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CPI. Corte Penal Internacional.

DIDH. Derecho internacional de los derechos humanos.

DIH. Derecho internacional humanitario.

ER. Estatuto de Roma.

FARC. Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia.

JEP. Jurisdiccion Especial para la Paz.
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INTRODUCCION

La paz es un derecho y un deber de obligatorio cumplimiento?!

El presente trabajo de investigacion tiene como propdsito elaborar un estudio del
concepto de sistematicidad como elemento dogmético del derecho penal internacional
empleado en el derecho penal de justicia transicional, correspondiente al Sistema
Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y no Repeticion (SIVJRNR), creado por el
Acuerdo Final para la terminacién del conflicto y la construccién de una paz estable y
duradera, suscrito entre el Gobierno Nacional y los plenipotenciarios de las Fuerzas
Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC) el 24 de noviembre de 2016.

Dicho estudio tiene como teleologia establecer si el concepto de sistematicidad
que implementa la Jurisdiccion Especial para la Paz corresponde en su naturaleza al
concepto dogmatico construido en la jurisprudencia de la Corte Penal Internacional (CPI)
a partir de la interpretacion y aplicacién de las normas del Estatuto de Roma (ER). Con
el objeto de cumplir con dicha finalidad, se estudiard: i) los antecedentes, el origen y el
concepto de la sistematicidad en el derecho penal internacional; ii) los elementos
dogmaéticos que lo componen,; iii) la teleologia del concepto en el actual derecho penal
internacional; y iv) el desarrollo de la nocion en el derecho vernaculo.

A efectos de cumplir el ultimo de los derroteros descritos en el parrafo anterior: i)
se estudiara el concepto se sistematicidad en el derecho constitucional colombiano,
concretamente, en la jurisprudencia de la Corte Constitucional relativa a las normas del
SIVIRNR y al derecho penal internacional; ii) se analizara el concepto de sistematicidad
adoptado por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, como 6rgano
de cierre de la jurisdiccion penal; iii) se estudiaran las normas de derecho sustantivo de
rango constitucional y legal que regulan la sistematicidad en el derecho penal colombiano

de justicia transicional.

1 Articulo 22 de la Constituciéon Politica de Colombia.



Hipotesis y problema de investigacion

La finalidad del presente trabajo de investigacion, que a la vez constituye su
problema de investigacion, consiste en verificar si la implementacion del concepto de
sistematicidad elaborada en el derecho penal de justicia transicional, concretamente, en
la jurisprudencia de la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP), se compadece con la
naturaleza ontologica de la figura en el derecho penal internacional, y cuales son las
diferencias interpretativas con el sistema juridico de origen, con ello se podra determinar
si existe o0 no relacion de mismidad entre los dos conceptos, para evaluar si los elementos
endilgados a la sistematicidad en el derecho colombiano dan cuenta razonable de lo que
en efecto son, de acuerdo con el sistema juridico de origen.

No obstante, es menester indicar que esta constatacion y las conclusiones a las
gue se llegue en la presente investigacion tiene la finalidad de analizar el desarrollo de
la figura de sistematicidad en el derecho penal de justicia transicional colombiano en
relaciéon con el ordenamiento juridico de donde es oriunda la figura. Sin embargo, no se
puede afirmar que el concepto de sistematicidad que se tiene en el derecho penal
internacional sea vinculante de forma absoluta para la JEP, ello por que dicha
corporacion cuenta con un sistema juridico propio creado por el Acuerdo Final para la
terminacion del conflicto y la construccion de una paz estable y duradera, donde el
derecho penal internacional sélo es una de sus fuentes.

Ello es asi, por cuanto, el derecho penal de justicia transicional que aplica la JEP
es autébnomo y, dentro del sistema de fuentes juridicas vinculantes, el derecho penal
internacional, sus instituciones juridicas y sus principios son un criterio de referencia
obligatorio de andlisis de los casos?. Empero, la aplicaciéon o no de la figura de forma
concurrente permite evidenciar el rigor, la exactitud y la precision de la aplicacién del

derecho penal internacional y sus instituciones en el derecho penal colombiano de

2 Al respecto es importante acotar que el inciso 7° del articulo 5 del Acto Legislativo 01 de 2017, postula lo
siguiente: “La JEP al adoptar sus resoluciones o sentencias hara una calificacion juridica propia del
Sistema respecto a las conductas objeto del mismo, calificacion que se basara en el Coédigo Penal
colombiano y/o en las normas de Derecho Internacional en materia de Derechos Humanos (DIDH),
Derecho Internacional Humanitario (DIH) o Derecho penal internacional (DPI), siempre con aplicacion
obligatoria del principio de favorabilidad”2. (Negrillas fuera del texto). Congreso de la Republica de
Colombia. Acto Legislativo 01 de 2017, 4 de abril de 2017.



justicia transicional. Dicho andlisis toma relevancia teniendo en cuenta la variopinta
funcionalidad del concepto de sistematicidad en el marco del SIVJRNR como criterio de
priorizacidbn y como elemento objetivo para la estructuraciéon contextual de ciertas

conductas punibles que son objeto material de la JEP.

Metodologia de la investigacion

El presente trabajo de investigacion constituye un analisis de fuentes normativas
del derecho penal internacional, derecho penal vernaculo y derecho penal de Justicia
transicional, las cuéles se concretan en leyes en sentido formal, material y jurisprudencia
de los organos de cierre de dichas ramas del derecho. El analisis de tales fuentes
corresponde a una investigacion historica en cuanto al concepto de sistematicidad,
puesto que pretende dar cuenta de como se origind el concepto y a qué necesidades dio
respuesta en tiempos precedentes y en la actualidad.

Con fundamento en ello, se estudia el concepto de sistematicidad atendiendo a
una metodologia de andlisis inductiva, pues se observa el desarrollo del concepto a partir
de la construccion que de este ha hecho la jurisprudencia de la CPI a partir de casos
concretos, extrayendo de esta forma las reglas de derecho que se han conformado a
través del estudio de la figura y que constituyen el fundamento normativo de
interpretacion y aplicacion del concepto de sistematicidad.

En relaciéon con el procesamiento de los datos recogidos que son esencialmente
normas Y jurisprudencia, se desarrolla un analisis cualitativo de dichas fuentes a traves
de la recoleccion de la jurisprudencia que ha contribuido al desarrollo, interpretacion y
construccion del concepto de sistematicidad. De esta manera las fuentes bibliogréaficas
gue sirvieron de base a la presente investigacion han sido seleccionadas atendiendo a
la naturaleza juridica de la sistematicidad pretendiendo recoger los pronunciamientos
jurisprudenciales que han desarrollado los diferentes factores del concepto i) como
elemento objetivo de la tipicidad de los crimenes internacionales, ii) como factor de

competencia y iii) como criterio de priorizacion.



ESTADO DEL ARTE

1 Antecedentes, origen y concepto de sistematicidad en el derecho

penal internacional

El advenimiento del concepto dogmético de sistematicidad surge dentro de la
teoria general del injusto propia de los crimenes que son competencia del derecho penal
internacional y, por tanto, de connotacion universal. A este respecto, cabe resaltar que
contrario sensu a las conductas punibles que son competencia de los ordenamientos
juridicos de los paises miembros del ER, cuyo desvalor de accion se fundamenta en la
violaciéon de bienes juridicos, el desvalor de accion de los crimenes en el derecho penal
internacional se afinca en la violacion de intereses juridicos universales?,
particularmente, la paz, los cuales, a su vez, connotan la relevancia diferenciada entre
las conductas punibles de los derechos penales nacionales y el derecho penal
internacional.

En relacion con este dltimo, no es suficiente la simple materialidad de la conducta
criminal (offence) para estructurar la competencia del derecho penal internacional, pues
se requieren ademas del elemento objetivo (actus reus), el elemento subjetivo (mens
rea) y las circunstancias excluyentes de responsabilidad (defenses), un elemento
contextual que la doctrina ha denominado “caracteristicas de macrocriminalidad” 4.

