacion de procesos. Los funcionarios estarfan cobrando entre 2 'y 3 milones de pesos por alterar pruebas a

favor de algunos investigados. http://Awmww.elespectador.com/noticias/judicial/detienen-nueve-funcionarios-judiciales-paoguemao-

manip-articulo-4562820 (al 10 de noviembre del 2014)

Libre, uno de los jueces de Paloguemao detenido por caso de corrupcion. Siete funcionarios, a prision, Tres quedaron liores y
20

se le dicto detencion domiciliaria. hitp:/Amww.eltiempo.com/archivo/documento/CMS- 13137902 (al 10 de noviembre del 20
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se incremente la injerencia politica en los procesos penales, '8 exista poca transparencia
en la eleccion de los jueces y magistrados'® y sigan existiendo conexiones entre los
presuntos responsables y las autoridades competentes para la investigacion y sancion
de los presuntos delitos, ' se estarian ofreciendo serios argumentos para sefialar que
la justicia colombiana no es independiente e imparcial.’! Esta falta de legitimidad de la
justicia ordinaria colombiana por falta de independencia e imparcialidad fomenta la po-
sibilidad de crear un tribunal nacional internacionalizado o un tribunal nacional especial
para los beneficiarios del Marco Juridico para la Paz.

Instrumentos internacionales como los Principios basicos relativos a la independencia
de la judicatura,’? los Principios de Bangalore sobre la conducta judicial,'®® el Estatuto
universal del juez,®* el Estatuto del Juez lberoamericano,®® son muy claros en sefialar

Las pistas que destaparon el ‘cartel de jueces' de Paloguemao. Negociaban libertades vy otros beneficios cobrando hasta $50
milones. Van 171 capturados. http://www.eltienmpo.com/archivo/documento/CMS-13130663 (al 10 de noviermbre del 2014)

Corrupcion en Paloquemao: Judicatura abre investigacion contra jueces involucrados: http:/Amaw lafm.com.co/noticias/corrup-
cion-en-paloqueman- 148071 1#ixzz8GoX0/Fax (al 10 de noviembre del 2014)

148 Un caso actual es la extrema lentitud de las investigaciones penales contra Avaro Urioe Vélez (expresidente de la Repuiblica).
Algunas noticias son: Uribe, el candidato & Senado mas denunciado. Segun los datos de la Comision de Acusaciones, el expre-
sidente tiene en contra 27 querellas por paramilitarismo. hitp://Awww.semana.com/nacion/articulo/alvaro-uribe-el-candidato-con-
mas-investigaciones/367105-3# (al 10 de noviembre del 2014)

Alvaro Uribe Vélez, el ex presidente més investigado de Colombia http:/Amaw.eluniversal, com.co/politica/alvaro-urbe-velez-el-ex-
presidente-mas-investigado-de-colombia- 141166 (al 10 de noviembre del 2014)

.Sabe usted cudntos procesos cursan contra el expresidente Alvaro Urbe \VElez?  www.caracol.com.co/audio_prograrmas/
archivo_de_audio/sabe-usted-cuantos-procesos-cursan-contra-el-expresidente-alvaro-uribe-velez-investigacion-de-rodrigo-sil-
va/20110520/0ir/1475843.aspx (@ 10 de noviembre del 2014)

149 La eleccion de los magistrados Francisco Ricaurte y Pedro Munar en el Consejo Superior de la Judicatura, con la cuestionada
practica conocida como 'yo te €lio, tu me €liges, es un gemplo. Esas dos personas cuando eran magistrados de la Corte Su-
prema de Justicia eligieron a los actuales magistrados del Consejo Superior de la Judicatura, quienes a su vez eligieron a Ricaurte
y Munar en ese mismo Consejo cuando culminaron su periodo en la Corte Suprema de Justicia. Véase por eiemplo hittp://Anwww,
elespectador.com/noticias/judicial/se-acabo-el-yo-te-elijo-tu-me-eliges-articulo-500628 (al 10 de noviembre del 2014)

150 Un caso es el de las comprometedoras conversaciones grabadas por los organismos de seguridad, entre el magistrado del
Consejo Superior de la Judicatura, Henry Vilarraga y el coronel Robinson Gonzalez, detenido en un guarnicion militar en el occl-
dente de Bogota, por falsos positivos, que ocasionaron la renuncia del magistrado.

http://www.semana.com/nacion/articulo/el-magistracdo-henry-vilarraga-renuncia-su-cargo/363324-3 (al 10 de noviembore del 2014)
161 Sobre los parametros de la Fiscalia de la CFl para evaluar estos criterios véanse los pies de pagina nimeros 3 y4.

162 Adoptados por el Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente,
celebrado en Mian del 26 de agosto a 6 de septiembre de 1985, v confirmados por la Asamblea General de la ONU en sus
resoluciones 40/32 de 29 de noviembore de 1985 y 40/146 de 13 de diciembre de 1985

163 Anexo d Informe presentado por el Relator Especial sobre la independencia de los magistrados v abogados, de conformidad
con la Resolucion 2002/43 de la Comision de Derechos Humanos. En http:/Avww.unodc.org/documents/corruption/Publica-
tions/2012/V1380121-SPAN_eBook.pdf (&l 10 de noviembre del 2014)

164 Union Internacional de Magistrados, £l texto del Estatuto fue aprobado por unanimidad de los presentes en la reunion del Con-
sejo Central de la Union Intemacional de Magistrados en Talpel (Taiwan) el 17 de noviembre de 1999, http://www.justiciacordoba.
gob.ar/eticajudicial/Doc/Estatutoduez.pdf (@ 10 de noviembore del 2014)

165 La VI Cumbre lberoamericana de presidentes de Cortes Supremas y Tribunales Supremos de Justicla, celebrada en Santa
Cruz de Tenerife, Canarias, Espafia, los dias 23, 24 vy 25 de mayo de 2001,

http://wwv. poderjudicial. gob. hn/CUMBREJUDICIALIBEROAMERICANA/Documents/estatutodeljuezioeroamericano.pdf (el 10 de
noviembre del 2014)

ZH ASFC



que el juez en sus decisiones solamente se encuentra sometido a la Constitucion y a las
leyes. Sefala también que los nombramientos de los jueces deben hacerse en condicio-
nes objetivas y transparentes fundados en la capacidad profesional, que los jueces no
se encuentran sometidos a las autoridades judiciales superiores sin perjuicio de la doble
instancia, que el juez debe abstenerse de conocer un proceso en que tenga un interés
propio o en beneficio de un tercero, que el gjercicio de la funcién judicial es incompa-
tible con otras funciones, que la autoridad judicial debera ejercer sus funciones con
total independencia respecto a todas las fuerzas sociales y econdmicas, entre otras.'®
Estas garantias estan cuestionadas con los ejemplos sefialados en el parrafo anterior
y mientras la justicia colombiana de manera real y efectiva no demuestre lo contrario,
un tribunal nacional internacionalizado o un tribunal nacional especial pueden ofrecer
mejores condiciones satisfactorias de independencia e imparcialidad.

emas de estos instrumentos mencionados, existen unas Dire
s sobre la funcion de los abogados lole alados por
Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del delito vy trate
agosto al 7 de septiembre de 1990

para la Funcion de los Fiscales y unos Principios
os Unidas. Ambos fueron aprobad or el Octavo
del delncuente, celebrado en La Habana del 27 de
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Apartado 7

La prohibicion de amnistias para criminales
de guerra y lesa humanidad'’

El perddn de los delitos politicos ha sido uno de los mecanismos tradicionales por me-
dio de los cuales se busca la reconciliacion entre los enemigos. La expresion juridica
de ese acto politico es lo que se conoce como las amnistias. Esta férmula que se viene
utilizando desde décadas en América Latina para garantizar el paso de dictaduras mi-
litares a la democracia o para finalizar conflictos armados, en muchas ocasiones se ha
aplicado para beneficiar a personas que no habian cometido delitos politicos y que por
el contrario habian perpetrado graves violaciones de derechos humanos. Esta tergiver-
sacion ha generado una contundente reaccion por parte de la comunidad internacional
de derechos humanos.

Historicamente se ha entendido que los delitos politicos son aquellos que atentan con-
tra la organizacion politica o constitucional de un Estado,'®® mientras que los delitos co-
munes, son los delitos ordinarios que se cometen contra un orden legal preestablecido:

[...] 2.4. Es claro que con el delito politico se ataca el regimen constitucional y legal
en cuanto la organizacion politica de la sociedad y sus formas de gobierno o para
derrocar a las autoridades que detentan el poder cuya legitimidad se desconoce 0
cuyos abusos se pretende terminar, y todo el actuar se justifica entonces por el be-
neficio superior de la sociedad. En el delito comun, en cambio los moviles carecen
de nobleza, su comision ataca bienes juridicos que toda la sociedad necesita pro-
teger en defensa de la vida, de los bienes y de la convivencia pacifica. Por eso, se
tiene por establecido que el delito politico es de menor gravedad que el comun, ya
que los bienes juridicos que mediante €l se atacan no son de aquellos que el grupo
social tiene instituidos como indispensables para la vida diaria. De ahi que la legis-
lacion atendido lo expuesto le dé a los delitos politicos un tratamiento mas benigno
que a los delitos comunes y que, atendidas circunstancias concretas y especificas
el legislador, por motivos de conveniencia publica le de prevalencia a la paz como

1567 Este apartado retoma y actualiza breves y puntuales textos de Alejandro Valencia Villa, Las amnistias por violaciones de dere-
chos humanos en Guatemala, Policy Brief, Impunity Watch — Guatemeala, Ciudad de Guatemdla, 2014,

|

168 Juan Pablo Cardona Chavez, Delito polfico, ¢una alternativa para la paz?, en Andreas Forer, Claudia Lopez (editores), Colomn-
bia. un nuevo modelo de justicia transicional, GIZ, Embajada de la Republica Federal de Alemania, Bogota, 2012, pp. 397 y ss

2 ASFC



valor constitucional y autorice extender la amnistia o el indulto a delitos conexos con
los delitos politicos. ™

Una amnistia si puede cobijar delitos conexos con los delitos politicos pero un delito
comun si no esta vinculado con un delito politico en ningun caso puede ser objeto de
amnistia o indulto. De manera tradicional, en el derecho penal el delito politico'® por
esencia es la rebelion y el delincuente politico por naturaleza es el rebelde. Comete deli-
to de rebelidn quien combate mediante las armas contra una legalidad.'' Por esa razén,
los delitos conexos con los delitos politicos estan vinculados y relacionados de manera
directa con acciones propias de una confrontacion armada, como son por ejemplo el
porte ilegal de armas, la utilizacion ilegal de uniformes e insignias, la utilizacion de equi-
pos transmisores de comunicaciones y aquellos que se presentan en combate siempre
y cuando no sean actos de terrorismo, ferocidad o barbarie.®?

Las amnistias y los indultos solo existen para los delitos politicos, ya que estan cons-
truidas sobre el perddn y el olvido, precisamente para quienes pretendieron derrocar al
gobierno nacional, o suprimir o modificar el régimen constitucional o legal vigente. La
amnistia “simboliza el hecho que las personas que eran peligrosas han dejado de serlo.
Al delincuente politico, como al combatiente, se vuelve innecesario mantenerlo privado
de su libertad y luego de que el didlogo o la victoria militar han devuelto al régimen ame-
nazado su estabilidad”,'®® por eso se le perdona, de ahi que es un delincuente privile-
giado en tanto que es reconocido como un igual en una relacion moral con el Estado. 6

La tradicidn juridica es tajante en sefalar que no pueden incluirse como delitos politi-
cos y mucho menos como delitos conexos con los delitos politicos, las violaciones de
derechos humanos. Lo preocupante es que en muchas ocasiones, la amnistia se utiliza
precisamente para no castigar a los responsables de perpetrar violaciones de derechos
humanos e infracciones graves del derecho internacional humanitario.

o

169 Corte Constitucional de Colombia, S
Constitucional de 18 de mayo de 200

alvamento de voto del magistrado Alfredo Beltran Sierra a la Sentencia C-370 de la Corte
6 (Expediente D-6032)

160 El delito paltico es una ﬁgu ‘a que ha importantes desarrollos histéricos en otras latitudes, por elemplo se pueden mencionar
los de la Francia Re aria (entre 1789 0), la Alerania Pre-imperial (entre 17¢€ el contexto latinoamericano
se drsw a el ca ) Je civles en el Siglo XX hasta el pr > la primera pa
de van Orozco Abad, Comb es, rofoudcs y terroristas, guerra y derecho en Colombia, Temis, Instituto de Estudios Polft
Relaciones Internacionales, U ta, 1992. La sentencia de Corte Constitucional C-579/13 en su punto 6.3
hac ien un recuento de la evolucion del delito politico en Colombia.

%‘W U acwa\ Cé

rebslion v sedicion, como delitos
armas pretendan derrocar al go-

Je sedicion el que mediante empleo
de \o‘ armas p cteﬂ an \mp”j\r Transﬁoﬂa"mehte el liore funcimamieﬂo da\ men ccmsm Jcional o legal vigente”

162 En el anterior Codigo Pel nbiano, el articulo 127 estab no quedaran su
por los hechos punibles cometidos en combate, siempre gue No constituyan dPTm de ferocidad, barbarie o terrorismo

163 van Orozco Abad, Combatientes, rebeldes y terroristas, guerra y derecho en Colombia, Op., Cit., p. 37.
164 Ibd., p. 46.
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"PAZ CON JUSTICIA TRANSICIONAL"
Aportes para Colombia desde el Derecho Internacional

Hoy en dia existe un amplio consenso de la comunidad internacional sobre la ilegitimi-
dad de las amnistias generales y sin condiciones. Las personas que cometan graves
violaciones de derechos humanos o infracciones graves al derecho internacional huma-
nitario no pueden beneficiarse de una amnistia general o sin condiciones.