Dicho concepto de macrocriminalidad, el cual determina que la conducta en
cuestion afecta intereses juridicos universales, convierte el hecho o conducta en crimen
competencia del derecho penal internacional, pues la simple materialidad del hecho, con
los elementos anteriormente acotados, no conlleva consecuentemente a la
estructuracion del contexto o hecho global que debe reunir un crimen internacional, de

acuerdo con los articulos 6, 7 y 8 del ER.

3 S. P. Ramirez Montes. La paz y el crimen de agresion, Bogotd, Universidad Santo Tomas, 2012, p. 39.
4 G. Werle. Tratado de derecho penal internacional, 22 Edicion, Ed. Tirant Lo Branch, 2011, p. 245.



Dentro del esquema dogmatico del delito, es en la tipicidad objetiva de los
crimenes internacionales, que se denomina “contexto o hecho global”’, donde se
encuentra ubicado el concepto de sistematicidad, por lo cual, si dicho elemento se
suprime, el crimen deviene atipico objetivamente, lo que consecuentemente impide que

se active la competencia de la CPI. De lo anterior, ha dicho la doctrina:

En el marco de los elementos del delito de derecho internacional se pueden asimilar
caracteristicas de la macrocriminalidad. Esta configuracion precisa, ademas del hecho
individual (acto), un contexto de violencia organizada (contexto o circunstancias de
contexto, o requisitos generales, en la terminologia de los Tribunales Ad Hoc) que, como

elemento internacional, convierte el hecho en crimen de derecho internacional”.®

No obstante, es importante acotar que no en todos los crimenes internacionales
el elemento “contexto o hecho global” hace parte del elemento objetivo del tipo, como es
el caso del crimen de genocidio, en el cual, el hecho global hace parte del aspecto interno
gue debe identificarse en la consciencia del autor del crimen. Asimismo, la sistematicidad
no es parte del elemento de contexto de todos los crimenes competencia de la CPI, al
respecto es importante acotar que este elemento solo se encuentra presente, de acuerdo

con el ER, en los crimenes de lesa humanidad y de guerra. Al respecto, Werle resalta:

El elemento contextual esta contenido en cada delito, bien como elemento objetivo del
mismo o0 como parte integrante del aspecto interno del hecho. En el genocidio, el contexto
se configura como un elemento subjetivo del delito, de manera que el autor debe
perseguir la destruccién de un grupo protegido. Por el contrario, en los crimenes de lesa
humanidad, los crimenes de guerra y el crimen de agresion, el elemento contextual se
integra en los requisitos objetivos del crimen. El ataque generalizado o sistematico contra
la poblacion civil (hecho global) en los crimenes de lesa humanidad constituye un
elemento del aspecto externo del crimen, al igual que el conflicto armado en los crimenes
de guerra. También en el crimen de agresion la utilizacién de la violencia organizada

pertenece al aspecto externo del hecho.®

5 G. Werle, op. cit., p. 248.
6 Ibid., 248. Al respecto véase también: TPIR. Sentencia de 21 mayo de 1999 (Kayishema y Ruzindana,
TC), parr. 94; TPIY. Sentencia de 14 diciembre de 1999 (Jelisic, TC), parr. 100.
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1.1 Lasistematicidad en el derecho penal internacional
1.1.1 Concepto histérico a partir del parrafo 1 del articulo 7 del ER

De conformidad con el articulo 7 del ER, existe crimen de lesa humanidad cuando
las conductas enlistadas en dicha disposicion normativa se cometan como parte de un
ataque generalizado o sistematico contra la poblacion civil. Por tal razén, el concepto de
sistematicidad hace parte del elemento objetivo del tipo del hecho global o el contexto de
la conducta punible.

En relacion con la definicion de dicho elemento, la doctrina ha sido pacifica en
concluir que las conductas que se enmarcan en el articulo 7 del ER, seran sistematicas
cuando las mismas, no hayan sido cometidas como hechos aislados, conductas
criminales ordinarias desprovistas de un contexto antecedente que establece una unidad
entre ellas’. La anterior interpretacion cobra sentido al estudiar el numeral 2, parrafo a)

del articulo 7 del ER, el cual estatuye lo siguiente:

Por ataque contra una poblacion civil, se entendera una linea de conducta que implique
la comision multiple de actos mencionados en el parrafo 1 contra una poblacion civil, de
conformidad con la politica de un Estado o de una organizacién de cometer ese ataque o

para promover esa politica.®

No obstante, este requisito de sistematicidad como elemento objetivo del hecho
global del crimen de lesa humanidad, no fue aceptado pacificamente sino hasta 1998
con la adopcion de la definicion en el ER, ya que los instrumentos internacionales
precedentes no contemplaban el requisito de sistematicidad. Al respecto, la doctrina
reconoce que el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia
(TPIY), adoptado en 1993, exigia la presencia de un conflicto armado como parte del
elemento objetivo del hecho global. Asimismo, el Estatuto del Tribunal Penal
Internacional de Ruanda (TPIR), adoptado en 1994, vari6 esta postura exigiendo en lugar

de un conflicto armado, el elemento de motivo discriminatorio. Finalmente, con la

7 D. Robinson. “The Draft Convention on Crimes Against Humanity: What to do with the definition?”. En
FICHL Publication Series, No. 18, 2014, p. 104.

8 Asamblea General de la ONU. Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 17 Julio 1998, Articulo
7, numeral 2, parr. 2.

11



adopcion del ER, se lleg6 a la actual postura que ha sido pacificamente reiterada por la
jurisprudencia de la CPI°.

No obstante, en las discusiones acerca de la inclusion de los elementos de
generalidad y sistematicidad como parte del hecho global del crimen de lesa humanidad,
se discutié entre los estados parte de la Convencion, si estos elementos debian ser
incluidos de forma cumulativa o alternativa, llegandose a la conclusion de que debian
incluirse de forma alternativa, dejando claro que el elemento, “ataque contra la poblacion
civil' que se incluye en el art. 7.2. del ER debia incluir en su definicién el elemento de
politica'®.

En la actual definicion del concepto de crimen de lesa humanidad, adoptada por
el ER, el ataque es entendido dentro de un curso de accion (course of conduct), lo cual
se traduce en que la accion desplegada por el autor de la conducta no es cometida de
forma aislada, sino en una comisiéon multiple de los mismos hechos (course of conduct
involving multiple comission acts), de acuerdo con lo estatuido en el articulo 7.1. del ER.

Para ilustrar el punto anterior, la jurisprudencia y la doctrina internacional han
destacado que, de acuerdo con la acepcion normativa ilustrada en el parrafo anterior,
una sola conducta puede ser cometida, pero se valorara como constitutiva de un crimen
de lesa humanidad cuando “este hecho individual forme parte de la relacion funcional en
conjunto™!. Al respecto, Werle cita el siguiente ejemplo para ilustrar la sistematicidad de

la conducta:

Un ejemplo histérico (...) lo encontramos en la denuncia de un Unico ciudadano judio ante
la Gestapo que se encuentra en relacion funcional de conjunto con la exclusion de los

judios alemanes de la vida econémica y cultural del Tercer Reich”.1?

Aunado a lo anterior, es menester analizar la jurisprudencia del TPIY, a efectos de
constatar los antecedentes del elemento de sistematicidad en el derecho penal
internacional, en relacion con el crimen de lesa humanidad. Al respecto, la jurisprudencia

del TPIY es clara en afirmar que el elemento de sistematicidad tiene como finalidad

° G. Werle, op. cit., pp. 104-105.

10 |bid.

1 TPIY. Sentencia de 7 de mayo de 1997. Caso del Fiscal Vs. Dusko Tadic, parr. 918.
12 5. P. Ramirez Montes, op.cit., p. 475.
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establecer la diferencia entre las conductas punibles cometidas como hechos aislados,
de aquellas que hacen parte de una politica o plan criminal'?, por tanto, la sistematicidad
deviene en un elemento valorativo de la interrelacién entre el hecho y la politica o plan
del que se deriva, a efectos de constatar si se enmarcan en el hecho global del crimen
de lesa humanidad.

Sin embargo, es importante acotar que el elemento de sistematicidad propio del
crimen de lesa humanidad hace referencia concretamente a “una accion organizada y
metodica y que los ataques, por lo general seguiran, algun tipo de plan preconcebido”4.
Dicho concepto ha sido adicionalmente reconocido por la Asamblea General de la
Naciones Unidas, en el primer reporte sobre crimenes de lesa humanidad, en el cual al
aludir al elemento de sistematicidad acoto lo siguiente: “La naturaleza de sistematicidad
(del crimen de lesa humanidad) se extiende generalmente mas alla de incidentes

aislados de violencia o delitos cometidos con ocasion de simples intereses privados”™®.

1.1.2 El concepto de sistematicidad a partir de los Elementos de los Crimenes y

la Jurisprudencia de la CPI.

Una vez realizado el andlisis histérico, es menester acudir al sistema de fuentes
del derecho penal internacional, el cual se encuentra estatuido en el articulo 21 del ER.
Disposicién normativa que postula en su numeral 1 literal A que la CPI aplicaréa en primer
lugar el Estatuto, los Elementos de los Crimenes y sus Reglas de Procedimiento y
Prueba.

Pues bien, en el acapite precedente, se estudié el concepto a la luz de los previsto
en el articulo 7 del ER, no obstante, es menester hacer alusion a las demés fuentes del
derecho aplicable en su estricto orden jerarquico, de esta manera, se aludira al concepto
de sistematicidad de acuerdo con los Elementos de los Crimenes del ER, y lo que de
dicha disposicién normativa ha interpretado la jurisprudencia de la CPI, esto teniendo en
cuenta que, de acuerdo con el numeral 2) del articulo 21 ejusdem: “La Corte podra aplicar

principios y normas de derecho respecto de los cuales hubiere hecho interpretacion en

13 TPIY. Sentencia de 12 de junio de 2002. Caso del Fiscal Vs. Kunarac, parr. 94.

14 S. P. Ramirez Montes, op.cit.,pp. 478-479, parr. 812,

15 United Nations. International Law Comission. Sixty — Seventh Session. First Report on Crimes Against
Humanity, febrero 17 de 2015, p. 13.

13



decisiones anteriores”. Por tanto, la jurisprudencia hace parte del sistema de fuentes
normativas del derecho penal internacional.

De acuerdo con ello, se procedera, en primer lugar, a aludir a la definicion de
ataque contra la poblacién civil, elemento medular de la conformacion del injusto objetivo
del crimen de lesa humanidad, donde esta inscrito el elemento de sistematicidad. Dicho
elemento esta definido por lo previsto en el articulo 7, parrafo 2, literal A'S, que fue
estudiado en el acapite anterior. No obstante, es necesario acudir nuevamente a esa
definicion, pues en ella se encuentra inscrito el elemento de sistematicidad, al aludir al
concepto de plan o politica. El concepto de plan o politica se encuentra definido en los
Elementos de los Crimenes del ER.

De acuerdo con los Elementos de los Crimenes, la politica para cometer dicho
ataque (parrafo 1 del articulo 7 del ER) requiere de “una organizacién que activamente
promueva, aliente tal ataque contra la poblacion civil”'’. Los actos desplegados por dicha
organizacion han sido interpretados por la jurisprudencia de la CPI, como aquellos que
siendo parte del curso de la conducta “estan vinculados”, y los actos que “no estan
relacionados”, o que han sido cometidos por individuos “actuando al azar por su cuenta,
estan excluidos™s.

En reciente decision proferida por la Sala de Cuestiones Preliminares de la CPI,
relativa a la situaciéon en la Republica de Filipinas, la Sala hace un estudio de los

elementos del concepto de politica. Al respecto, aludio lo siguiente:

Una politica puede consistir en un plan disefiado o preestablecido, pero también se puede

cristalizar y desarrollar Gnicamente como acciones emprendidas por los autores de la

16 “a) Por “ataque contra una poblacion civil” se entendera una linea de conducta que implique la comision
multiple de actos mencionados en el parrafo 1, contra una poblacién civil de conformidad con la politica de
un Estado o de una organizacién de cometer ese ataque o para promover esa politica”.

17 Elementos de los Crimenes. Introduccion al articulo 7 del ER, parr. 3. (Traduccion del inglés del autor).
18 CPI. Sala de Cuestiones Preliminares. Decision relativa a la solicitud de la Fiscalia de la CPI sobre la
autorizacion de iniciar una investigacion de acuerdo con el articulo 15 (3) del ER. Situacién en la Republica
de Filipinas, No 1C-01/21, 15 de septiembre de 2021, p. 26, parr. 77. Véase también: CPI. Sala de Primera
Instancia I1X. Decision en relacion con el caso del Fiscal de la CPI Vs. Dominic Ongwen, No. 1C-02/04-
01/15, 4 de febrero de 2021, parr. 2678; CPI. Sala de Primera Instancia lll. Decision de conformidad con
el articulo 74 del ER, en el Caso del Fiscal de la CPI Vs. Jean Pierre Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08-
3343, 21 de marzo de 2016, parr. 161.

14



conducta’. La “politica” puede ser inferida de una variedad de factores, tales como: i) un
patrén recurrente de violencia, ii) la existencia de planificaciones o movilizacion colectivas
orquestadas y coordinadas por la organizacion, iii) el uso de recursos publicos o privados
para promover la conducta, iv) la participacion de fuerzas organizativas en la comision de
los crimenes, v) afirmaciones, instrucciones o documentacion atribuible a la organizacion
que aprueba o incentiva la comision de los crimenes; y vi) una motivacion subyacente”.

La forma sistematica en la cual los ataques son llevados a cabo fuertemente sugiere la

existencia de una politica organizacional .

De acuerdo con los elementos integrantes del concepto de politica en relacion con
la definicion de ataque contra la poblacion civil contenida en el articulo 7 del ER, es
menester destacar que el elemento de politica se encuentra intimamente ligado con el
concepto de sistematicidad, ello por cuanto la sistematicidad ha sido entendida por el
derecho penal internacional, como se aludié previamente, como “una accién organizada
y metddica y que los ataques, por lo general seguiran, algun tipo de plan preconcebido”?L.
Por su parte, el concepto de politica, de acuerdo con los Elementos de los Crimenes del
ER, es aquel que permite determinar, como se sefialé anteriormente, que la comision de
una determinada conducta que no es aislada, que no pertenece por tanto al azar, o se
encuentra motivada Unicamente por la voluntad de quien la comete, contrario sensu, es
una conducta desplegada como parte de un conjunto de actos que forman parte de un
plan preestablecido a su comision.

En concordancia, se tiene que la CPI ha reconocido, como se aludié ut supra, que
“la forma sistematica en la cual los ataques son llevados a cabo fuertemente sugiere la
existencia de una politica organizacional”??. En aplicacion de dichos parametros y
considerando los conceptos de politica y sistematicidad como analogos y no excluyentes,
la jurisprudencia de la CPI los ha utilizado como herramientas dogmaticas para
establecer la existencia de situaciones contextuales, y de contera determinar la

existencia de los crimenes enlistados en el ER.

19 CPI. Sala de Primera Instancia IX. op. cit., 4 de febrero de 2021, parr. 2679.

20 CPI. Sala de Cuestiones Preliminares, op. cit., 15 de septiembre de 2021, parr. 78.

21 TPIY. Sentencia de 12 de junio de 2002. Caso del Fiscal Vs. Kunarac, pp. 478-479, parr. 812.
22 CPI. Sala de Primera Instancia IX. op. cit., 4 de febrero de 2021.
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Dicha aplicacion ha sido particularmente destacada en la interpretacion de los
elementos dogmaticos de los elementos de politica y sistematicidad en la decisién de la
CPI de noviembre 15 de 2011, en la cual autorizé a la Fiscalia de esa misma corporacion
para que abriera investigacion por los hechos cometidos en la Republica de Costa de
Marfil, decisibn que se enmarc6 en lo previsto en el articulo 15 del ER. En dicha
providencia, la CPI aplicé los criterios dogméaticos antes estudiados de la siguiente

manera.