Aunque el numeral 5° del articulo 6° del Protocolo Il de 1977 adicional a los Convenios
de Ginebra de 1949 relativo a la proteccion de las victimas en los conflictos armados
no internacionales, sefala que 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 o que se encuentren privadas de la libertad, inter-
nadas o detenidas por motivos relacionados con el conflicto armado”, esta amnistia no
puede cobijar a quienes han cometido infracciones graves o crimenes de guerra si no
se satisface el derecho a la justicia, como lo ha como lo ha establecido el CICR en su
estudio sobre el derecho aplicable en conflictos armados no internacionales:

Norma 159. Cuando hayan cesado las hostilidades, las autoridades en el poder se
esforzaran por conceder la amnistia mas amplia posible a quienes hayan participado
en un conflicto armado no internacional o a las personas privadas de libertad por ra-
zones relacionadas con el conflicto armado, salvo a las personas sospechosas 0 acu-
sadas de haber cometido crimenes de guerra, o que estén condenadas por ello.'®®

Los Estatutos de los Tribunales Penales Internacionales para Sierra Leona de 2002 vy el
Tribunal Especial para el Libano de 2006, de manera expresa consagran su prohibicion.
El articulo 10 del Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona, dice: “Una amnistia
concedida a cualquier persona sujeta a la jurisdiccion del Tribunal Especial con respecto
a los crimenes contemplados en los articulos 2 y 4 del presente Estatuto no sera obs-
taculo para su persecucion judicial”.’® Los articulos 2 y 4 se refieren a los crimenes de
lesa humanidad y las infracciones graves del derecho internacional humanitario. Y el ar-
ticulo 6 del Estatuto del Tribunal Especial para el Libano, adoptado en 2007, dice: “Una
amnistia concedida a cualquier persona por cualquier crimen sometido a la jurisdiccion
del Tribunal Especial no sera obstaculo para su persecucion judicial”. 6’

165 Vease Jean—Marie Henkaerts, Louise Dosweald — Beck, £/ derecho internacional humanitario consuetudinario, volumen 1, nor-
JICR, sin ciudad, 2007 ., pp. 691 a 694,

166 El Tribunal Especial para Sierra Leona ha sostenido que asi las amnistias abarquen crimenes de derecho intermacional, estas
no son obstaculo para €l icio de la jurisdiccion universal por parte de ofro Estado o de la jurisdiccion internacional por parte
de la Corte Penal Internacional. Juan Pablo Pérez-Ledn Acevedo, La responsabilidad interacional del individuo por crimenes de
guerra, Ara Editores, Lima, 2008, p. 547. Tambien puede e Vera \iezen, Amnesty justiied? The need for a case by case
approach in the interests of human Intersenti >, United Kingdom, 2012, p. 107.

tia, Camt
tia de 1977 a la luz del derecho i

oracional de los derechos
de Transicion: el caso de Espana, Institut Catala Intemacio-

167 Citados por Hemando Valencia Vila, La fey espariola de amni
humanos, en Santiago Ripol Carulla y Carlos Villan Duran (Dir), J

A

nal, Barcelona, 2012, parr. 24.
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El Conjunto de principios actualizado para la proteccion y la promocion de los dere-
chos humanos mediante la lucha contra la impunidad, ' en su principio 24 sobre las
restricciones y otras medidas relativas a la amnistia, establece que “los autores de deli-
tos graves conforme al derecho internacional no podran beneficiarse de esas medidas
mientras el Estado no cumpla las obligaciones enumeradas en el principio 19'®° o los
autores hayan sido sometidos ante un tribunal competente, sea internacional o interna-
cionalizado o nacional, fuera del Estado que se trata”.

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en casos de Chi-
le'® y Perd'' ha considerado inadmisibles las auto amnistias y ha rechazado en casos
de Brasil'™ y Uruguay'™ las amnistias generales y sin condiciones.' Ha dicho la Corte:

... todos los 6rganos internacionales de proteccion de derechos humanos y diver-
sas altas cortes nacionales de la region que han tenido la oportunidad de pronun-
ciarse respecto del alcance de las leyes de amnistia sobre graves violaciones de
derechos humanos y su incompatibilidad con las obligaciones internacionales de
los Estados que las emiten, han concluido que las mismas violan el deber interna-
cional del Estado de investigar y sancionar dichas violaciones.'”®

168 Anexo al Informe de Diane Orentlicher, experta independiente encargada de actualizar el conjunto de principios para la lucha
contra la impunidad, presentado a la Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas en el 2005, E/CN:4/102/add. 1,
8 de febrero de 2005,

169 "Los Estados emprenderan investigaciones rapidas, minuciosas, independientes e imparciales de las violaciones de derechos
humanos v el derecho intermacional humanitario y adoptaran las medidas apropiadas respecto de sus autores, especidmente en
la esfera de la justicia penal, para que sean procesados, juzgados y condenados debidamente” (primer INCiso).

170 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Aimonacid Arellano v otros vs. Chile, sentencia de 26 de septiembore de
2006

171 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Barrios Altos vs PerU, sentencia del 14 de marzo de 2001.

172 Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de 24 de noviembre de 2010, Caso Gomes Lund y otros (guerriha
do Araguaia) vs. Brasl.

173 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Gelman vs Uruguay, sentencia del 24 de febrero de 2011,

174 La propia sentencia de Corte Constitucional C-579/13 hace un recuento bien pormencorizado de las amnistias en el contexto
latinoamericano (punto 6.2.4) y colombiano (punto 6.3)

175 Sentencia de 24 de noviembre de 2010, Caso Gomes Lund y otros (guerriha do Araguaia) vs. Brasil, parr. 150. En particular
esta decision en los parrafos 127 a 149 cita decisiones de la Corte y Comision Interamericana de Derechos Humanos, del Secre-
tario Generel de las Naciones Unidas, del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, del Relator Es-
pecial de las Naciones Unidas sobre la cuestion de la impunidad, la Declaracion y Programa de Accion de la Conferencia Mundial
de Derechos Humanos celebrada en Viena en 1993, del Grupo de Trabejo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias de las
Naciones Unidas, del Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, del Comité contra la Tortura de las Naciones Unidas,
del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, del Triounal Especial para Sierra Leona, del Tribunal Europeo de Derechos
Hurmanos, de la Comision Africana sobre los Derechos Humanos v de los Pueblos, de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
de Argentina, de la Corte Suprema de Justicia de Chile, del Tribunal Constitucional de Perd, de la Suprema Corte de Justicia de
Uruguay, de la Corte Constitucional de Colombia vy de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, sobre la incompatibiidad de las
amnistias con las graves violaciones de derechos humanos.
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"PAZ CON JUSTICIA TRANSICIONAL"
Aportes para Colombia desde el Derecho Internacional

Uno de los esfuerzos mas relevantes de los Ultimos afios por compatibilizar los temas de
paz con los de la justicia transicional, lo ofrecen los Principios de Chicago sobre Justicia
Transicional,'”® que sobre el tema de las amnistias sefalan lo siguiente:

Amnistia - Los Estados no podran conceder amnistias para absolver a los perpe-
tradores responsables de genocidio y graves crimenes de guerra o crimenes contra
la humanidad.

Sentencias deficientes u otras acciones similares.- Los Estados no podran expedir
sentencias u otras acciones que limiten injustamente las penas por graves violacio-
nes de los derechos humanos y del derecho humanitario.

La amnistia como requisito previo a la finalizacion de los conflictos - Los Estados
deben limitar el otorgamiento de la amnistia a las circunstancias en que tales medi-
das sean estrictamente necesarias para negociar el final de un conflicto, con suje-
cion a las obligaciones derivadas del derecho internacional.

Vinculacion de la amnistia con la rendicion de cuentas. - Los Estados que ofrecen
amnistia u otros mecanismos para reducir la responsabilidad juridica por los delitos
cometidos en el pasado seran sometidos a examen por el derecho internacional. Los
Estados deben garantizar que las politicas de amnistia estan vinculadas a mecanis-
mos especificos de rendicion de cuentas para desalentar la impunidad y lograr los
objetivos de la justicia transicional. La amnistia es mas aceptable cuando se establece
para beneficio de perpetradores de bajo rango, los ninos soldados, 10s responsables
de delitos menos graves y los que se ven obligados a cometer esas violaciones.

Resolucion de las reclamaciones individuales.- Los Estados que proporcionan am-
nistia u otros mecanismos de reduccion de la responsabilidad juridica por los delitos
cometidos en el pasado deben favorecer los sistemas que permitan la resolucion de
las reclamaciones individuales.

Como se puede observar con base en estos estandares internacionales, no es posi-
ble amnistiar de manera general y sin condiciones los crimenes que son competencia
de la CPL.'" Sin embargo, segun estos mismos estandares, no existe una prohibicion
absoluta de las amnistias. Estas incluso son permitidas para finalizar un conflicto arma-
do o “para reducir la responsabilidad juridica por los delitos cometidos en el pasado”,
siempre y cuando estén sujetas al derecho internacional y que en toda circunstancia

176 Un proyecto conjunto del 'Intermational Human Rights Law Institute”, "Chicago Council on Global Affaire”, “lstituto Superiore
Internazionale di Scienze Criminall” y la "Association Internationale de Droit Penal’. 2007

177 Un andlisis en este sentido puede verse en Rodrigo Uprimny Yepes, Luz Maria Sénchez Dugue, Nelson Camilo Séanchez
LeOn, Justicia para la paz, crimenes atroces, derecho a la justicia y paz negociada, Dedusticla, Bogota, 2014, pp. 62 a 79.
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son ilegitimas frente a las graves violaciones de derechos humanos. Precisamente las
amnistias permitidas son para los delitos politicos y como se viene sefalando, los de-
litos politicos no son violaciones de derechos humanos y tampoco las violaciones de
derechos humanos constituyen delitos politicos. Los crimenes de lesa humanidad y de
guerra de los articulos 7° y 8° del Estatuto de la CPI no son delitos politicos ni delitos
conexos a los delitos politicos.

Estas consideraciones sobre la ilegitimidad de las amnistias ante graves violaciones
de derechos humanos e infracciones al derecho internacional humanitario también son
predicables al indulto.’” En la medida que los indultos suponen el perddn de la pena 'y
benefician a una persona en concreto, es posible otorgar esta medida para cualquier
miembro de los distintos grupos armados al margen de la ley que haya sido parte en el
conflicto armado interno y que haya sido condenado judicialmente por delitos politicos
y sus delitos conexos.'™®

El voto concurrente del juez Diego Garcia Sayan, al cual se adhirieron cuatro jueces mas,
en la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del caso Masacres
de El Mozote y lugares aledafios Vs El Salvador del 25 de octubre de 2012, analiza una
amnistia dictada luego de un conflicto armado y de un proceso de negociaciones de
paz. Pondera la tension entre justicia y terminacion de un conflicto armado en un con-
texto de paz negociada, del cual algunos extractos seran citados en el apartado siguien-
te, y sefiala que lo que prohibe el derecho internacional son las amnistias generales y
sin condiciones.'® Por lo tanto a contrario sensu, amnistias parciales y con condiciones
pueden ser permitidas de acuerdo a los estandares del derecho internacional.

Una amnistia parcial y con condiciones debe ponderar la justicia con la verdad y la repa-
racion, ya que “los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion, deben
ser entendidos como interdependientes”.’®" Una amnistia para que sea compatible con

178 Una amnistic
pena. La amnistic
extingue la responsa

os diferente de un indulto. La amnistia supone el perdon del delito mientras el indulto supone
a un ndmero plt as mientras el indulto beneficia a una per
lidad civil derivada del mientras el indulto no. La amnistia se otorga por una ley del Congreso de la
indulto se otorga por un VO del Presidente de la Republica. La am xtingue 10s ante-
mientre e\ indulto no o hace necesariamente. La amnistia no requiere de una sentencia en firme para ser

el perdon de la
a. La amnistia

ne

en algunas préacticas judi
0 nt@maqona\ f umani

amnis 5 de Ginebra
de 1949y la ser \twmufj dela Cc eramericana de Derechos anos, Ce 3arrios Altos ipuma Aguire v ofros contra
Perd, del 14 de marzo de 20071 as y no a los indultc - omma por parte de la
Jusprudencia esp wwwm \a» na e f umdjutm rdrc e bu jurisprudencia
) 2y 3ade \Cdp\t Jlo VI sobre
Nto ; en su caso, sancion dc crimel do derecho internacional.

dooisio“ s esta a\cs que dmuu\ tan \;1 n

Se sobre todo los parraios 1y 8 de este voto razonado.

81 lbid., parr. 23
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"PAZ CON JUSTICIA TRANSICIONAL"
Aportes para Colombia desde el Derecho Internacional

el derecho internacional debe equilibrar “la eventual falta de castigo con una alta dosis
de memoria y de verdad”."® Ante una aplicacion estricta y alta de los estandares de
verdad y reparacion, la justicia podria ser objeto de estandares no tan exigentes en aras
de ponderar la justicia en un contexto de un proceso de paz. Tanto el Marco Juridico
para la Paz como las sentencias C — 79/13y C — 577/14 de la Corte Constitucional que
han declarado su exequibilidad, senalan que cualquier tratamiento penal especial tiene
como prerrequisito el esclarecimiento de la verdad y la contribucion a la reparacion de
las victimas. Aun mas, el inciso quinto del articulo transitorio 66 constitucional aprobado
por el Marco Juridico para la Paz sefala seis prerrequisitos para que una persona pueda
beneficiarse de un tratamiento penal especial: “la dejacion de las armas, el reconoci-
miento de responsabilidad, la contribucion al esclarecimiento de la verdad y a la repa-
racion integral de las victimas, la liberacion de los secuestrados, y la desvinculacion de
los menores de edad reclutados ilicitamente que se encuentren en poder de 10s grupos
armados al margen de la ley”.

Sin embargo, la concesién de una amnistia parcial y con condiciones en el contexto
colombiano se dificulta con el actual estado del delito politico en Colombia. La Corte
Constitucional en su sentencia C-456 de 1997 elimind la posibilidad que contempla-
ba el anterior Codigo Penal, el Decreto 100 de 1980 (art. 127) de no imponer pena a
un miembro de un grupo armado no estatal si mataba en combate a un miembro de la
fuerza publica, siempre que no fuera con actos de ferocidad, barbarie o terrorismo.3
Habria que refundar el delito politico para darle incluso sentido a los actos perpetrados
en combate por los miembros de los grupos armados no estatales. La definicion legal
futura del delito politico debe regular la amnistia sin olvidar las limitaciones establecidas
por el derecho internacional. Una regulacion de delitos conexos a delitos politicos como
la rebelion y la sedicion que estén vinculados y relacionados de manera directa con el
conflicto armado y que no incluyan graves violaciones de derechos humanos e infrac-
ciones al derecho humanitario puede ser objeto de una amnistia. '8

El articulo 3° del Acto Legislativo 01 de 2012, que incorporo el articulo transitorio 67 de
la Constitucion sefala que “Una ley estatutaria regulara cudles seran los delitos consi-

ia, diemas de la paz v la justicia en America Latina, Universidad

, Tercer Mundo Editort

/5’% de 2002, por medio de la cual se dictan medidas tendientes a erradicar los delitos

en ofras d N su articulo 13 Amni > Indulto: "En ningun ¢z S
On, en cualquiera de sus modealidades, podra ser beneficiado co qmmag e rju\ 0s,
- conexos con el delito palico, dada su condicion de atroces”. Este articulo fue declarado
exequible por la Cc Mﬁum m\ en su sentencia C-695 de 220,
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derados conexos al delito politico para efectos de la posibilidad de participar en politica.
No podran ser considerados conexos al delito politico los delitos que adquieran la con-
notacion de crimenes de lesa humanidad y genocidio cometidos de manera sistema-
tica, y en consecuencia no podran participar en politica ni ser elegidos quienes hayan
sido condenados y seleccionados por estos delitos”. La norma es clara en sefialar que
sera una ley estatutaria la que defina cuales son los delitos conexos con el delito politico
excluyendo los crimenes de genocidio y lesa humanidad.

Segun la Corte Constitucional “[lJos limites que se establezcan a la participacion politica
no podran tener fundamento en condenas impuestas por la comision de delitos politicos
o de aguellos que se consideren conexos a delitos politicos”.'8® Agrega la Corte:

No existe parametro de naturaleza constitucional —ni derivado del texto de la Cons-
titucion, ni de algun cuerpo normativo que integre el bloque de constitucionalidad-
que limite la libertad de configuracion del poder constituyente constituido al mo-
mento de determinar qué delitos son conexos al delito politico, para los precisos
efectos de permitir la participacion en politica de quienes sean condenados por la
realizacion de estas conductas.8®

Para que un miembro de una organizacion guerrillera participe en politica debe no ser
condenado por crimenes de genocidio o lesa humanidad, a menos que participe des-
pués de que cumpla la pena. Después que la persona pague la pena, ya sea la ordinaria
o la ordinaria reducida con condiciones, si podra participar en politica.®

Aunque la Corte Constitucional declard exequible este articulo en su sentencia C — 577
del 6 de agosto de 2014, la sentencia no hace alusion de manera expresa a si pueden
participar en politica o ser elegidos quienes hayan sido condenados y seleccionados por
crimenes de guerra. El silencio de la Corte daria a entender en principio que si pueden
participar en politica quienes hayan cometido exclusivamente crimenes de guerra por-
que la norma en cuestion solo hace referencia al crimen de genocidio y a los crimenes
de lesa humanidad.'® El Marco Juridico para la Paz con el aval de la Corte Constitu-

185 Corte Constitucional, Sentencia C-577/14, p. 141

186 Ibd., p. 151.

o

87 "[a participacion en poltica de quienes han sido seleccionados y condenados por la comision de delitos polficos o delitos
conex tenderse supeditada al cumplimiento de la pena impuesta, en lo MINOS € en el arti-
culo transitorio € cion y de las demés obligaciones previstas en el mismo precepto superior’. Corte Constitucional,
Sentencia C-577/14, p. 165.

188 La negativa de la ley a permitir a participar en poltica fue criticada por algunos magistrados disidentes de la propia Corte y por
algunos intervinientes en el tramite de la demanda. Los magistrados Jorge van Palacio y Gloria Stella Ortiz, sefialaron que "jejn un
escenario de justicia transicional no es legtimo marginar a perpetuidad de la escena publica a los excombatientes, por mas graves
iables que resulten sus conductas, principalmente cuando la exc N politica ha sido una de las razones historicas del
levantamiento armado de multiples sectores de la sociedad colombiana”. Vease Bl Espectador, Salvamentos de voto &l falo que

S}
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cional jerarquiza los crimenes internacionales puesto que si excluye los crimenes de
guerra es porgue los considera menos importantes 0 menos reprochables, cuando no
existe una jerarquia normativa entre los crimenes internacionales,'® todos son ilicitos
igualmente censurables y entre ellos no existe una diferencia de gravedad.'®°

Sin embargo, los crimenes de guerra, que son infracciones graves al derecho internacio-
nal humanitario,'®' no pueden considerarse como delito politico'™? o conexo al delito poli-
tico porgue no cumple con la finalidad del mismo, es decir no se justifica por “el beneficio
superior de la sociedad”. Si un crimen de guerra no puede considerarse como un delito
politico o conexo al delito politico, tampoco no deberia beneficiarse ni de los efectos juri-
dicos o politicos del mismo. Por lo tanto, una lectura coherente del Marco Juridico para la
Paz deberia sefalar ademas que no pueden participar en politica ni ser elegidos quienes
hayan sido condenados y seleccionados por estos crimenes de guerra.'®

le dio visto bueno al Marco Legal para la Paz, 12 de agosto de 2014, http://www.elespectador.com/noticias/paz/salvamentos-
de-voto-al-falo-le-dio-visto-bueno-al-marc-articulo-5094 71 (al 5 de novierbre de 2014). Hasta €l 5 de noviembre no se conocia
el texto oficial de estos salvamentos de voto.

189 Sobre la inexistencia de una jerarquia entre los crimenes intemacionales véase Algjandro Ramell, Arteaga, Jurisprudencia
penal internacional aplicable en Colombia, GIZ, Universidad de los Andes, Embajada de la Republica Federal de Alemania, Bogota,
2011, pp. 323y 324,

190 Asl lo ha sostenido la jurisprudencia de los tribunales penales intermacionales, vease Juan Pablo Pérez-Ledn Acevedo, La
responsabilidad internacional del individuo por crimenes de guerra, Ara Editores, Lima, 2008, pag. 445.

191 Las infracciones graves se consideran crimenes de guerra (numeral £° del articulo 85 del Protocolo | de 1977). Segun
el Derecho Intemacional Humanitario Consuetudinario, es norma consuetudinaria para conflictos armados internacionales y no
interacionales, la siguiente: "Norma 166. Las viclaciones graves del derecho internacional humanitario constituyen crimenes de
guerra’. Véase Henkaerts, Jean —Marie, Doswald — Beck, Louise, & derecho internacional humanitario consuetudinario, volumen
[, normas, Op., Cit., pp. 643 a682.

192 "[Si bien ha reconocido la libertad configurativa que tiene €l legislador para establecer cuales delitos conexos al politico podran
gozar de este beneficio, ha excluido expresamente conductas como el homicidio fuera de combate, €l terrorismo, el secuestro
y la extorsion utlizando parametros de razonabiidad v proporcionalidad y dejando clara la necesidad de respetar los estandares
interacionales en materia de derechos humanos y derecho intermacional humanitario”, Corte Constitucional, Sentencia C-577/14,
p. 117,

Aungue las infracciones no graves al derecho intermacional humanitario si podran considerarse como conexas al delito poalftico ya
que No son crimenes de guerra, 1o que el derecho humanitario reprocha precisamente son las infracciones graves y toda transgre-
Sion que revista clerta seriedad es una infraccion grave al derecho internacional humanitario. Los tribunales penales intermacionales
han sefalado que; *... la violacion debe ser "grave", es decir, deloe constituir la infraccion de una norma que protege valores im-
portantes, v debe implicar graves consecuencias para la victima. Asi, por elemplo, €l hecho de que un combatiente se aprople de
una lonja de pan en una aldea ocupada, No ascenderfa a "violacion grave del derecho internacional humanitario”, aunque puede
concemir al principio basico establecido en el articulo 46, paragrafo 1, del derecho de La Haya (y de la regla comrespondiente de
derecho internacional consuetudinario), por o tanto, la "propledad privada debe ser respetada’ por cualquier ejerciio que ocupa un
territorio enemigo”. (Triounal Penal Interacional de la antigua Yugoslavia, Caso Tadlc, decision del 2 de octubre de 1995, segunda
instancia, parr. 94. Traduccion no oficial de Rafael A, S, Prieto Sanjuén, Tadic: internacionalizacion de confiictos intermos y respon-
sabiidad individual, Pontificia Universidad Javeriana, Biblioteca Juridica Dike, Bogota, 2005, p. 144)

193 H proyecto de Acto Legislativo que modifica el Marco Juridico para la Paz radicado el 11 de septiembre de 2014 por €l
representante a la Camara Samuel Hoyos del partido poltico Centro Democrético, propone en relacion con este articulo incluir los
crimenes de guerra y eliminar la expresion “‘cometidos de manera sistematica”.
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Apartado 8
La responsabilidad del superior

El desarrollo actual del derecho internacional ha establecido diferentes formas para de-
terminar la responsabilidad de los superiores 0 comandantes en casos de violaciones
de derechos humanos. Las férmulas mas viables de cémo imputar crimenes de los
subordinados al dirigente’®* son: la responsabilidad del comando o superior, la autoria
mediata’® y la empresa criminal conjunta.'®® La primera, que es la desarrollada por el
derecho humanitario y que debe diferenciarse de las otras dos, sefiala que la posicion
del superior lo coloca en una posicion de garante la cual tiene por consecuencia el
surgimiento de determinados deberes de control, de proteccion o de vigilancia, cuyo
incumplimiento lo hace punible por omision.

El inciso 3° del nuevo articulo transitorio 66 constitucional sefala que: “Sin perjuicio del
deber general del Estado de investigar y sancionar las graves violaciones a los Derechos
Humanos y al Derecho Internacional Humanitario, en el marco de la justicia transicional,
el Congreso de la Republica, por iniciativa del Gobierno Nacional, podra mediante ley
estatutaria determinar criterios de seleccion que permitan centrar los esfuerzos en la
investigacion penal de los maximos responsables de todos los delitos que adquieran la

194 Para consultar la aplicacion de estas teorias de responsabilidad en el derecho comparado, véase Ambos, Kai (coordinador)

Imputacion de crimenes de los subordinados al dirigente, GTZ, Editorial Temis, Bogota, 2008. Desde el punto de vista del derecho
penal interacional vease Ambos, Kai, ¢ Como imputar a los superiores crimenes de los subordinados en el Derecho penal inter-
nacional? Fundamentos y formas, Universidad Externado de Colombia, Bogoté, 2008

195 Una decision judicial que presenta de manera muy clara la teoria de la autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos
de poder organizados es la sentencia del 7 de abril de 2009 de la Sala Penal Especial de la Corte Suprema de Justicia de la Re-
publica del Perd, expediente A.V. 19 — 2001, casos Barrios Altos, La Cantuta y sétanos SIE. Una crttica a esta providencia puede
verse en Kal Ambos, van Meini (editores), La autoria mediata, el caso Fujimori, Ara Editores, Lima, 2010. Tambien sobre este tema
véase Hector Olasolo Alonso, 'la aplicacion de la autoria mediata a traves de aparatos organizados de poder por los tribunales
pendles intermacionales: desde el caso Stakic hasta el caso Omar Al Bashir', en Héctor Olasolo Alonso, £nsayos de derecho penal
y procesal internacional, Instituto lberoamericano de La Haya, Trrant lo Blanch, Valencia, 2011, p. 159y ss.

196 La teoria de responsabiidad penal individual de la empresa criminal conjunta se aplica en casos donde el responsable no
ayudo, incito o participd necesariamente en la comision de un crimen pero contriouyd, de cualguier otro modo, a que dicho crimen
fuera cometido. Esta teoria busca extender la responsablidad a todos los miembros de un grupo criminal respecto de los delitos
directamente cometidos por dicho grupo y también respecto de aquellos delitos cometidos por cualquier miemboro de él, siempre y
cuando tales acciones fueran previsitles y €l individuo supiese que tales acciones le involucrarian en las actividades de la empresa
criminal. Esta forma de responsablidad fue reconocida por el Tribunal Intermacional de Ndremberg en el juicio de Aimelo, juicio de
Otto Sandrock y tres ofros militares Britanicos en el juicio de Crimenes de Guerra en | Law Reports of Trials of War Criminals, supra
note 142, at 35, 40; \Ver ademas, Triounal Penal Intermacional para la antigua Yugoslavia, Caso Tadic, sentencia del 15 de julio de
1999, par. 210y sentencia del 7 de mayo de 1997, parr. 188.
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connotacion de crimenes de lesa humanidad, genocidio, o crimenes de guerra cometi-
dos de manera sistematica; ...”.

Centrar los esfuerzos en la investigacion penal de los maximos responsables como o
establece el Marco Juridico para la Paz no es necesariamente contrario a los propdsitos
del Estatuto de Roma. La Fiscalia de la CPI viene aplicando una discrecionalidad en
la investigacidon que en la practica se traduce en la investigacion y juzgamiento de los
jefes y otros superiores sin distincion alguna basada en el cargo oficial (arts. 27 y 28
del Estatuto de la CPI). Serian pues pocos los eventuales candidatos a ser investigados
y juzgados por este organismo, ya que el escenario se limita sobre todo a los coman-
dantes. En los paises que existen tribunales penales internacionales o se aplican otros
modelos de justicia internacional, los miembros de rango medio y bajo en la jerarquia de
las organizaciones alzadas en armas, son sancionados por la justicia nacional, sea esta
ordinaria o especial.'®”

La Corte Constitucional en el andlisis de exequibilidad sobre la expresion maximos res-
ponsables senald en el punto 8.2.3 su sentencia C -579/14:

En consecuencia, un maximo responsable puede ser tanto el jefe de un grupo,
como también quien haya tenido un rol esencial en la comision de los crimenes de
acuerdo al papel que la persona pudiese jugar dentro de la organizacion. De he-
cho, el parametro del maximo responsable es un criterio ascendente que permite
incluir no solamente a quien haya tenido una intervencion decisiva en el delito, sino
también a otras personas en virtud de criterios como el de la responsabilidad del
superior “Command responsibility” o el dominio de aparato organizado de poder
“Organisationsherrschaft”.