La informacién proveida a la Sala permite demostrar que las Fuerzas Pro-Outtara,
actuaron siguiendo una politica en la ejecucion del ataque en el este de Costa de Marfil,
asi se demostré por el patron regular de los crimenes en el cual grupos étnicos
particulares fueron determinados como objetivo (...) el material de sustento indica que el
ataque en Duékoué y las aldeas vecinas fue desplegado de forma sistematica. Los
atacantes fueron de aldea en aldea y sisteméaticamente violaron y asesinaron los
habitantes de Gueré. La Sala encuentra que la forma sistematica en que estos ataques

fueron cometidos fuertemente sugiere la existencia de una politica organizacional.?®

De esta forma, se puede concluir que para la CPI los conceptos de politica y de
sistematicidad son concurrentes, pues ambos permiten identificar si existe vinculacion
de las conductas individualmente cometidas por los autores de los hechos investigados
con un plan previamente establecido que determina la existencia del contexto o hecho
global de los crimenes competencia de la CPI.

De otra parte, en providencia de 15 de septiembre de 2021, aludida inter alia, en
la cual la Sala de Cuestiones Preliminares se pronuncia sobre la solicitud de la Fiscalia
de la CPI de iniciar investigacion por hechos cometidos en la Republica de Filipinas,
luego de referirse a los elementos del concepto de politica, hace un estudio de los
conceptos de sistematicidad y generalidad, en contraste con el de politica. Pues bien,
como ya se ha sefialado, el concepto de politica se desarrolla (cristallise and develop),
de acuerdo con esta providencia, solo como acciones que son emprendidas por los

autores de la conducta.

23 CPI. Situacion en la Republica de Costa de Marfil. Decision de conformidad con el articulo 15 del ER,
parr. 100.
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En contraste, en relacion con los elementos de sistematicidad y generalidad, ha
dicho la jurisprudencia de la CPI que “son calificativos alternativos que sirven para
caracterizar el ataque”?. De tal suerte que, si el concepto de politica se cristaliza en la
accion, el concepto de sistematicidad es un elemento calificativo de la misma, que en
suma es concurrente y equivalente. Esto es asi por la definicibn misma que ha dado la
jurisprudencia de la CPI al elemento de sistematicidad, a saber: “El término “sistematico”
refleja la naturaleza organizada de los actos violentos, relativo frecuentemente a la
existencia de “patrones de los crimenes” y la improbabilidad de su azar o accidental
ocurrencia™®.

En desarrollo de esta definicion, la CPI en sentencia de julio 8 de 2019, del caso
de la Fiscalia de la CPI contra Bosco Ntaganda en la situacion de la Republica del Congo,
desarroll6 el concepto de sistematicidad a partir de los siguientes criterios de verificacion

de cara a los presupuestos facticos de cada caso:

Al considerar el caracter sisteméatico del ataque, la Sala evaluara si una serie de acciones
repetidas desplegadas con el propdsito de producir siempre los mismos efectos en la
poblacion civil fueron asumidos y, con ello, puede considerar si: i) actos con idénticas
caracteristicas o practicas criminales similares pueden ser identificados; ii) el mismo
modus operandi fue desplegado; o iii) las victimas fueron tratadas de forma similar en una
amplia zona geogréfica.®®
Teniendo en cuenta la definicién del elemento de sistematicidad y su funcionalidad
a efectos de establecer el vinculo de cada conducta desplegada con las demas
ejecutadas, de tal suerte que no constituyan elementos aislados, independientes o
desvinculados de un contexto, la CPlI se ha manifestado en dicha funcionalidad
dogmatica particularmente en la Sentencia de 7 de marzo de 2014 de la Sala de Primera
Instancia Il relativa al Caso del Fiscal de la CPI contra Germain Katanga, decision
proferida de acuerdo con el articulo 74 del ER en la situacién de la Republica del Congo.
En dicha decision la CPI aludio sobre los elementos practicos del concepto lo siguiente:

24 CPI. Sala de Primera Instancia IX. op. cit., 4 de febrero de 2021, parr. 79.

25 CPI. Sentencia de julio 8 de 2019. Caso de la Fiscalia de la CPI Vs. Bosco Ntaganda, parr. 692, p. 336.
CPI. Sala de Primera Instancia IX. op. cit., 4 de febrero de 2021, pérr. 80.

26 CPI. Sentencia de julio 8 de 2019, op. cit., parr. 693, p. 337.
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El atague debe ser generalizado o sistematico, lo que implica que los actos de violencia
no son espontaneos o aislados. Una pacifica y establecida postura de autoridad sostiene

que (...) el adjetivo “sistematico” refleja la naturaleza organizada de los actos de violencia

»27

y la improbabilidad de su ocurrencia al azar™’. Igualmente, ha sido consistentemente

sostenido que la caracteristica de “sistematico” del ataque, se refiere a la existencia de
“patrones de los crimenes” reflejados en la repeticibn no accidental de similares

conductas criminales sobre una base regular.?®

Dicha definicion ha sido constante y pacifica tanto por la CPI, como por los TPIR
y TPIY, quienes han insistido en que el elemento de sistematicidad reviste una doble
categoria. En primer lugar, demuestra la naturaleza organizada de los actos y su
improbable ocurrencia espontaneay, segundo, permite evidenciar un patrén de conducta
o0 modus operandi?®,

De acuerdo con lo anterior, en estudio del nexo entre las conductas objeto de
investigacion en un contexto de crimen de lesa humanidad, la CPI en la Ultima sentencia
enunciada menciona que se debe necesariamente verificar que el ataque sea sistematico
0 generalizado y para ello se debe necesariamente evaluar la concurrencia de varios
componentes®®. Lo anterior, significa que la CPI concibe el elemento de politica, como:
i) indicador o parte del elemento de sistematicidad, ii) su postura es pacifica en torno a
que el elemento de sistematicidad permite determinar la existencia de un patréon de

conducta que permite vincular conductas individuales con un contexto o dentro del mismo

27 CPI. Sala de Cuestiones Preliminares. Caso de la Fiscalia de la CPI Vs. Ahmad Muhammad Harun y Al
Muhamad Ali Abd-Al-Rahman. Decisién conforme al articulo 58 (7) del ER, 27 de abril de 2007, parr. 62.
28 CPI. Sala de Primera Instancia lll. Caso de la Fiscalia de la CPI Vs. Germain Katanga. Decisién proferida
de acuerdo con el articulo 74 del ER, 7 de marzo de 2014, pérr. 1123, p. 426.

29 CPI. Decision de confirmacion de cargos. Caso de la Fiscalia de la CPI Vs. Germain Katanga, parr. 397.
Véase también entre otras jurisprudencias citadas por la CPI: TPIY. Kordi¢ y Cerkez Appeal Judgement,
parr. 94; TPIYC. Blaski¢ Appeal Judgement, parr. 101; TPIY. Kunarac and al. Appeal Judgement, parr. 94;
TPIR. Akayesu Trial Judgement, parr. 580; TPIR, Prosecutor v. Nahimana et al., Case No. ICTR- 99-52-A,
Appeal Judgement, 28 November 2007, parr. 920. (referencias tomadas de la Sentencia de marzo 7 de
2014. Caso de la Fiscalia de la CPI Vs. Germain Katanga. Decision proferida de acuerdo con el articulo
74 del ER).

30 “No unicamente la politica, pero también son importantes, el patrén de los crimenes, el tipo de las
victimas. Actos aislados difieren claramente en su naturaleza, objetivos y consecuencias, de otros actos
que hacen parte de un ataque y por tanto incumplen el requisito del articulo 7 (1) del Estatuto”.
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modus operandi, y iii) el elemento de sistematicidad permite determinar el nivel de
organizacion de la comision de las conductas y por tanto descarta su ocurrencia al azar.

Por tales razones, a efectos de la construccion del concepto de sistematicidad, se
tendra el concepto de politica como concepto equivalente de acuerdo a los argumentos
jurisprudenciales estudiados anteriormente. Dicha conclusion ha sido pacificamente
aceptada por la jurisprudencia de la CPI y por la jurisprudencia de los Tribunales Ad
Hoc3! previos a ella. En relaciéon con este postulado, la CPI ha afirmado lo siguiente en
Decision conforme al articulo 58 (7) del ER: “La Sala es también de la visién de que la
existencia de una politica estatal u organizativa es un elemento del cual se puede inferir
la naturaleza sistematica de un ataque”.