Por lo anterior, el concepto de maximo responsable no puede identificarse nece-
sariamente con un autor excluyendo a los participes, ni con el autor de un delito
agravado, ni con un lider, sino que depende de la estructura misma de los delitos de
lesa humanidad, genocidio y crimenes de guerra y esta relacionada con el concepto
de macrocriminalidad para desmembrar la estructura organizada.”

Si bien no existe una definicion unanime sobre el maximo responsable, los criterios
que lo han definido en el Tribunal Penal para la antigua Ex Yugoslavia, el Tribunal Pe-
nal Internacional para Ruanda y la Oficina del Fiscal de la Corte Penal Internacional

197 Un andlisis de la nocion de maximos responsables con base en los estandares del derecho penal internacional puede verse
en Rodrigo Uprimny Yepes, Luz Maria Sénchez Dugue, Nelson Camio Sanchez Ledn, Justicia para la paz, crimenes atroces,
derecho a la justicia v paz negociada, Op., Cit., p. 124 a 134,

*Véase Corporacion Humanas, La violencia sexual una estrategia paramilitar en Colombia, Bogota, 2013. Al 10 de noviembore del
2014 http://www.humanas.org.co/archivos/lioro_LLa_violencia_sexualcompleto. pdf
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tienen en comun que a través de esta figura identifican a aquella persona que tiene
un rol esencial en la organizacion criminal para la comisén de cada delito.

Este concepto esta relacionado con la doble imputacion que implica todo crimen
internacional, en el cual no solamente se investiga el hecho individual (imputacion
individual) sino también el hecho total ("Gesamttat") que describe el respectivo con-
texto colectivo de comisidn (imputacion colectiva).

En conclusidn, a partir de los criterios internacionales anteriormente expresados se
puede senalar que el maximo responsable es aquella personas que tienen un rol
esencial en la organizacion criminal para la comision de cada delito, es decir, que
haya: dirigido, tenido el control o financiado la comision de los delitos de lesa huma-
nidad, genocidio y crimenes de guerra cometidos de manera sistematica.

Dentro de este concepto se deben incluir entonces, no solamente lideres que hayan
ordenado la comision del delito, sino también conductas a través de las cuales este
se haya financiado como el narcotrafico.

Algunos sefialan que lo dicho por la Corte Constitucional es confuso y problematico.
Confuso porgue segun la Corte Constitucional se puede tener un rol esencial sin ser un
dirigente y la Corte no define que se entiende por dirigir o tener el control. Problematico
ya que por su amplitud no permite reducir el nimero casos que se deben investigar.'®

Si se centran los esfuerzos en la investigacion penal de los maximos responsables como
lo establece el Marco Juridico para la Paz, seria factible proponer niveles de judicializa-
cion entre los superiores y los miembros de rango medio y bajo de las organizaciones
guerrilleras. Esto no seria contrario al Estatuto Roma ni al derecho internacional de los
derechos humanos.'®® La Corte Constitucional dice al respecto:

En cuanto a imputar los delitos solo a sus maximos responsables, la Corte consi-
derd que el Estado no renuncia a sus obligaciones por las siguientes razones: (i) la
concentracion de la responsabilidad en los maximos responsables no implica que

198 Gustavo Emilic Cote Barco vy Diego Fernando Tarapues Sandino, & Marco Juridico para la Faz y el andlisis estricto de susti-
tucion de la Constitucion realizada en la sentencia C-579 de 2013, en Kai Ambbos (Coord), Justicia de transicion y Constitucion,
andlisis de la sentencia C-579 de 2013 de la Corte Constitucional, Op., Cit., pp. 266y 257.

199 El voto concurrente del juez Diego Garcia Sayan, en la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del caso
Masacres de El Mozote v lugares aledanios Vs H Salvador del 25 de octubre de 2012, sefda entre otras: ... podrian disefarse
y encontrarse rutas para penas alternativas o suspendidas pero, sin perder de vista que €llo puede variar de manera sustancial
de acuerdo tanto al grado de responsabilidad en graves crimenes como al grado de reconocimiento de las propias responsabi-
idades y aporte de informacion de 1o ocurrido. De alll se pueden derivar diferencias importantes entre los "ejecutores” y quienes
desempenaron funciones de alto mando vy direccion. El reconocimiento de responsabllidades por parte de los maximos lideres
puede contribuir a promover un proceso de esclarecimiento tanto de los hechos como de las estructuras que hicieron posible esas
viclaciones. ..." Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Masacres de El Mozote v lugares aledanos vs El Salvador,
sentencia del 25 de octubre de 2012, voto concurrente del juez Diego Garcia Sayan, parrs. 30y 31
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se dejen de investigar todos los delitos de lesa humanidad, genocidio y crimenes de
guerra cometidos de manera sistematica, sino que permite que sean imputados solo
a quienes cumplieron un rol esencial en su comision; vy (ii) se contribuye eficazmente
a desvertebrar macroestructuras de criminalidad y revelar patrones de violaciones
masivas de derechos humanos, asegurando en ultimas la no repeticion.2

Los diferentes modelos de justicia internacional, establecen sus propios criterios para
sefalar las responsabilidades de los superiores. La ley estatutaria debe evaluar esos
criterios para hacer una mayor claridad al respecto, como por ejemplo los del Tribunal
Penal Internacional de la antigua Yugoslavia®' y de la Corte Especial de Camboya,?*
asi como los que viene aplicando la CPI, que incluso son mas flexibles y no tan forma-
listas. La Sala de Apelaciones de la CPI revocd una decision de la Sala de Cuestiones
Preliminares por haber establecido una formulacion muy rigida acerca de quién podia
considerarse como maximo responsable:

Criterios considerados por la sala de cuestiones preliminares como la extension
regional o nacional del grupo, el caracter exclusivamente militar del grupo, la ca-
pacidad de negociar acuerdos, la ausencia de una posicion oficial, la capacidad
para cambiar y presentar una politica, no estan necesariamente relacionados di-
rectamente con la gravedad como se establece en el articulo 17 (1) (d). Ignoran las
constituciones y las operaciones altamente variables de las diferentes organizacio-
nes y podrian alentar a los responsables futuros para evitar la responsabilidad penal
ante la Corte Penal Internacional, simplemente asegurandose de que no son una
parte visible del proceso de toma de decisiones de alto nivel. Ademas, las personas

200 Corte Constitucional, Sentencia C-679/13, conclusion 9.6.

201 Para el Tribunal Penal Internacional de la antigua Yugoslavia son relevantes el puesto en jerarquia, lider militar, paramilitar o Givil;
el liderazgo a nivel municipal, regional o naciondl; el rol en decisiones estratégicas, el grado de responsabllidad en los actos, €l
grado de participacion directa en los actos, el grado de contral, €l grado de conocimiento de los actos de los inferiores, Forum for
International Criminal and Humanitarian Law, Criteria for Prioritizing and Selecting Core International Crimes Cases, Morten Bergsmo
(editor), segunda edicion, Torkel Opsahl Academic EPublisher, Oslo, 2010, p. 31, http://www fichl.org/fleadmin/fichl/documents/
FICHL_4_Second_Edition_web.pdf, (al 10 de noviembre de 2014). El nivel de liderazgo v la posicion en las estructuras miitares v
jerarquicas, y el grado de responsabilidad de acuerdo con su nivel y modo de participacion, su contribucion v la importancia de
surol. Forum for International Criminal and Humanitarian Law, Criteria for Frioritizing and Selecting Core International Crimes Cases,
Morten Bergsmo (editor), segunda edicion, Torkel Opsahl Academic EPublisher, Oslo, 2010, p 41. http:/Amww. fichl.org/fleadmin/
fichl/documents/HCHL_4_Second_Edition_web.pdf, . (@l 10 de noviembre de 2014).

202 Para la Corte Especial de Camboya el grado de responsabiidad se determina por: i) la posicion en la estructura jerarquica; i)
el procedimiento seguido para su nombramiento en dicha posicion; i) su permanencia en el cargo; V) el ndmero de sus subordi-
nados; V) su capacidad para dictar ordenes; Vi) silas drdenes eran en efecto seguidas por sus subordinados; Vi) el conocimiento
efectivo de que sus subordinados estaban cometiendo crimenes, incluido el conocimiento especiiico sobre el numero, €l tipo vy
el dlcance de los mismos, el tiempo v el lugar en el que fueron cometidos, asi como su eventual caracter masivo; Vil) la autoridad
para negociar, celebrar o ejecutar planes; ix) el alcance temporal de su control; X) su capacidad de controlar el acceso dl territorio;
X)) su rol efectivo en la comision de los crimenes, v xi) sl sus superiores habian sido ya condenados

Forum for International Criminal and Humenitarian Law, Criteria for FPrioritizing and Selecting Core International Crimes Cases, Morten
Bergsmo (editor), segunda edicién, Torkel Opsanl Academic EPublisher, Oslo, 2010, p. 107, http://www.fichl.org/fleadmin/fichl/
documents/FICHL _4_Second_Edition_web.pdf, . (al 10 de noviernbre de 2014)
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que no estan en lo mas alto de una organizacion pueden tener aun una influencia
considerable y comprometerse a, 0 generar la comision sistematica de delitos muy
graves. En otras palabras, la predeterminacion de inadmisibilidad por los motivos
mencionados podria facilmente conducir a la exclusion automatica de los autores
de los delitos graves en el futuro.?%®

203 Sdla de Apelaciones de la Corte Penal Interacional, Situation in the Democratic Republic of Congo. Judgement on the
Prosecutors appeal against the decision of the Pre-Trial Chamber 1 entiled "Decision on the Prosecutor’s Application for Warrants
of Arrest, Article 58", Numero ICC-01/04 13 de julio de 2006, parr. 78, http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc183559 . pdf
(@ 10 de noviembre de 2014).
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Apartado 9

Las modalidades de la pena para los
beneficiarios de la paz negociada

¢ Es posible suspender de manera total la pena privativa de la libertad para agentes del
Estado y miembros de las FARC - EP y del ELN que hayan cometido crimenes a partir
del 1° de noviembre de 2002 que puedan ser de competencia de la CPI? ;Son factibles
las penas reducidas con condiciones, las penas alternativas, la suspension condiciona-
da de toda pena o la renuncia condicionada a la accion penal para agentes del Estado y
miembros de las FARC — EP y del ELN que hayan cometido crimenes a partir del 1° de
noviembre de 2002 que puedan ser de competencia de la CPI?

Los estandares actuales del derecho internacional de los derechos humanos y del de-
recho internacional humanitario exigen establecer penas adecuadas y proporcionales a
los responsables de violaciones de derechos humanos e infracciones al derecho inter-
nacional humanitario. Solo de manera excepcional en procesos de justicia transicional
se permite realizar algun tipo de ponderacion entre los valores de la paz vy la justicia con
el propdsito de no ser tan exigentes con dicho estandar internacional. Antes de la expe-
dicion del Marco Juridico para la Paz, la Corte Constitucional en algunas decisiones ya
venia avalando esa posibilidad a nivel interno.?%4

El cuarto inciso del articulo 1° del Acto Legislativo No. 1 de 2012 establece que:

“[S]in perjuicio del deber general del Estado de investigar y sancionar las graves
violaciones a los derechos humanos y al derecho internacional humanitario, en el
marco de la justicia transicional, el Congreso de la Republica, por iniciativa del Go-
bierno Nacional, podra mediante ley estatutaria... establecer los casos, requisitos y
condiciones en los que procederia la suspension de la ejecucion de la pena; esta-
blecer los casos en los que proceda la aplicacion de sanciones extra-judiciales, de
penas alternativas, o de modalidades especiales de ejecucion y cumplimiento de la

204 Por ejemplo en la sentencia C-715 de 2012, habia sefidlado: "la determinacion de limites frente a figuras de exclusion de
responsablidad penal o de disminucion de las penas en procesos de transicion, en cuanto no es admisible la exoneracion de
los responsables de graves vidlaciones a los derechos humanos vy al Derecho Intermacional Humanitario, v por tanto el deber de
juzgar y condenar a penas adecuadas y proporcionales a los responsables de los crimenes investigados. Esta regla, como lo
ha sefialado la Corte, solo puede tener excepciones en procesos de justicia transicional en los cueles se investiguen a fondo las
viclaciones de derechos humanos y se restablezcan los derechos minimos de las victimas a la verdad v a la reparacion integral y
se disenen medidas de no repeticion destinadas a evitar que los crimenes se repitan”.
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pena; y autorizar la renuncia condicionada a la persecucion judicial penal de todos
los casos no seleccionados”.?%

Conforme a esta disposicion, ante la respuesta obvia de sancionar con la pena ordinaria
consagrada en la ley para quienes cometan crimenes de lesa humanidad y de guerra,?%®
el Marco Juridico para la Paz, establece otras posibilidades que pueden agruparse como
cuatro alternativas: la pena reducida con condiciones, la suspension condicionada de la
pena, la aplicacion de sanciones extra-judiciales y de penas alternativas, y la renuncia
condicionada de la accion penal. Para que un miembro de un grupo armado no estatal
pueda beneficiarse de estos tratamientos punitivos, que son calificadas como un trata-
miento penal especial, debe ir acompafnado de otros seis prerrequisitos sefialados por
el inciso siguiente: “la dejacion de las armas, el reconocimiento de responsabilidad, la
contribucion al esclarecimiento de la verdad y a la reparacion integral de las victimas, la
liberacion de los secuestrados, y la desvinculacion de los menores de edad reclutados
ilicitamente que se encuentren en poder de los grupos armados al margen de la ley”.2%"

La ley estatutaria del Marco Juridico para la Paz u otro modelo de justicia que sea apro-
bado como resultado de las negociaciones de paz, debe reglamentar de manera muy
precisa estos prerrequisitos, en particular los que tienen que ver con el reconocimiento
de responsabilidad, la contribucion al esclarecimiento de la verdad y a la reparacion
integral de las victimas. Nuestro criterio es que por lo menos el reconocimiento de la
responsabilidad debe ir mas alla de una simples disculpas o de un pedido de perddn
sino que se debe tratar de una declaracion formal, publica y concreta que no niegue los
hechos en cuestion, que por el contrario los reconozca de manera expresa, que rechace
cualquier tipo de violacion de derechos humanos e infraccion al derecho humanitario,
declaracion que debe ir dirigida tanto a las victimas directas y/o sus familiares como a
la sociedad colombiana. Debe haber arrepentimiento y remordimiento en el reconoci-
miento de responsabilidad.?®® Los aportes a la verdad no pueden estar circunscritos a

205 H proyecto de Acto Legislativo que modifica el Marco Juridico para la Paz radicado €l 11 de septiembre de 2014 por el
representante a la Camara Samuel Hoyos del partido politico Centro Demaocratico, propone eliminar el siguiente texto: "establecer
los casos, requisiios y col procederia la suspension de la giecucion de la pena; establecer los
que proceda la g 3, de pe ermativas, o de modalidades especial cucion y cum-
guiente frase: "‘con base en los criterios establecidos en el Estatuto de Roma

casos en los

g N SU reemplazo aqrecar \c
PH 1 Internacional”,

slativo que maodifica el Marco Juridico para la Paz radicado el 11 de septiembre de 2014 por €l
del partido poltico Centro Democratico, propone agregar otro prerrequisito que es el
ion dejacion por entrega

desm mdc\, cambiar la expres

208 Segun Hannah Arenadt son prerrequisitos indispensables para el perdon. Vease Claudia Hib Justicia, rec ion, perdon
¢ Como fundar una comunidad despues del crimen? en Claudia Hib, Philope — JQDL[, ' Salazar y Lucas G. Ma /
humanidad, Argentina y Suddfrica. reflexiones despues del mal, Katz, Buenos Ares, 2014,
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un eventual acuerdo para obtener beneficios penales como son los acuerdos de contri-
bucidn a la verdad establecidos por la ley 1424 de 2010 y deben ir mucho mas alla de
una simple confesion. Se trata de una verdad que sea adecuada y efectiva al esclare-
cimiento de las violaciones de derechos humanos y crimenes perpetrados asi como de
las estructuras que hicieron posibles esas violaciones. Es decir, se trata de una verdad
judicial muy diferente a la que pretende una comision de verdad, que esta mas cerca
de una verdad historica, politica y ética.?’® Del mismo modo deben disefiarse con sumo
tino los mecanismos de contribucion a la reparacion, ya que si se asignan a la Unidad
de Victimas creadas por la ley 1448 de 2011, estos deben exigir contribuciones reales
y gue también sean adecuadas y efectivas dirigidas tanto hacia medidas de restitucion,
rehabilitacion, indemnizacion, satisfaccion como hacia las garantias de no repeticion,
todas con una vocacion transformadora.

El articulo 66 transitorio constitucional establece que los agentes del Estado que hayan
participado en el conflicto armado podran gozar también de un tratamiento diferenciado.
Si llama la atencion que un marco juridico que pretende el desarme, la desmovilizacion
y la reintegracion de grupos armados al margen de la ley, establezca que agentes del
Estado puedan beneficiarse de medidas de justicia transicional.

La inclusion de este beneficio obedece a las presiones que sobre el particular venian
realizando desde hace varios afnos las fuerzas militares colombianas. Los argumentos
permanentes de que la justicia competente para investigar y juzgar las graves violacio-
nes de derechos humanos vy las infracciones graves al derecho internacional humanita-
rio es la justicia penal militar, tema ya tratado en otro aparte de este documento,?'® asi
como las criticas a las decisiones de la justicia ordinaria cuando investigan, juzgan o
sancionan a militares o policias comprometidos con violaciones de derechos humanos,
son muestra de ello.?"" Este sector queria y lo logrd, que también los miembros de la
fuerza publica se beneficien del Marco Juridico para la Paz.

3 quo en mrgumrw ont( monopolice recursos h
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... [E]s posible pensar en mecanismos de justicia transicional para agentes estata-
les, pero siempre y cuando se admita que su propdsito es desmontar los factores
estructurales que posibilitaron la participacion de dichos agentes en la comision de
graves violaciones de los derechos humanos, pues solo de este modo es posible
asegurar las garantias de no repeticion.?'?

De la lectura del Acto Legislativo 1 de 2012 se infiere que los beneficios que pueden go-
zar los agentes del Estado que hayan participado en el conflicto armado estan relaciona-
dos con los criterios de seleccion y priorizacion de la accion penal y con las modalidades
punitivas sefialadas por el mismo articulo constitucional. También como lo indica el mis-
mo articulo 66, este tratamiento penal especial esta sujeto al reconocimiento de respon-
sabilidad, a la contribucion al esclarecimiento de la verdad y a la reparacion integral de las
victimas.?'® Se le debe adicionar a estos tres ultimos prerrequisitos, el que contribuyan a
desmontar los factores estructurales que posibilitaron la participacion de dichos agentes
en la comisidn de violaciones graves de los derechos humanos, propdsito que tiene su
fundamento en estos tres deberes de responsabilidad, verdad y reparacion.

En ese sentido es indispensable revisar algunos aspectos de la doctrina militar como la
extension del fuero penal militar, la existencia de ciertas directrices y manuales militares,
la politica incentivos para incrementar muertos en combate, entre otras.?'* Esta revision
debe ir acompanada de una depuracion administrativa de agentes del Estado involu-
crados en violaciones graves de derechos humanos e infracciones al derecho interna-
cional humanitario.?'®* Retomando el tema del tratamiento especial con penas diferentes
a la ordinaria y las otras condiciones adicionales, dicha posibilidad esta respaldada por
algunos pronunciamientos del derecho internacional de los derechos humanos. El voto
concurrente del juez Diego Garcia Sayan, al cual se adhirieron cuatro jueces mas, en la
sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del caso Masacres de El
Mozote y lugares aledafos vs El Salvador del 25 de octubre de 2012, analiza una am-
nistia dictada luego de un conflicto armado y de un proceso de negociaciones de paz,
pondera la tension entre justicia y terminacion de un conflicto armado en un contexto de
paz negociada, sefala entre otras:

212 Rodrigo Uprimny Yepes, Luz Maria Sénchez Dugue, Nelson Camilo Sénchez Ledn, Justicia para la paz, crimenes atroces,
-

derecho a la justicia y paz negociada, Op., Cit., pp. 149y 1580

213 Deben tenerse en cuenta los comentarios realizados una pagina atrés sobre como deben ser establecidos estos prerrequi
sitos en la ley estatutaria,

2714 Rodrigo Uprimny Yepes, Luz Maria Sanchez Dugue, Nelson Camilo Sanchez Leon, Justicia para la paz, crimenes atroces,
lerecho a la justicia y paz negociada, Op., Cit., p. 1560.
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La reduccion de penas, la concesion de penas alternativas, la reparacion directa del
perpetrador a la victima, el reconocimiento publico de responsabilidad, son otras
vias que se pueden considerar.

De acuerdo al contexto derivado de la resolucion del conflicto armado interno, pues,
las sociedades pueden demandar que existan mecanismos complementarios al de-
ber de justicia penal que satisfagan en mejor y mayor medida las aspiraciones de
las victimas. Las comisiones de la verdad, los instrumentos de reparacion integral,
los mecanismos de atencidn, la proteccion de las poblaciones vulnerables, depura-
ciones en el sector publico y las reformas institucionales, son, entre otros, opciones
que el legislador y el gobernante tienen sobre el curso de las politicas del Estado,
en combinacion con la aplicacion de la justicia penal desarrollada en un marco de
ponderacion.?

La Corte Constitucional en su sentencia C — 579/13 declard exequibles este tratamiento
especial y entre otras manifestd que:

... las penas alternativas y los mecanismos especiales para el cumplimiento de la
pena como mecanismos ordinarios o de justicia transicional son plenamente acep-
tados por la comunidad internacional y ademas han sido estudiados precisamente
por esta Corporacion, llegando a la conclusion de que no vulneran ninguna norma
constitucional, por lo cual menos aun pueden considerarse como una sustitucion
de la Constitucion. Estos mecanismos se fundan en la necesidad de hacer compa-
tibles la justicia con la reconciliacion y la no repeticion de las conductas a través de
sistemas que estén enfocados en la finalidad preventiva de la pena mas alla de la
retribucion...?"”

La determinacion de las penas es un factor relevante para el andlisis de admisibilidad
ante la CPI. Se distinguen tres momentos en los cuales puede resultar relevante el ana-
lisis de complementariedad en relacion al proceso de determinacion de la pena. Estos
momentos son: la determinacion a priori de la pena aplicable al delito concreto, la eje-
cucion de la pena y la determinacion ejecutiva de la pena. El primero corresponde al
momento en que el legislador tipifica la pena, el segundo cuando el juez aplica la pena
y el tercero cuando se ejecuta la pena.?'®

216 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios vs El Salvador, sentencia del 25
de octubre de 2012, voto Corte Constitucional en su sentencia C — 579/13 concurrente del juez Diego Garcla Sayan, parrs. 31y 36.
217 Corte Constitucional, sentencia C-579/13.

218 Hector Olasolo Alonso, De Los riesgos y precauiciones necesarias en la aplicacion del principio de complementariecad por
la Corte Penal Internacional: el estudio de la determinacion nacional de las penas como objeto de andlisis de admisibiicad, en
Ricardo Posada Maya (coordinador), Delitos polticos, terrorismo y temas de derecho penal, Editorial UniAndes, Bogota, 2010,
p. 201-254. El autor sefala que la posibiidad de que la CPI utiice la determinacion de la pena como un factor relevante para el
andlisis se puede evidenciar de la lectura del articulo 17.1¢ y 20.3 del Estatuto de Roma gue indican que las sanciones impuestas
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Para el Marco Juridico para la Paz, la imposicion de la pena depende del tipo del crimen
cometido y del papel del victimario, ya sea miembro del grupo al margen de la ley en
la organizacion a que pertenece o del agente del Estado, y de su vinculo con el delito
perpetrado. Ademas habra que tener en cuenta los criterios de seleccion y priorizacion.
Con base en lo sefalado por el Marco Juridico por la Paz y lo establecido por la Corte
Constitucional en su sentencia C-579/13, se formula la siguiente propuesta que combi-
na las variables de la pena reducida con condiciones, la suspension condicionada de la
pena y la aplicacion de penas alternativas, la renuncia condicionada de la accion penal
y la aplicacion de sanciones extra-judiciales.?'® Se trata de cinco posibilidades punitivas,
combinadas con el tipo de crimenes y con algunos elementos a tener en cuenta en su
seleccion vy priorizacion y de acuerdo al papel del responsable ya sea miembro de un
grupo al margen de la ley 0 agente del Estado (en las paginas 92 a 95 se incluye una ta-
bla titulada “Posibilidades punitivas, tipos de crimenes, seleccion y priorizacion y niveles
de responsabilidad” que resume la propuesta).

En primer lugar, se debe imponer la pena ordinaria establecida para los crimenes de lesa
humanidad y de guerra para aquellos que no son beneficiarios del Marco Juridico para
la Paz como son los miembros de grupos armados al margen de la ley que no hayan
sido parte en el conflicto armado interno y los miembros de un grupo armado que una
vez desmovilizado siga delinquiendo. Ademas se debe imponer la pena ordinaria a los
eventuales miembros de los distintos grupos armados al margen de la ley que hayan
sido parte en el conflicto armado interno y que no hayan dejado de las armas, o que no
asuman la responsabilidad por los hechos perpetrados, 0 que no contribuyan al escla-
recimiento de la verdad o que no contribuyan a la reparacion integral de las victimas, o
que no contribuyan a la liberacidn de los secuestrados, o que no contribuyan a la des-
vinculacion de los menores de edad reclutados ilicitamente que se encuentren en poder
de los grupos armados al margen de la ley. También se debe imponer la pena ordinaria
a agentes del Estado que hayan perpetrado crimenes de lesa humanidad y guerra que
no asuman su responsabilidad por los hechos perpetrados, o que no contribuyan al
esclarecimiento de la verdad o que no contribuyan a la reparacién integral de las vic-
timas o que no contribuyan a desmontar los factores estructurales que posibilitaron la
participacion de dichos agentes en la comision de violaciones graves de los derechos
humanos. La pena ordinaria es la pena establecida por la legislacion penal colombiana
que puede ser agravada 0 atenuada con base en las mismas disposiciones penales. Es
decir, el miembro del grupo armado no estatal o el agente del Estado no podria recibir
ninguno de los beneficios establecidos por el Marco Juridico para la Paz.
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219 Otra propuesta de niveles de judicializacion con su justificacion puede verse en Rodrigo Uprimny Yepes, Luz Maria Sanchez Dugue,
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En segundo lugar, se debe imponer una pena reducida con condiciones para los maxi-
mos responsables de los distintos grupos armados al margen de la ley que hayan sido
parte en el conflicto armado interno y que hayan cometido crimenes de lesa humanidad
y guerra cometidos de manera sistematica seleccionados de acuerdo a su gravedad y
representatividad. Los crimenes que por o menos deben ser priorizados son las ejecu-
ciones extrajudiciales, la tortura, las desapariciones forzadas, la violencia sexual contra
la mujer, el desplazamiento forzado y el reclutamiento ilegal de menores. Esta imposicion
de pena reducida con condiciones en las mismas hipotesis seria para agentes del Estado
que hayan sido maximos responsables y que hayan participado en el conflicto armado.