En conclusion, el estado del arte, en relacion con el concepto de sistematicidad
desarrollado a partir de lo consagrado en el articulo 7 (1) del ER, permite afirmar que el
concepto de politica es equivalente del concepto de sistematicidad, y que los tres
atributos propios de este Ultimo concepto son: i) determinar la vinculacion de varias
conductas entre si por el desarrollo de un plan u organizacion, ii) establecer que la
comision de uno o varios hechos no es producto del azar o de la mera voluntad de su
autor, sino que por el contrario tiene una relacion con las demas conductas, Yy iii)
determinar la existencia de un plan, politica o0 modus operandi que caracteriza la

ejecucion de la conducta y permite relacionarla con un contexto o hecho global.
1.1.3 El concepto de sistematicidad en los crimenes de guerra

En relacion con el elemento de sistematicidad relativo a los crimenes de guerra,
es importante acotar que su importancia normativa en la configuracién del contexto o
hecho global en relacion con este crimen podria derivarse de la lectura del articulo 8 (1)
del ER, el cual estatuye: “La Corte tendra competencia respecto de los crimenes de
guerra en particular cuando se cometan como parte de un plan o politica o como parte

de la comisién a gran escala de tales crimenes” (Negrillas fuera del texto).

31 TPIY. Sala de Apelaciones. Caso de la Fiscalia Vs. Kunarac. Caso No. IT-96-23 & IT-96-23/1-A, 12 de
junio de 2002, parr. 98.

32 CPI. Sala de Cuestiones Preliminares. Caso de la Fiscalia de la CPI Vs. Ahmad Muhammad Harun y Al
Muhamad Ali Abd-Al-Rahman.
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Si bien, al aludir al concepto de plan como elemento objetivo integrante del tipo de
injusto del crimen de guerra, podria pensarse que se alude al concepto de sistematicidad,
ello se concluye por cuanto, como se explico en el acapite precedente, el concepto de
politica es equivalente al concepto de sistematicidad. La jurisprudencia de la CPI hasta
el momento no lo ha reconocido en el estudio del contexto del crimen de guerra y por
tanto ha afirmado que la constitucion de los contextos o hechos globales de ambos
crimenes no es idéntica o0 analoga, sin que su concurrencia sea excluyente.

Y es que la razén de ser de la diferencia de los contextos de dichas tipologias
criminales se encuentra afincada en la teleologia de criminalizacién de las conductas
constitutivas del crimen de lesa humanidad y guerra y en lo que buscan proteger. De
donde se colige, de acuerdo con la Corte, que, en lo referente al crimen de guerra, lo que
se busca es proteger a personas en tiempos de conflicto armado (pudiendo ser este de
caracter nacional o internacional), mientras que lo que se busca con la punicion del
crimen de lesa humanidad es proteger a la poblacion civil cuando se produzca un ataque

generalizado o sistematico. De lo anterior se puede concluir que:

Por lo tanto, los dos crimenes reflejan diferentes formas de criminalidad, (...) en términos
de intereses protegidos, (...) por tanto, distintos dependiendo (también) de los elementos
contextuales. En estas circunstancias, ninguno de estos dos tipos de crimenes puede

decirse que esta subsumido o contenido de alguna manera por el otro.*

Hechas las anteriores precisiones, se tiene que el estudio del concepto de
sistematicidad en el derecho penal internacional, como elemento objetivo de contexto,
se refiere Unicamente al crimen de lesa humanidad, y aunque pudiese estar incluido por
lo explicado en el acapite anterior en el concepto de politica, su equivalencia no ha sido
decantada por la jurisprudencia de la CPI. Lo anterior, es congruente con la postura
actual de la Corte, la cual, a guisa de ejemplo, en la providencia proferida el 4 de febrero
de 2021 por la Sala de Primera Instancia IX, en el caso de la Fiscalia de la CPI contra
Dominic Ongwen, en la situacion en la Republica de Uganda, al estudiar los elementos

contextuales del crimen de guerra, verifico la concurrencia de los siguientes:

33 CPI. Sala de Primera Instancia IX. op. cit., 4 de febrero de 2021, parr. 2820.
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i) El grado de organizacion de la estructura criminal, ii) la existencia de un conflicto
armado de cardcter no internacional entre los grupos armados rebeldes y las fuerzas
armadas del Gobierno de Uganda, de tal forma que la intensidad del conflicto militar
sobrepaso el umbral requerido para los elementos contextuales del crimen de guerra, y
se extendio en el tiempo entre 2002 y 2005, vy iii) los crimenes fueron dirigidos en contra
de civiles34.

De manera analoga, la CPI sostuvo esta postura al analizar los elementos
contextuales del crimen de guerra en la decision de 15 de noviembre de 2011, en relacion
con la situacion en la Republica de Costa de Marfil, la cual fue proferida bajo égida del
articulo 15 del ER. En esta providencia, se refirid a los elementos aludidos en el parrafo
anterior e hizo énfasis en las caracteristicas que revisten los conflictos armados de
naturaleza no internacional, en contraste con los conflictos armados internacionales.

En similar sentido, es importante recabar que los elementos contextuales del
crimen de guerra también han sido analizados enfaticamente por la CPI en relacion con
la existencia de un conflicto armado interno o internacional, sin hacer mencion dentro de
sus elementos a la sistematicidad. Para ello, es importante referirse a otras
jurisprudencias, tales como: el caso de Bosco Ntaganda de 8 de julio de 2019; juicio en
el caso de Germain Katanga de 7 de marzo de 2014; y el juicio en el caso de Thomas
Lubanga Dylo de 14 de marzo de 2012. Por lo cual, para los efectos del presente trabajo
de investigacion, se entiende que el elemento de sistematicidad Unicamente ha sido
decantado tedricamente por la jurisprudencia de la CPI en relacion con el crimen de lesa
humanidad, sin que ello implique concluir que cuando el articulo 8 del ER alude a los
conceptos de plan o politica, no contenga incito el concepto de sistematicidad.

No obstante, por las razones aludidas en el estudio realizado en el acépite anterior
en relacién con el crimen de lesa humanidad, y habiendo definido con suficiencia lo que
entiende la CPI como plan, politica y sistematicidad, se afirma conceptualmente que
dichos conceptos son equivalentes materialmente, aunque formalmente la jurisprudencia
de la CPI no lo ha afirmado categéricamente en relacion con el crimen de guerra, pero

por su mismidad ontologica se entendera que en el crimen de guerra esta presente el

34 |bid., p. 30, parr. 2807-2817.
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elemento de sistematicidad, pues el inciso primero o chapeau del articulo 8 del ER alude
al elemento de plan o politica.

Empero, dicha afirmacion debe verificarse luego de analizar otros puntos de vista
académicos estudiados en la presente investigacion, pues la redaccion del inciso primero
del articulo 8 del ER, al mencionar las palabras plan o politica, pareciera aludir a la
competencia de la CPI para investigar los crimenes de guerra que se cometan como
parte de un plan o una politica, mas no a los elementos estructurales del contexto de
dicho crimen en todos los casos. Para hacer una contextualizacion se transcribe el aparte
del articulo en mencion: “La Corte tendra competencia respecto de los crimenes de
guerra en particular cuando se cometan como parte de un plan o politica 0 como parte
de la comision en gran escala de tales crimenes”.

De dicho documento se puede deducir solo la competencia de la CPI, mas no se
puede concluir que dicho elemento sea aplicable sin excepciones a todos los crimenes
de guerra. Con fundamento en esta interpretacion, la Sala de Reconocimiento de Verdad,
de Responsabilidad y de Determinacion de los Hechos y Conductas de la Jurisdiccion
Especial para la Paz afirma que el elemento de sistematicidad, y la materializacion de un
plan o politica, no son elementos sine qua non del crimen de guerra. Dicho aserto habra
de verificarse de cara con las otras interpretaciones estudiadas en la presente

investigacion, y, posterior a ello, se adoptara una postura.

2 La funcionalidad del concepto de sistematicidad

De acuerdo con la teleologia del ER, la CPI tiene competencia Unicamente para
investigar, juzgar y sancionar conductas de gravedad suprema (supreme gravity) de
conformidad con el articulo 53 del ER. Acorde con este aserto, el profesor Kevin Jon
Heller, en estudio del umbral de gravedad que debe ser evaluado por la Fiscalia de la
CPI, concluy6 que ademas de considerar el factor cuantitativo, equivalente a un nimero
significativo de atrocidades (mass atrocities), debe recurrirse necesariamente a
herramientas dogmaticas, tales como los factores mdultiples a la cuestién de gravedad o

como lo ha denominado la doctrina anglosajona multiple-factor approach to situational

35 ER. Articulo 8.
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gravity, dentro de los cuales se encuentra el componente de sistematicidad como
elemento del umbral de gravedad, a efectos de determinar la admisibilidad en el Sistema
de CPI®¢,

En relacion con el componente de sistematicidad, que califica la accion
desplegada por el autor de la conducta punible, se tiene que el hecho debe ser
necesariamente ejecutado con alto grado de organizacion, siendo, por tanto, parte de un
plan o politica de ataque. A efectos de ilustrar la ejecucion de tal plan o politica, cita como
ejemplo los asesinatos selectivos de lideres terroristas por parte de Israel y EE. UU, los
cuales reflejan una politica consciente de su objetivo, y de contera causa un numero
significativamente bajo de muertes de civiles®’, demostrando con ello en contraste que
el componente de sistematicidad es distinto del elemento de generalidad.

En relacion con la diferenciacién entre sistematicidad y generalidad, como se
analizé al estudiar la sistematicidad como elemento objetivo del hecho global del crimen
de lesa humanidad, pueden acontecer alternativamente cualquiera de los dos para que
se configure el contexto. De tal modo que el concepto de sistematicidad, a la luz del
articulo 7 y 53 ER, no solo es pertinente para demostrar la tipicidad del crimen de lesa
humanidad, sino que también se constituye como un elemento para determinar el umbral

de gravedad, como criterio de admisibilidad en el sistema de CPI.

3 La sistematicidad en el derecho penal colombiano

Una vez estudiado el concepto de sistematicidad en el derecho penal
internacional, es menester hacer un andlisis de la figura en el derecho penal colombiano

gue no reviste las caracteristicas de derecho penal de justicia transicional.

3.1 Concepto de sistematicidad en la jurisprudencia de la Corte Constitucional

Previo al estudio del concepto de sistematicidad propio del derecho penal

internacional en el ordenamiento juridico vernaculo, es menester indicar que el ER fue

36 M. Osiel. “The Hague Justice Portal. How should the ICC Office of the Prosecutor choose its cases? The
multiple meanings of situational gravity”. En Hague Justice Portal, vol. 5, 2009, p. 2.
37 G. Werle, op. cit.

23



suscrito por Colombia y posteriormente ratificado por medio de la Ley 742 de 2002, y su
andlisis de constitucionalidad fue realizado en la sentencia C-578 de ese mismo afio,
proferida por la Corte Constitucional.

En la providencia antes mencionada, se realiz6 un estudio del concepto de
sistematicidad en el derecho penal colombiano a la luz de las normas del ER, para
ratificar lo dicho por la CPl en su jurisprudencia, en el sentido de indicar que la
sistematicidad es un elemento objetivo del contexto del crimen de lesa humanidad, pues
la sola comision de las conductas enlistadas en el articulo 7 del ER, el cual define
alternativamente cuando acaece un crimen de tal naturaleza, por si mismas no bastan
para activar la competencia de la CPI, pues es el hecho global lo que permite hablar de

un crimen internacional. En ese sentido, la sentencia C-578 de 2002, reconocio:

La evolucion de varios de estos crimenes fue acogida por el ER en sus articulos 6 a 8.
No obstante, si bien el ER recoge el consenso internacional para la definicion de tales
crimenes, también establece dmbitos y contenidos especificos para su aplicacion por la
CPI, tal como se analizara en la seccion 4.4.1. de esta sentencia. Por ejemplo, cuando se
trata de la comision de actos de tortura u homicidios, la mera comision de estos actos es
insuficiente para que se configure el crimen internacional de competencia de la CPI. Se
requiere un elemento adicional: que la accion esté dirigida contra un grupo con la
intencién de destruirlo, como ocurre en el caso del genocidio; que la accion revista un
patron sistematico o generalizado basado en la caracteristica civil de las victimas, como
sucede con los crimenes contra la humanidad; que la accion ocurra durante un conflicto
armado, como se especifica para los crimenes de guerra; o, finalmente, que la accion
destruya sin base juridica legitima una situacion de paz como sucede en los crimenes

contra la paz o el crimen de agresion®,

No obstante, la Corte Constitucional afirma con fundamento en la doctrina
internacional que en el crimen de genocidio, regulado en el articulo 6 del ER, también

existe un componente de sistematicidad®.Teniendo en cuenta el estudio que hace la

38 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-578 de 2002. MP. M. J. Cepeda Espinosa.

39 |bid. “La primera de estas categorias es el genocidio, conocido como el “crimen de crimenes”. El término
genocidio tiene sus origenes en los trabajos de Raphaél Lemkin, quien enfatizé6 que el elemento que
distinguia al genocidio de otros crimenes era la existencia de un plan sisteméatico para destruir las bases
esenciales de un grupo con el fin de eliminarlo”..
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Corte Constitucional del concepto de sistematicidad entorno al crimen de genocidio, es
relevante citar la doctrina con fundamento en la cual afirma la existencia de un plan o
politica sistematica, en el hecho global del genocidio, con fundamento en la concepcion
del tratadista Raphaél Lemkin, como tuvo la oportunidad de referirse precedentemente.

Dicho tratadista afirma, en voz del méaximo tribunal constitucional, que:

Ese plan sistematico fue descrito por Lemkin en los siguientes términos: “El objetivo de
tal plan debe ser la desintegracion de las instituciones politicas y sociales, la cultura, el
lenguaje, los sentimientos nacionales, la religion y la subsistencia econémica de grupos
nacionales, asi como la destruccién de la seguridad personal, la libertad, la salud, la
dignidad e incluso la vida de los miembros de dichos grupos nacionales. El genocidio se

dirige contra el grupo nacional como tal, y las acciones ejecutadas contra los individuos

de dicho grupo se hacen por el solo hecho de pertenecer a dicho grupo nacional.*°

No obstante, dicha postura en relacién con la concurrencia de la sistematicidad
como elemento del crimen de genocidio varié en posterior jurisprudencia de la Corte
Constitucional, al hacer un andlisis conjunto de la Convencion contra el Genocidio con el
ER, ya no refiriéndose a la doctrina®*.

De otra parte, tratandose del crimen de lesa humanidad, como es pacifico en la
jurisprudencia y la doctrina internacional, la Corte Constitucional reconoce el elemento
de sistematicidad, que puede concurrir alternativamente con el de generalidad en el
contexto de dicha conducta tipica. En la sentencia in comento se define el concepto de

sistematicidad junto con el de generalidad, a efectos de diferenciarlos:

El Estatuto utiliza las expresiones “ataque generalizado” para designar “una linea de

conducta que implique un alto numero de victimas” y el término “sistematico” para

40 |bid. Ver: R. Lemkin. Axis Rule in Occupied Europe, 79, 1944, citado por S. R. Ratner y J. Abrams.
“Accountability for Human Rights Atrocities in International Law. Beyond the Nuremberg Legacy”. En
Clarendon Press, 1997, pp. 24-25.