La gran inquietud es si la reduccion de la pena puede llegar hasta el punto de no privar
de la libertad a la persona. Algunos sostienen que por lo menos quienes por su Posicion
en la organizacion y dominio del hecho tienen la mayor responsabilidad deben pagar
una pena privativa de la libertad aunque sea reducida.??® Esa es la opinidon también de
la actual Fiscal de la CPI: “... una condena que sea grosera o manifiestamente inade-
cuada, teniendo en cuenta la gravedad de los delitos y la forma de participacion del
acusado, invalidaria la autenticidad del proceso judicial nacional, aun cuando las etapas
previas del proceso hayan sido auténticas. Debido a que la suspension de la pena de
prision significa que el acusado no pasa tiempo recluido, quisiera advertirle que se trata
de una decision manifiestamente inadecuada para aquellos individuos que supuesta-
mente albergan la mayor responsabilidad en la comision de los crimenes de guerra y
crimenes contra la humanidad. La decision de suspender la pena de prision de tales
personas sugeriria que el proceso judicial promovido tiene el propdsito de sustraer al
acusado de su responsabilidad penal, segun lo establecido en los articulos 17(2)(c) vy
20(3)(a) o, de forma alternativa que el proceso judicial fue conducido de manera tal que
resulta inconsistente con intencidon de someter a la persona a la accion de la justicia bajo
los articulos 17(2)(c) y 20(3)(b). ...”.2*

Las condiciones para establecer una pena reducida serian las que establece el propio
Marco Juridico para la Paz. Para los miembros de los grupos armados al margen de la
ley: “la dejacion de las armas, el reconocimiento de responsabilidad, la contribucion al
esclarecimiento de la verdad y a la reparacion integral de las victimas, la liberacion de los
secuestrados, y la desvinculacion de los menores de edad reclutados ilicitamente que
se encuentren en poder de los grupos armados al margen de la ley”. Para los agentes
del Estado: “el reconocimiento de responsabilidad, la contribucion al esclarecimiento

-

Nelson Camio Sanchez Ledn, Justicia para la paz, crimenes atroces, derecho a la justicia y paz negociada, Op., Cit., pp. 142y ss.

220 Ibid., pp. 104 1156
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de la verdad y a la reparacion integral de las victimas” y la contribucion a desmontar los
factores estructurales que posibilitaron la participacion de dichos agentes en la comision
de violaciones graves de los derechos humanos. Si la persona no cumple con estas
condiciones no se le debe reducir la pena.

Un punto de partida para establecer un parametro de pena reducida debe realizar una
evaluacion integral de las penas establecidas por la ley 975 de 2005 que es de minimo
5 afos y no superior a 8 anos. Cualquiera que sea la pena establecida, la tasacion debe
ponderar la naturaleza y el nUmero de los crimenes, por una parte, con el cumplimiento
de las condiciones, por la otra. A mayor cumplimiento de las condiciones menos pena
y a menor cumplimiento de las condiciones mas pena.

El cumplimiento de la pena debera ser en pabellones especiales de los establecimientos
de reclusion. No es de nuestro parecer que el domicilio del imputado sea un lugar ade-
cuado para el cumplimiento de la pena, ya que se esta haciendo referencia a crimenes
graves que han afectado derechos personalisimos como son los crimenes de guerra y
lesa humanidad.

Los miembros de grupos armados al margen de la ley o agentes del Estado que hayan
sido condenados por la justicia colombiana por algunos de los crimenes priorizados y
gue han sido seleccionados, se les podria reducir la pena, siempre y cuando reconoz-
can su responsabilidad, contribuyan al esclarecimiento de la verdad y a la reparacion
integral de las victimas. Incluso quienes estando privados de la libertad y satisfaciendo
las anteriores condiciones, hayan cumplido la pena de prision ya reducida, podrian be-
neficiarse de la libertad condicional.

En tercer lugar, se debe imponer la suspension de la ejecucion de la pena y la aplicacion
de penas alternativas para los miembros que Nno sean maximos responsables o sean de
rango medio y bajo de los distintos grupos armados al margen de la ley que hayan sido
parte en el conflicto armado interno y que hayan cometido crimenes de lesa humanidad
y guerra cometidos de manera sistematica seleccionados de acuerdo a su gravedad y
representatividad. Los crimenes que por lo menos deben ser priorizados son las ejecu-
ciones extrajudiciales, la tortura, las desapariciones forzadas, la violencia sexual contra
la mujer, el desplazamiento forzado y el reclutamiento ilegal de menores. También se
debe imponer la suspension de la ejecucion de la pena vy la aplicacion de penas alterna-
tivas en las mismas hipétesis para los agentes del Estado que no hayan sido maximos
responsables o de rango medio o bajo y que hayan participado en el conflicto armado.

Ademas, se debe imponer la suspension de la gjecucion de la pena y la aplicacion de
penas alternativas para los maximos responsables de los distintos grupos armados al
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margen de la ley que hayan sido parte en el conflicto armado interno y que hayan come-
tido crimenes de guerra cometidos de manera no sistematica seleccionados de acuerdo
a su gravedad y representatividad. Lo mismo se predica para agentes del Estado que
hayan sido maximos responsables y que hayan participado en el conflicto armado.

Al miembro del grupo armado no estatal o al agente del Estado se le puede suspender
de manera condicional la ejecucion de la pena establecida por la legislacion colombiana,
lo que significa que la persona no estaria privada de la libertad. Para que el miembro del
grupo armado al margen de la ley no vaya ser privado de la libertad debe haber cumpli-
do a satisfaccion con “la dejacion de las armas, el reconocimiento de responsabilidad, la
contribucion al esclarecimiento de la verdad y a la reparacion integral de las victimas, la
liberacion de los secuestrados, y la desvinculacion de los menores de edad reclutados
ilicitamente que se encuentren en poder de los grupos armados al margen de la ley”,
sefaladas por el Marco Juridico para la Paz. Para que el agente del Estado no vaya ser
privado de la libertad debe haber cumplido a satisfaccion con “el reconocimiento de
responsabilidad, la contribucion al esclarecimiento de la verdad y a la reparacion integral
de las victimas”, sefialados por el Marco Juridico para la Paz??? y también debera con-
tribuir a desmontar los factores estructurales que posibilitaron la participacion de dichos
agentes en la comisidn de violaciones graves de los derechos humanos. También sobre
el particular es importante tener en cuenta las obligaciones para el beneficiario de que
trata el articulo 65 del codigo penal: “1. Informar todo cambio de residencia. 2. Observar
buena conducta. ... 4. Comparecer personalmente ante la autoridad judicial que vigile el
cumplimiento de la sentencia, cuando fuere requerido para ello. 5. No salir del pais sin
previa autorizacion del funcionario que vigile la ejecucion de la pena”.

La aplicacion de penas alternativas podrian ser algunas de las establecidas en el articu-
lo 43 del codigo penal como penas privativas de otros derechos distintos a la libertad
personal como la inhabilitacion para el gjercicio de derechos y funciones publicas, la
privacion del derecho a la tenencia y porte de armas, la privacion del derecho a residir
en determinados lugares o de acudir a ellos, entre otras. Incluso podria pensarse en la
combinacion de algunas de estas penas alternativas como seria el confinamiento terri-
torial de los miembros de las organizaciones guerrilleras y la participacion en politica,
estableciendo que ellos solo pueden participar en politica en ciertas regiones muy pre-

Sroup: "De conformidad de con el marco de ia fransicional, es apropiado que los agentes del
terativas si hacen importantes contribuciones a la verdad vy a la repar Sin embargo, al re-

NOCEr que la may ( an tener derecho a cumplir las penas en instalaciones
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cisas del territorio nacional.??® En la medida que la prohibicidn de participar en politica
ni de ser elegidos es solo para quienes hayan sido condenados por crimenes de lesa
humanidad y de genocidio, conforme al articulo 3° del Acto Legislativo 01 de 2012, no
se puede incluir como pena alternativa la pérdida absoluta de derechos politicos ni la
prohibicion de por vida del gjercicio cargos publicos.

Para la determinacion de las penas alternativas, se deben tener en cuenta las Reglas mi-
nimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la libertad, (Reglas de
Tokio), adoptadas por la Asamblea General en su resolucion 45/110, de 14 de diciembre
de 1990. Estas Reglas buscan “alcanzar un equilibrio adecuado entre los derechos de los
delincuentes, los derechos de las victimas y el interés de la sociedad en la seguridad publica
y la prevencion del delito” (regla 1.4). La regla 8 sobre imposicion de sanciones, senala:

8.1 La autoridad judicial, que tendra a su disposicion una serie de sanciones no
privativas de la libertad, al adoptar su decision debera tener en consideracion las
necesidades de rehabilitacion del delincuente, la proteccion de la sociedad y los
intereses de la victima, quien sera consultada cuando corresponda.

8.2 Las autoridades competentes podran tomar las medidas siguientes:

a
b
c
d

Rant

Sanciones verbales, como la amonestacion, la reprension y la advertencia;
Libertad condicional;

Penas privativas de derechos o inhabilitaciones;

Sanciones econdmicas y penas en dinero, como multas y multas sobre los
ingresos calculados por dias;

e) Incautacion o confiscacion;

f) Mandamiento de restitucion a la victima o de indemnizacion;

g) Suspension de la sentencia o condena diferida;

h) Régimen de prueba vy vigilancia judicial;

i) Imposicion de servicios a la comunidad;

j) Obligacion de acudir regularmente a un centro determinado;

k) Arresto domiciliario;

) Cualquier otro régimen que no entrane reclusion;

m) Alguna combinacion de las sanciones precedentes.

= = =

Las Reglas de Tokio recomiendan una serie de salvaguardias minimas para su aplica-
cién como son un régimen de vigilancia, duracion, obligaciones, entre otras, asi como
estimulan la participacion de la sociedad. Sobre este Ultimo aspecto la regla 17.1 se-
Aala que “[lJa participacion de la sociedad debe alentarse pues constituye un recurso

223 Esta propuesta ha sido sugerida por el profesor van Orozco Abad.
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fundamental y uno de los factores mas importantes para fortalecer los vinculos entre
los delincuentes sometidos a medidas no privativas de la libertad y sus familias y la
comunidad”.

Por su parte el principio lll de Los Principios y Buenas Préacticas sobre la Proteccion de
las Personas Privadas de la Libertad en las Américas, adoptado por la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos mediante la Resolucion 1 de 2008, sefiala que

Los Estados Miembros de la Organizacion de los Estados Americanos deberan
incorporar, por disposicion de la ley, una serie de medidas alternativas o sustitutivas
a la privacion de libertad, en cuya aplicacion se deberan tomar en cuenta los estan-
dares internacionales sobre derechos humanos en esta materia.

Al aplicarse las medidas alternativas o sustitutivas a la privacion de libertad, los Es-
tados Miembros deberan promover la participacion de la sociedad y de la familia,
a fin de complementar la intervencion del Estado, y deberan proveer los recursos
necesarios y apropiados para garantizar su disponibilidad y eficacia.

La seleccion de qué pena alternativa establecer dependera del caso concreto y debe
ponderar la naturaleza y el nimero de los crimenes, por una parte, con el cumplimiento
de las condiciones, por la otra. A mayor cumplimiento de las condiciones menos rigor
en la imposicion de penas alternativas y a menor cumplimiento de las condiciones mas
rigor en la imposicion de penas alternativas.

En el caso de miembros de pueblos indigenas que hayan cometido delitos dentro de la ju-
risdiccion indigena esta podria ser la competente para establecer esas penas alternativas.

Sobre el particular debe tenerse en cuenta la jurisprudencia constitucional®®* que ha
sefnalado que el derecho a la vida, la prohibicion de la esclavitud y la prohibicion de la
tortura, son los limites al gjercicio de las facultades jurisdiccionales conferidas de mane-
ra potestativa a las autoridades de las comunidades indigenas.

La suspension de la ejecucion de la pena también aplicaria para maximos responsables
de los distintos grupos armados al margen de la ley que hayan sido parte en el conflic-
to armado interno que hayan cometido crimenes de guerra de manera no sistematica
seleccionados de acuerdo a su gravedad y representatividad y a los agentes del Estado
que hayan sido maximos responsables y hayan perpetrado crimenes de guerra de ma-
nera no sistematica seleccionados de acuerdo a su gravedad y representatividad. Es
decir, estas personas obtendrian inmediatamente su libertad, siempre y cuando reco-

224 Establecido por la Corte Constitucional en su sentencia T-349 de 1996, posicion reiterada en posteriores ocasiones.
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nozcan su responsabilidad, contribuyan al esclarecimiento de la verdad y a la reparacion
integral de las victimas. Nada obsta que estas personas sean sujetas de penas alternati-
vas, las que se aplicaran dependiendo de sus contribuciones a la verdad, a la reparacion
y al reconocimiento de responsabilidad.

Los miembros de grupos armados al margen de la ley o agentes del Estado que hayan
sido condenados por la justicia colombiana por crimenes de guerra perpetrados de ma-
nera no sistematica priorizados y que han sido seleccionados, se les podria suspender
la ejecucion de la pena, siempre y cuando reconozcan su responsabilidad, contribuyan
al esclarecimiento de la verdad y a la reparacion integral de las victimas. Incluso quienes
estando privados de la libertad y satisfaciendo las anteriores condiciones, hayan cum-
plido la pena de prision ya reducida, podrian beneficiarse de la libertad condicional. Al
igual que en el caso anterior, nada impide que estas personas sean objeto de penas
alternativas, las que se aplicaran dependiendo de sus contribuciones a la verdad, a la
reparacion y al reconocimiento de responsabilidad.

En cuarto lugar, se debe otorgar la renuncia condicionada a la persecucion judicial penal
y la aplicacion de sanciones extra-judiciales para los maximos responsables y miembros
de rango medio y bajo de los distintos grupos armados al margen de la ley que hayan
sido parte en el conflicto armado interno y que hayan cometido crimenes de lesa huma-
nidad y guerra no seleccionados o que hayan perpetrado otras violaciones de derechos
humanos e infracciones al derecho internacional humanitario distintas a los crimenes de
lesa humanidad y guerra o que se trate de crimenes no priorizados. También se debe
otorgar la renuncia condicionada a la persecucion judicial penal y la aplicacion de san-
ciones extrajudiciales en las mismas hipdtesis para los agentes del Estado que hayan
sido maximos responsables o de rango medio o0 bajo y que hayan participado en el
conflicto armado.

Los miembros de grupos armados al margen de la ley o agentes del Estado que hayan
sido condenados por la justicia colombiana por estos crimenes no priorizados ni selec-
cionados, se pueden beneficiar de la renuncia condicionada a la persecucion judicial
penal y la aplicacion de sanciones extra-judiciales, siempre y cuando reconozcan su
responsabilidad, contribuyan al esclarecimiento de la verdad y a la reparacion integral
de las victimas.