41 En su momento, postulé la Corte Constitucional en la sentencia C-801 de 2009: “De acuerdo con la
Convencién contra el Genocidio, y con el ER, el genocidio requiere de un dolo especial, conforme con el
cual, para que se configure la conducta, se requiere que la persona haya actuado con la intencion de
destruir un grupo en su totalidad o en parte. En complemento de lo anterior, no es necesario que se alcance
la destruccion completa del grupo de que se trate, como quiera que lo relevante es la intencion del autor
de obtener ese resultado y no su consecucion. Por ello, tampoco se exige para su estructuracion, que
se realicen acciones de manera sistematica”. (Negrilla fuera del texto).
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referirse al alto nivel de organizacion, ya sea mediante la existencia de un plan o una
politica. Como se emplea el término disyuntivo “0”, tales condiciones no son acumulativas,
por lo cual el homicidio de un solo civil puede constituir un crimen de lesa humanidad si
se cometio dentro de un ataque sistematico. El “caracter sistematico o generalizado del
ataque a la poblacién civil’, ha sido interpretado por los Tribunales Internacionales Ad
Hoc. Por ejemplo, el Tribunal Internacional para Ruanda estableci6é en el caso Akayesu
(sept. 2 de 1998) que: “El concepto de “generalizado” puede ser definido como masivo,
frecuente, accién en gran escala, llevada adelante en forma colectiva con seriedad
considerable y dirigida contra una multiplicidad de victimas. El concepto de “sistematico”
puede ser definido como bien organizado y siguiendo un plan regular sobre la base de

una politica concertada que involucre recursos sustanciales publicos y privados®.

Dicho concepto de sistematicidad a partir de lo estatuido en el articulo 7 del ER y
en las reglas de procedimiento y prueba ha sido constantemente reiterado por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, particularmente en las sentencias C-1076 de
2002, C-801 de 2009 y C-579 de 2013. En esta ultima sentencia se hace un estudio
profuso del concepto de sistematicidad con objeto de la demanda presentada contra el
articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 2012, en la que los actores demandaron la expresion
“‘cometidos de manera sistematica”, al referirse a los crimenes de guerra consagrados
en dicha disposicion normativa.

En la dltima jurisprudencia citada, la Corte Constitucional equipara el concepto de
sistematicidad con el de generalidad, y con fundamento en la doctrina afirma que dichos
componentes, sin hacer una distincion de la definicibn de cada uno de ellos, estan
presentes en los crimenes de genocidio, lesa humanidad y guerra, y que en este sentido

Su relevancia consiste en:

Distinguir los delitos de lesa humanidad, los crimenes de guerra y el genocidio, de
crimenes ordinarios, pues si se consultan los articulos que consagran dichas conductas
punibles se podra concluir que se mencionan delitos como homicidio, dafio en bien ajeno,
lesiones personales o hurtos, por lo cual sin un elemento de violencia sistematica o de

macrocriminalidad, todo homicidio podria ser considerado como crimen de guerra o de

42 ER. Articulo 8.
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lesa humanidad y toda lesion personal o dafio en bien ajeno podria ser considerado como

crimen de guerra, para sefialar solo algunos ejemplos®.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte Constitucional destaca que los crimenes
de guerra llevan incito un elemento de sistematicidad y que este es equivalente al
concepto de macrocriminalidad. Ello por las siguientes razones:

Por lo anterior, el elemento de violencia sistematica o macrocriminalidad, es esencial para

diferenciar estos delitos de los crimenes ordinarios y no puede entenderse como una

referencia a su masividad (como lo seria el elemento de generalidad), sino como la
necesidad de que no sea aislado y particularmente en el caso de los crimenes de guerra

a que tenga un nexo con el conflicto armado como parte de un plan o politica, pues es

claro que el conflicto armado exige per se una violencia generalizada contra la poblacion

civil que a través de una investigacién de contexto permita diferenciarlo de crimenes
ordinarios como un dafio en bien ajeno o de un homicidio.

[...] En este sentido, los crimenes de guerra tienen un elemento de violencia sistematica,

el cual no se identifica con que los crimenes sean masivos, Sino con gue tengan un nexo

con el conflicto armado como parte de un plan organizado o politico:

(i) El Draft Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind de 1996 exige que

los crimenes de guerra tengan un componente sistematico: “Crimenes de guerra.

Cualquiera de los siguientes crimenes constitutivos de un delito contra la paz o la

seguridad de la humanidad cuando haya sido cometido de manera sisteméatica o a gran

escala (...).

(ii) Los trabajos preparatorios del ER elaborados por la Comision de Derecho

Internacional de las Naciones Unidas exigian que los crimenes de guerra se cometieran

de manera sistematica, aunque luego se prefiri6 no hacer una alusion expresa a dicha

expresion y se reemplazo por la mencion del plan en el articulo que tipifica los crimenes
de guerra.

(iii) “El ER incluyé una serie de elementos estrechamente ligados con la violencia

sistematica o la macrocriminalidad adicionales a la mera descripcién de la conducta:

En primer lugar, el propio encabezado del articulo que consagra los crimenes de guerra

establece un criterio adicional a la mera comision de la conducta al sefialar que “1. La

Corte tendrd competencia respecto de los crimenes de guerra en particular cuando se

43 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-579 de 2013. MP. J. . Pretelt Chaljub.

27



cometan como parte de un plan o politica o como parte de la comisién en gran escala de

tales crimenes. (...).

En segundo lugar, todos los crimenes de guerra contemplados en el ER exigen “Que la
conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto armado internacional y haya
estado relacionada con élI”, lo cual puede verificarse en todos los articulos que explican
los crimenes de guerra del documento “Elementos de los Crimenes” emitido por la CPI
que interpreta el ER y que exige la existencia de un nexo entre la conducta y el conflicto
armado. En ese mismo sentido, tal como lo han sefalado las sentencias de la CPI de los
casos Musema, Bagilishema y Semanzay en las decisiones de confirmacién de cargos
de los casos de Katanga y Lubanga.

En este sentido, la doctrina ha sefialado que no todos los crimenes cometidos durante el
conflicto armado son crimenes de guerra y en este sentido, los actos ordinarios criminales
—homicidio, violacién, hurto, abusos, fraudes— no se convierten automaticamente en
crimenes de guerra porque exista una situacion de conflicto armado, sino que debe existir
un nexo entre los actos y el conflicto, lo cual es muy distinto a sefialar que tienen que
cometerse de manera masiva. El nexo con el conflicto armado ha sido interpretado como
la relacién estrecha del crimen con las hostilidades, es decir, que el conflicto armado debe
jugar un rol sustancial en la decision del perpetrador, en su habilidad para cometer el
crimen o en la manera como la conducta fue finalmente cometida.

En consecuencia, el elemento sistematico implica la existencia de un nexo del crimen
con el conflicto armado, lo cual ademas es absolutamente coherente con lo sefialado en
el propio Acto Legislativo, pues este solamente se aplica respecto de hechos cometidos
en este contexto, tal como sefiala el paragrafo 2°: “En ningln caso se podran aplicar
instrumentos de justicia transicional a grupos armados al margen de la ley que no hayan
sido parte en el conflicto armado interno, ni a cualquier miembro de un grupo armado que

una vez desmovilizado siga delinquiendo.**

De las anteriores consideraciones se puede concluir lo siguiente en relacién con

lo analizado por la sentencia C-579 de 2013, atinente al concepto de sistematicidad en

relacion con el crimen de guerra: i) es equivalente al concepto de macrocriminalidad; ii)

su objetivo es dimensionar la magnitud de la ejecucion de las conductas punibles que se

producen dentro de dicho contexto, de las delitos comunes desprovistos de un contexto
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o hecho global determinado; iii) el elemento sistematico implica la existencia del nexo del
crimen con el conflicto armado; y iv) la vinculacion de una determinada conducta punible
con otras como parte de un plan o politica del autor o autores de las mismas.

En este sentido, la Corte Constitucional concluye que la expresion demandada
“‘cometidos de manera sistematica”, en relacién con los crimenes de guerra, contenida
en el articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 2012, es constitucional por las siguientes
razones:

La inclusion de la expresion “cometidos de manera sistematica” no sustituye la

Constitucién, pues tal como se sefialé en el analisis de la premisa menor, en opinion de

esta Corporacion, esta frase implica que no puedan considerarse como crimenes de

guerra delitos aislados sino que deben tener un nexo o patrén y este nexo directo debe
ser con el conflicto armado, lo cual est4 de acuerdo con el ER que sefiala que todos los
crimenes de guerra deben tener un nexo con el conflicto armado.

En este sentido, si se consulta el articulo 8 del ER y el Documento sobre los Elementos

de los Crimenes de la CPI se puede concluir claramente que para el ER los crimenes de

guerra no se pueden cometer de manera aislada, sino que deben tener un nexo con el
conflicto armado.