También en estos casos, como se ha indicado para las hipdtesis dos y tres, para que al
miembro del grupo armado al margen de la ley se le apruebe la renuncia condicionada
a la persecucion judicial penal y la aplicacion de sanciones extra-judiciales debe haber
cumplido a satisfaccion con “la dejacion de las armas, el reconocimiento de responsa-
bilidad, la contribucion al esclarecimiento de la verdad y a la reparacion integral de las
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victimas, la liberacion de los secuestrados, y la desvinculacion de los menores de edad
reclutados ilicitamente que se encuentren en poder de los grupos armados al margen
de la ley”, senalados por el Marco Juridico para la Paz. Para que al agente del Estado
se le otorgue la renuncia condicionada a la persecucion judicial penal y la aplicacion de
sanciones extra-judiciales debe haber cumplido a satisfaccion con “el reconocimiento
de responsabilidad, la contribucion al esclarecimiento de la verdad y a la reparacion
integral de las victimas”, sefialados por el Marco Juridico para la Paz y también debera
contribuir a desmontar los factores estructurales que posibilitaron la participacion de
dichos agentes en la comision de violaciones graves de los derechos humanos.

La renuncia condicionada a la persecucion judicial penal esta sometida de acuerdo a la
legislacion penal colombiana y se reiteran las obligaciones para el beneficiario de que
trata el articulo 65 del codigo penal: “1. Informar todo cambio de residencia. 2. Observar
buena conducta. ... 4. Comparecer personalmente ante la autoridad judicial que vigile el
cumplimiento de la sentencia, cuando fuere requerido para ello. 5. No salir del pais sin
previa autorizacion del funcionario que vigile la ejecucion de la pena”.

La aplicacion de sanciones extra-judiciales puede consistir en la realizacion de trabajos
comunitarios??® en favor de las victimas en regiones particularmente afectadas por el
conflicto armado. Dichos trabajos pueden consistir por ejemplo en la construccion o
mejoramiento de las vias de comunicacion o en el desminado de lugares que contienen
minas antipersona, u otros artefactos explosivos o residuos explosivos de guerra.

Un ejemplo medianamente exitoso de justicia restaurativa fue el sistema de justicia co-
munitaria tradicional impulsado en Ruanda denominado “gacaca” que impuso penas
leves si la persona se arrepentia y se reconciliaba con la comunidad. Incluso fue muy
frecuente que las personas que confesaran regresaran a sus hogares sin otra penalidad
0 que recibieran érdenes de prestar servicios a la comunidad.??¢ Otro ejemplo fueron los
mecanismos de reconciliacion impulsados por la Comision de Verdad de Timor Oriental
que establecieron también penas alternativas como el servicio comunitario:

y justicia retrioutiva en materia de JusTcza penal”, ;em\a COMO UnN g “mp\v de justicia reutdufa /ala preotac On de senvicios
ala k,omumidad‘

226 Naciones Unidas, Programa de divulgacion Sobrc el Genocidio en Rwanda vy las Naciones Unidas, http://Awww.un.org/es/
preventgenocide/rwanda/about/bgjustice.shtml (al 10 de noviembre del 2014)
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El victimario debe especificar la comunidad en la que desea asumir un pProceso
individual de reconciliacion y reintegracion ... El procedimiento siguiente es liderado
por un panel compuesto por el comisionado regional y representantes de la comu-
nidad, quienes pueden otorgarle inmunidad por ciertos crimenes menores con la
condicion de que lleve a cabo un acto de arrepentimiento que sea acorde con los
intereses de las personas afectadas por la ofensa original; por ejemplo, servicio co-
munitario, reparacion, una disculpa publica, y/u otros actos de penitencia.??’

En quinto lugar, se debe otorgar una amnistia parcial y con condiciones para los maxi-
mos responsables y miembros de rango medio y bajo de los distintos grupos armados
al margen de la ley que hayan sido parte en el conflicto armado interno que hayan co-
metido delitos politicos y sus delitos conexos. En la medida que los indultos suponen
el perdon de la pena y benefician a una persona en concreto, es posible otorgar esta
medida para cualquier miembro de los distintos grupos armados al margen de la ley que
haya sido parte en el conflicto armado interno y que haya sido condenado judicialmente
por delitos politicos y sus delitos conexos. Las amnistias no aplican para los agentes
del Estado ya que en el caso del conflicto armado colombiano ellos no han cometido
delitos politicos. Como ya se indicd,??® se amerita refundar el delito politico para incluir
como delitos conexos a los politicos aquellos cometidos en hostilidades y propios del
accionar armado que pretendan derrocar o impedir el libre funcionamiento del régimen
constitucional y legal vigentes y que no sean infracciones graves al derecho internacio-
nal humanitario ni graves violaciones de derechos humanos.??°

227 Amnistia Internacional, Comisionar la Justicia. Las Comisiones de Veraad y la Justicia Penal, Amnnesty International Publica-
tions, 2010, p. 8., hittp://Amww.amnesty.org/en/library/asset/POL30/004/2010/en/46206892-791e-45¢5-a311-fl0690369¢c0b/
poIB00042010spa. pdf, (@l 10 de noviembre del 2014)

228 Vease infrap. 70.

229 Deben entenderse como delitos conexos los delitos comunes cometidos como medio para perpetrar los delitos paliicos
Dice €l articulo 51 de la ley 906 de 2004, el codigo de procedimiento penal. Conexidad. Al formular la acusacion el fiscal podra
solicitar al juez de conocimiento que se decrete la conexidad cuando: 1. H delito haya sido cometido en coparticipacion criminal
2. Se impute a Una persona la comision de mas de un delito con una accion u omision o varlas acciones u omisiones, realizadas
con unidad de tiempo v lugar. 3. Se impute a una persona la comision de varios delitos, cuando unos se han realizado con €l fin
de facilitar la gjecucion o procurar la impunidad de otros; © con ocasion 0 como consecuencia de otro. 4, Se impute a una 0 mas
personas la comision de uno o varios delitos en las que exista homogeneidad en el modo de actuar de los autores o participes,
relacion razonable de lugar y tiempo, v, la evidencia aportada a una de las investigaciones pueda influir en la otra.
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Posibilidades punitivas, tipos de crimenes, seleccion

MODALIDAD PUNITIVA TIPO DE CRIMENES

Crimenes de lesa humanidad y guerra
cometidos de manera sistemdatica se-
leccionados de acuerdo a su gravedad
y representatividad.

La pena ordinaria Crimenes que por lo menos deben ser

. S - priorizados: ejecuciones extrajudiciales,
reducida con condiciones. tortura, desapariciones forzadas, vio-
lencia sexual contra la mujer, despla-
zamiento forzado y reclutamiento ilegal
de menores.




y priorizacion y niveles de responsabilidad

MIEMBROS DE GRUPOS ARMADOS AL
MARGEN DE LA LEY

Maximos responsables de los distintos
grupos armados al margen de la ley que
hayan sido parte en el conflicto armado
interno.

Cualquier miembro de los distintos gru-
pos armados al margen de la ley que
haya sido parte en el conflicto armado
interno y que haya sido condenado judi-
cialmente por alguno de estos crimenes
priorizados y seleccionados.

AGENTES DEL ESTADO

Agentes del Estado que hayan sido
mMAaximos responsables y que hayan par-
ficipado en el conflicto armado.

Cualquier agente del Estado que haya
sido condenado judicialmente por
alguno de estos crimenes priorizados y
seleccionados.




MODALIDAD PUNITIVA TIPO DE CRIMENES

La suspension de la
ejecucion de la pena
y la aplicacién de pe-
nas alternativas.

Crimenes de guerra cometidos de manera no siste-
matica seleccionados de acuerdo a su gravedad y
representatividad.

Amnistia parcial y con
condiciones.
Delitos politicos y sus delitos conexos.
Indulto parcial y con
condiciones.




MIEMBROS DE GRUPOS ARMADOS AL
MARGEN DE LA LEY

Mdaximos responsables de los distintos
grupos armados al margen de la ley
que hayan sido parte en el conflicto
armado interno.

Se incluyen a los mdximos responsables
que hayan sido condenados judicial-
mente por alguno de estos crimenes.

Mdaximos responsables y miembros de
rango medio y bajo distintos grupos
armados al margen de la ley que hayan
sido parte en el conflicto armado inter-
no.

Cualquier miembro de los distintos gru-
pos armados al margen de la ley que
haya sido parte en el conflicto armado
inferno y que haya sido condenado
judicialmente por delitos politicos y sus
delitos conexos.

AGENTES DEL ESTADO

Agentes del Estado que hayan sido
mMdaximos responsables y que hayan parti-
cipado en el conflicto armado.

Se incluyen a los agentes del Estado que
hayan sido mdaximos responsables y con-
denados judicialmente por alguno de
estos crimenes.

No aplica
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*Slempre los miembros de los distintos grupos amnados al margen de la ley que hayan sido parte en el conflicto armado interno
beneficiaros del Marco Juridico para la Paz delben: haber dejado de las armas, asumir su responsabiidad por los hechos perpe-
trados, contribuir a esclarecimiento de la verdad, contribuir a la reparacion integral de las victimas, contriburr la liberacion de los
secuestrados, y contriouir la desvinculacion de los menores de edad reclutados licitamente que se encuentren en poder de los
grupos armados al margen de la ley.

Siempre los agentes del Estado que hayan participado en el conflicto armado deben: asumir su responsablidad por los hechos
perpetrados, contriouir al esclarecimiento de la verdad, contriouir a la reparacion integral de las victimas, [contribuir & desmontar
los factores estructurales que posibiitaron la particicacion de dichos agentes en la comision de violaciones graves de los derechos
humanos).

Ofras condiciones para los beneficiarios de la suspension de la ejecucion de la pena y de la renuncia condicionada a la persecu-
cion judicial pendl: Informar todo cambio de residencia, observar buena conducta, comparecer personaimente ante la autoridad
judiciel que vigle el cumplimiento de la sentencia, cuando fuere requerdo para ello, no salir del pais sin previa autorizacion del
funcionario que vigile la gjecucion de la pena.
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Apartado 10

Los “intereses de la justicia”
ante el proceso de paz

El articulo 53 1.c y 2.c del Estatuto de Roma establece la clausula de los intereses de la
justicia, mediante la cual el Fiscal de la CPI debe tener en cuenta para la investigacion
y el juzgamiento. Esta expresion no esta definida por el Estatuto y los trabajos prepara-
torios no ofrecen claridad al respecto y por tal razon debe interpretarse con los criterios
generales que ofrece la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados y con
base en los objetivos del propio Estatuto. Lo recomendable es interpretar cada situacion
0 caso concreto de acuerdo a sus circunstancias especificas.

La politica actual de la OF-CPI sobre el particular es que la discrecionalidad del Fiscal
de la CPI es excepcional y esta limitada por los propios objetivos del Estatuto como son
la lucha contra la impunidad, la prevencion de los crimenes internacionales y que existe
una presuncion a favor de la investigacion y accion penal siempre y cuando se cumplan
con los requisitos de competencia y admisibilidad.?® La Fiscalia de la CPI no tiene que
demostrar que la investigacidn cumple con los intereses de justicia, sino que siempre
debe proceder a menos que haya razones sustanciales para sefialar que la investigacion
no cumple con los intereses de la justicia.

Entre los factores explicitos se consideran la gravedad del crimen, los intereses de las
victimas, las circunstancias del acusado y las respuestas de otros mecanismos judi-
ciales. El Estatuto establece el requisito de la “gravedad suficiente” del crimen de que
se trate, para que la CPI pueda ejercitar su jurisdiccion de conformidad con el articulo
17.1.d); son factores que tiene en cuenta la Fiscalia de la CPI para evaluar la gravedad:
la magnitud, naturaleza, modo de comision e impacto.?*' Segun el articulo 53.1.c. los
intereses de las victimas se inclinan a favor de la accidn penal, se les debe garantizar
su proteccion y fomentar un didlogo permanente con ellas y sus representantes. Tam-
bién se deben valorar la edad, la salud y el rol del acusado en la comision del delito sin
olvidar que se pretende investigar y sancionar a los maximos responsables. Finalmente
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en relacion con la justicia nacional, se reconoce el papel complementario que pueden
desempenar los procesos penales nacionales, la busqueda de verdad, los programas
de reparacion y las reformas institucionales.

Las opiniones de la comunidad de derechos humanos y de los académicos sobre la
interpretacion de esta clausula sobre los intereses de la justicia son disimiles. Algunas
organizaciones no gubernamentales internacionales de derechos humanos hacen una
interpretacion mas restrictiva en favor de la acciéon penal y algunos académicos realizan
una interpretacion mas amplia para tomar en cuenta otros mecanismos € intereses mas
alla de lo penal. A continuacion, se enumeran algunos de esos argumentos.

Amnistia Internacional sefiala que de acuerdo con el preambulo del Estatuto de Roma,
los intereses de justicia se respetan mediante la accidn penal a menos que exista una
justificacion muy importante que diga lo contrario; si el Fiscal de la CPI hace valoracio-
nes y consultas politicas estaria violando su independencia de acuerdo con el articulo
42(1) del Estatuto.”* Human Rights Watch dice que una interpretacion restrictiva es
mas acorde con los objetivos y propdsitos del Estatuto, como es la lucha contra la im-
punidad; no investigar los crimenes mas graves iria en contra de l1os mismos objetivos
y principios del Estatuto ya que existe la obligaciéon de investigar esos delitos; el Fiscal
de la CPI no tiene porqué entrar en consideraciones politicas como son la paz y la
seguridad internacional, potestad que le corresponde al Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas de acuerdo con el articulo 16 del ER.2%® La Federacion Internacional
de Derechos Humanos manifiesta que hay que interpretar esa clausula de acuerdo con
los objetivos del Estatuto y si un caso cumple con los criterios de admisibilidad, sobre
todo con la gravedad del crimen y la complementariedad de la Corte, cualquier decision
de no investigar iria en contra de los objetivos del propio Estatuto.?** Otro académico
dice que el Estatuto establece una serie de limitaciones para evitar consideraciones po-
liticas; si la Fiscalia no procede con la investigacion a motu propio, tendra que informar
a las personas que mandaron informacion de acuerdo con el articulo 15(6) del Estatuto;
ademas cualquier decision sobre no proceder por parte de la OF-CPI tendra que ser
aprobada por la Sala de Cuestiones Preliminares.?®
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Otros autores tienen una interpretacion mas amplia. Uno opina que por mandato la CPI
debe insistir en la accion penal menos en casos excepcionales donde segun los inte-
reses de justicia no estaria bien intervenir; el articulo 53(1) (c) permite que los intereses
de justicia se impongan sobre los otros criterios.?®® Otro sefiala que la justicia es un con-
cepto amplio y que los objetivos de retribucion y reconciliacion con respecto a la justicia
penal no son exclusivos; l0s intereses de justicia no se limitan a la justicia retributiva ya
que incluyen también a la justicia restaurativa.?®” Otro mas dice que la experiencia de
los tribunales internacionales demuestra que la efectividad de la justicia penal interna-
cional y su impacto en la paz son moldeados por las estrategias politicas de resolucion
de conflictos; por ende la Fiscalia de la CPI deberia usar su discrecion para tomar en
cuenta el contexto politico en que el derecho penal internacional tiene que operar.2®'Y
otro mas manifiesta que la nocion de justica en la expresion los intereses de justicia es
amplia; no se centra sdlo en el caso, ni se limita a la accion penal, sino incluye formas
alternativas de justicia y una valoracion global de la situacion tomando en cuenta la paz
y reconciliacion como los fines de los procesos de transicion.2*

Aungue una negociacion de paz puede beneficiar los intereses de la justicia, una even-
tual negociacion de esta indole al interior de un Estado no es un obstaculo para que la
CPI active su competencia. Por el contrario, el caso de Uganda ilustra que la Fiscalia
decidio continuar con la investigacion de la situacion en ese pais, cuando incluso el pro-
pio gobierno le solicitd la suspension de la investigacion para impulsar un proceso de
negociacion politica con los actores armados. Las declaraciones de Joseph Kony, lider
del grupo rebelde Lord’s Resistance Army (LRA) de que era posible alcanzar un acuerdo
de paz sila CPI retiraba la orden de arresto en su contra, no fueron suficientes para que
la OF-CPI cambiara de actitud. El Fiscal de la CPI sefald que su compromiso con la lu-
cha contra la impunidad no puede ser interrumpido por decisiones politicas. El proceso
de paz fracaso y aunque las érdenes de captura de la CPI no fueron el Unico motivo para
Su ruptura si tuvieron un impacto significativo para su rompimiento. De manera paralela
y ante tal situacion, el Estado de Uganda empez6 a reforzar su sistema penal nacional
para perseguir crimenes graves, con la creacion entre otras de una Division de crimenes
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de guerra en la Alta Corte de Uganda y de un Grupo de Trabajo de Justicia Transicional
en el gobierno, pero esos esfuerzos tampoco han tenido éxito por lo menos en la cap-
tura de los lideres solicitados por la CPI. En este caso, los intereses de la justicia no han
sido satisfechos ni por la justicia internacional ni por la nacional.?°

La gran pregunta es si las actuales negociaciones de paz del gobierno colombiano con
las organizaciones guerrilleras satisfacen la clausula de los intereses de la justicia de la
CPI. La respuesta no es facil. Son cruciales los criterios que se tengan en cuenta para
responder éste interrogante, que como se acaba de resefar, no son unanimes. Todo
depende de la reglamentacion del Marco Juridico para la Paz y de su consecuente
aplicacion o de otro modelo de justicia que se apruebe como resultado de las nego-
ciaciones de paz. El reto es que la ley estatutaria esté en armonia con los estandares
internacionales y que no queden en total impunidad los crimenes de lesa humanidad y
de guerra perpetrados durante el conflicto armado colombiano. Tanto el Acto Legislativo
1 de 2012 como los alcances de este Acto interpretado en las sentencias de la Corte
Constitucional C - 579/13y C-577/14, establecen unos parametros que dan a entender
que si se puede satisfacer esa clausula de intereses de la justicia. En la medida que los
criterios de seleccion y priorizacion asi como tratamiento especial punitivo salvaguar-
de los derechos de las victimas y que los beneficiarios del Marco Juridico para la Paz
contribuyan de manera efectiva y real al esclarecimiento de la verdad y a la reparacion
de las victimas, pareciera que la clausula de los intereses de la justicia esta en principio
satisfecha. Ademas la aplicacion de penas alternativas o sanciones extrajudiciales u
otras medidas de justicia restaurativas no son contrarias a la justicia transicional, maxi-
me cuando esta busca precisamente construir una paz sostenible tras un periodo de
conflicto armado o de violaciones masivas o sistematicas de derechos humanos. De
manera mas reciente una experta sefala que el Fiscal de la CPI antes de actuar en una
situacion concreta debe tener en cuenta el impacto en las dinamicas locales, ser mas
flexible y tener una comprension mas amplia de los contextos nacionales, como puede
Ser una negociacion de paz; la manera de evitar mas crimenes es tener en cuenta los
esfuerzos de paz creibles y tener un concepto mas integral de la justicia que incluya la
verdad y la reparacion para las victimas.?*' El buen destino que puedan tener las ne-
gociaciones de paz en La Habana entre el gobierno nacional y las FARC, asi como las
eventuales conversaciones con el ELN, deben cristalizarse en unos acuerdos de paz,
que ponderen el derecho a la justicia con los derechos a la verdad y a la reparacion de
las victimas de violaciones de derechos humanos e infracciones al derecho humanitario
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junto con garantias de no repeticion. Los mismos acuerdos paz ya determinaran los
parametros de realizacion de esos derechos, criterios que hasta la fecha son los esta-
blecidos por el Marco Juridico para la Paz y las sentencias de la Corte Constitucional.
Sera muy relevante la ley estatutaria del Marco Juridico para la Paz. Esta por verse que
lo aprobado cumpla con los estandares internacionales del derecho internacional de los
derechos humanos, derecho internacional humanitario y derecho penal internacional.
La palabra la tienen de manera inicial el gobierno nacional y las organizaciones guerti-
lleras quienes deben establecer las bases centrales de asumir los temas propuestos en
este documento, posteriormente el reto lo tiene el Congreso quien debera concretar
mediante ley o leyes dichos acuerdos y también el gobierno con las reglamentaciones
a que haya lugar, posteriormente la Corte Constitucional examinara la exequibilidad de
tales leyes. La sociedad civil debera ser participativa en todas estas etapas y siempre
debe exigir una satisfaccion efectiva y adecuada de los derechos humanos.?*? La defi-
nicion que estas diferentes instancias realicen en torno a los intereses de la justicia, los
derechos de las victimas y la paz, determinaran el eventual papel que jugaran ante el
pais la CPI y otras instancias intergubernamentales. Solo empezaremos a vivir en una
Colombia distinta cuando la dignidad humana sea respetada por todos y que el Esta-
do la garantice de manera adecuada y efectiva. La paz no es la firma de unos simples
acuerdos, pero ellos son un paso decisivo para alcanzarla. La resolucion del conflicto
armado siempre debe demandar el respeto de los derechos de las victimas. Con ver-
dad, justicia, reparacion y garantias de no repeticion para los humillados y ofendidos se
puede construir una humanidad mas libre.
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"PAZ CON JUSTICIA TRANSICIONAL"
Aportes para Colombia desde el Derecho Internacional

Conclusiones y Recomendaciones

ASFC quisiera formular las siguientes recomendaciones y conclusiones:

e Desde la perspectiva de los crimenes de competencia de la CPI, en el contexto

colombiano, tanto los agentes del Estado como los miembros de los grupos gue-
rrilleros han perpetrado crimenes de guerra y de lesa humanidad.

e Se debe adoptar un nuevo titulo en la parte especial del codigo penal que tipifique

varios delitos como crimenes de lesa humanidad.

* A pesar de este vacio, en la parte considerativa de una decision judicial se pueden cali-

ficar ciertas conductas como lesa humanidad, siempre y cuando se realice un analisis
serio de cada uno de los elementos que constituyen el crimen y que la imputacion en
la parte resolutiva sea por delitos consagrados en el codigo penal colombiano.

La imprescriptibilidad no debe ser una consideracién que conduzca a tipificar o no
un delito como un crimen de lesa humanidad, sino que deben ser los elementos
que constituyen el delito de conformidad con el articulo 7 del Estatuto de Roma
con el objetivo de luchar contra la impunidad de crimenes internacionales y asegu-
rar una mayor coherencia con lo establecido por el mismo ER.

El actual Marco Juridico para la Paz (MJP) puede crear una situacion de impunidad
con respecto a su tratamiento de los crimenes de guerra, otorgandole un efecto
que no se corresponde con su finalidad. Con base en el derecho internacional,
Colombia tiene la obligacion de conocer de crimenes de guerra que no obedezcan
a un plan o una politica, a diferencia de lo que indica el Marco Juridico para la Paz.

Algunos de los crimenes de guerra perpetrados entre el 1° de noviembre de 2002
y el 31 de octubre de 2009 pueden ser calificados como crimenes de lesa huma-
nidad si se demuestra que dichas conductas fueron cometidas en un contexto de
caracter generalizado o sistematico contra la poblacion civil.

Los criterios de seleccion y priorizacién deben aplicarse en un sentido restrictivo como
una excepcion, ya que la regla general debe ser la investigacion y sancion de todos los
delitos, y en ningun momento pueden relativizar o minimizar el debido proceso.
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Conclusiones y recomendaciones

* El deber de garantia que tiene el Estado en luchar contra la impunidad se traduce
en investigar las violaciones de derechos humanos, sancionar a sus presuntos
responsables y reparar a las victimas.

e La justicia penal militar conforme a los estandares internacionales no es compe-
tente para investigar y juzgar violaciones de derechos humanos e infracciones al
derecho internacional humanitario. En caso contrario, se podria estar violando los
estandares internacionales sobre independencia e imparcialidad en la administra-
cién de justicia.

Una futura comision de verdad para Colombia debe carecer de funciones judiciales
y sus facultades en esta materia deben limitarse a recabar pruebas, preservarlas,
ordenar la comparecencia de personas y ofrecerles unas garantias minimas a di-
chos comparecientes.

* Una Comision de la Verdad no afecta la eventual competencia de la CPI y por el
contrario complementa su trabajo.

* Una eventual Comision de la Verdad seria un instrumento importante para satisfa-
cer los derechos de las victimas.

* No se considera viable la creacion de un tribunal penal internacional para Colom-
bia. Cualquier otro sistema de justicia propuesto tendria que gozar de la legiti-
midad de las partes implicadas y cumplir con los estandares internacionales en
materia de independencia e imparcialidad.

e Las personas que cometan crimenes internacionales previstos en el Estatuto de
Roma, no deben beneficiarse de una amnistia general o sin condiciones, ni de la
participacion en politica hasta que cumplan la pena respectiva.

e Las amnistias parciales y con condiciones pueden ser permitidas de acuerdo a los
estandares del derecho internacional, siempre y cuando equilibren la eventual falta
de castigo o sancién con altas dosis de satisfaccion de los derechos a la verdad
y a la reparacion.

Se deben centrar los esfuerzos en la investigacion penal de los maximos respon-
sables como lo establece el MJP no es necesariamente contrario a los propoésitos
del Estatuto de Roma.

La ley estatutaria del MJP debe evaluar los criterios internacionales para fijar las
responsabilidades de los maximos responsables incluyendo la posicion en la estruc-
tura jerarquica, el rol en las decisiones estratégicas, el grado de conocimiento de los
actos de los inferiores y el grado de participacion directa en los actos, entre otros.
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"PAZ CON JUSTICIA TRANSICIONAL"
Aportes para Colombia desde el Derecho Internacional

Tanto los agentes del Estado, como los miembros de grupos armados no estatales
que hayan participado en el conflicto armado podran gozar de los beneficios de
un proceso de justicia transicional.

Se debe reglamentar de manera muy precisa los prerrequisitos para la aplicacion
de penas reducidas con condiciones, penas alternativas, sanciones extrajudiciales
y la renuncia condicionada de la accion penal, sobre todo con miras a la deja-
cion de armas, el reconocimiento de responsabilidad y la contribucién al esclare-
cimiento de verdad para desmontar los factores estructurales que posibilitaron la
participacion de los perpetradores en la comisién de violaciones de los derechos
humanos e infracciones al derecho internacional humanitario.

Cualquiera que sea la pena establecida, la tasacion debe ponderar la naturaleza y
el numero de los crimenes, por una parte, con el cumplimiento de las condiciones,
por la otra. A mayor cumplimiento de las condiciones menos penay a menor cum-
plimiento de las condiciones mayor pena.

Para los maximos responsables de crimenes de guerra y de crimenes de lesa hu-
manidad de acuerdo con su gravedad y representatividad, la pena reducida con
condiciones debe implicar la privacién de libertad.

La clausula de intereses de justicia, prevista en el Estatuto de Roma de la CPl,
puede interpretarse a partir de formas alternativas de justicia y haciendo una va-
loracion global de la situacién de derechos humanos teniendo en cuenta las nego-
ciaciones de paz en un proceso de transicion. En principio, un sistema de justicia
transicional como el propuesto por el Marco Juridico para la Paz podria cumplir
con la clausula de intereses de justicia si cumple con todas las recomendaciones
incluidas en esta seccion.

La jurisdiccidn universal permanece como un recurso para las victimas de crime-
nes internacionales en Colombia, ya que otro Estado a través de una autoridad
judicial se puede declarar competente para conocer de esos crimenes.

La CPI debera dar seguimiento continuo y a fondo de los temas propuestos en es-
tas paginas y como seran resueltos por la ley estatutaria del MJP u otro modelo de
justicia que se apruebe como resultado de las negociaciones de paz, en particular
lo que tiene que ver con el tratamiento de las penas en relacion con los crimenes
cometidos y con los criterios de priorizacion y seleccion.

La CPI debera monitorear el modelo de justicia que se adopte en relacién con el re-
conocimiento de responsabilidad, la contribucion al esclarecimiento de la verdad,
la reparacion integral de las victimas y las garantias de no repeticién. ///
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