Todos los crimenes de guerra contemplados en el ER exigen “Que la conducta haya

tenido lugar en el contexto de un conflicto armado internacional y haya estado relacionada

con él”, lo cual puede verificarse en todos los articulos que explican los crimenes de
guerra del documento “Elementos de los Crimenes” emitido por la CPI.

(...) Como se sefald en el andlisis de la premisa menor, la doctrina ha sefialado que los

crimenes de guerra, el genocidio y los crimenes de lesa humanidad, requieren un

contexto de ejercicio de violencia sistematica o de macrocriminalidad: (i) en los delitos de

lesa humanidad este elemento se constituye a través de un ataque generalizado o

sistematico contra la poblacion civil; (i) en el genocidio el contexto de violencia

organizada consiste en la destruccion (intencionalmente buscada por el autor) total o

parcial de un grupo protegido, mientras que (iii) en los crimenes de guerra “el contexto de

violencia organizada corresponde al conflicto armado en cuyo marco los actos criminales

deben ser realizados.

Bajo este entendido, la expresion cometidos de manera sistematica sigue los parametros

del bloque de constitucionalidad y por ello no seria contraria a la Constitucion ni mucho
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menos podria sustituirla, pues lo que se hace es hacerla compatible con el estdndar mas

alto de investigacion que es el ER.*

Con fundamento en el precedente jurisprudencial anterior, la Corte Constitucional,
estudié concepto de sistematicidad de las agresiones sexuales contra mujeres en el
marco del conflicto armado interno en Colombia, y en ese sentido aludido a la
jurisprudencia del Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia, para definir la

sistematicidad en relacién con el crimen de lesa humanidad:

Por su parte, el requisito de sistematicidad hace alusion a que el ataque comporte un nivel
de organizacién y planeacién del grupo armado que lo perpetra. En ese sentido, los
atagues, deben denotar: “(i) La existencia de una finalidad politica o de un plan en virtud
del cual el ataque es perpetrado, o de una ideologia en el sentido amplio del término, a
saber, destruir, perseguir o debilitar a una comunidad; (i) La perpetracién de un acto
criminal de gran amplitud contra un grupo de civiles o la comision repetida y continua de
actos inhumanos que presenten un vinculo entre ellos; (iii) La perpetracion y la puesta en
marcha de medios publicos o privados importantes, que sean militares o de otra
naturaleza; (iv) La implicacién de autoridades politicas o militares de alto nivel en la
planeacion o en el disefio de un método.” Y se agrega que: “[...] individuos, provistos de
un poder de facto u organizados en bandas, son tan capaces como los dirigentes de un
Estado de poner en ejecucion una politica de terror a gran escala y de cometer delitos de

forma masiva“®.

Con posterioridad, la Corte Constitucional en la sentencia C-674 de 2017, al
realizar el andlisis de constitucionalidad del Acto Legislativo 01 de 2017, entiende el
concepto de sistematicidad como equivalente al de masividad, pues el Acto Legislativo
en mencion, recoge la sistematicidad bajo esta concepcion al privilegiar a través de
priorizacién, la investigacion y juzgamiento de ciertos patrones de macrocriminalidad, ya
gue dicha forma de investigacion es mucho mas eficiente y se aviene al principio de
integralidad en el desarrollo de la investigacién penal*’, propia del contexto de la justicia

transicional.

45 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-801 de 2009.

46 Corte Constitucional de Colombia. Auto 009 de 2015. MP. L. E. Vargas Silva.

47 Al respecto, ha acotado la Corte Constitucional en la sentencia C-674 de 2017, lo siguiente: “En relacién
con la Jurisdiccion Especial para la Paz, la creacién de una jurisdiccion especializada se ajusta a las
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Por su parte, en la sentencia C-007 de 2018, por medio de la cual la Corte
Constitucional estudio la constitucionalidad de la Ley 1820 de 2016, reconocié que el

elemento de sistematicidad no corresponde propiamente al crimen de guerra:

El caracter “sistematico” de un crimen internacional ha sido utilizado para hacer referencia
a un contexto, esto es, a su comisiébn como parte de un plan o politica. Este criterio,
utilizado por ejemplo en el Estatuto de la CPI para establecer su competencia en esta
materia, no es, sin embargo, un elemento que forme parte de la estructura del crimen de

guerra.*®

No obstante, la Corte Constitucional preciso, refiriéendose a la sentencia C-579 de
2013, que el estado del arte de la cuestion en relacion con la sistematicidad y su vinculo
con el crimen de guerra corresponde al “nexo que debe existir entre grave infraccion al
derecho internacional humanitario, constitutiva de crimen de guerra, el conflicto
armado™®.

Por su parte, la sentencia C-080 de 2018, la cual estudio la constitucionalidad de
la Ley 1957 de 2019, Estatutaria de la Administracion de Justicia en la Jurisdiccion
Especial para la Paz, analiz6 el concepto de sistematicidad, el cual se menciona
Unicamente en dicho cuerpo normativo para aludir a los criterios de seleccidén de casos
por parte de la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas y la Sala de Reconocimiento
de Verdad y Responsabilidad de la JEP. En dicha normatividad, se reconoce a la
sistematicidad como criterio que permite determinar la gravedad de una conducta
competencia de la JEP.

En dicho pronunciamiento, la Corte Constitucional reconoce que el concepto de
sistematicidad adoptado por la sentencia C-579 de 2013 es valido en tanto relaciona el
concepto con el de masividad, y de esta manera prevé un sistema de priorizacion de
casos, en los que se puedan investigar contextos macrocriminales y no se deba revisar

todas las conductas sometidas a su conocimiento caso a caso, individualmente

especiales necesidades de este escenario que apunta, no tanto a la punicion individual de los delitos en
un contexto de violaciébn masiva y sistematica de derechos, sino a la identificacion de los patrones de
macro-criminalidad”.

48 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-007 de 2018. MP. D. Fajardo Rivera

49 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-801 de 2009.
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consideradas. De otra parte, en la misma sentencia C-080 de 2018, la Corte reconoce
gue el deber del Estado de investigar las graves violaciones de derechos humanos no
se concreta en aquellas que revistan una caracteristica sistematica o que hayan sido
cometidas en ejecucion de un plan o politica, sino que debe extenderse a toda clase de
violaciones.

Ahora bien, en interpretacion de lo dispuesto en el articulo 66 transitorio de la
Constitucion Politica, el cual fue incorporado en el ordenamiento juridico a través del Acto
Legislativo 01 de 2012, la sistematicidad es criterio de seleccion de casos, que pertenece
netamente a las conductas que revistan las caracteristicas de un crimen de guerra. Ello
por cuanto asi lo dispuso textualmente la Constitucion y lo indicé la Corte Constitucional,
a saber: “La sistematicidad que el articulo transitorio 66 de la Constitucion predica de los
crimenes de guerra, ha de entenderse como criterio de seleccion, razon por la que todos
los crimenes de guerra cometidos de manera sistematica deberan ser seleccionados
obligatoriamente™®.

Esta consagracion constitucional novedosa del concepto de sistematicidad es
acorde con la definiciébn que dicho concepto adopté la tantas veces citada sentencia C-
579 de 2013, y que en esta ocasion reconocié la Corte Constitucional, al entender la
sistematicidad como el nexo existente entre una determinada conducta catalogada como
una grave infraccién al DIH y, por tanto, constitutiva de crimen de guerra y el conflicto
armado, de tal suerte que esta vinculada con otras conductas que, cometidas bajo la
misma égida, son la materializacion de un plan o politica determinada, y por tanto, estan
vinculadas entre si.

Sin embargo, a través del Acto Legislativo 01 de 2017, se introdujo el derecho
penal internacional en la Constitucién y en el sistema de fuentes juridicas de la JEP, a
efectos de realizar la calificacion juridica de una conducta. Asi: “Por consiguiente, para
la interpretacion del concepto de sistematicidad en la JEP, la Corte debe acudir al
derecho penal internacional, en aplicacion del Acto Legislativo 01 de 2017, que es

novedoso y posterior a la Sentencia C-579 de 2014”5

50 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-080 de 2018. MP. A. J. Lizarazo Ocampo
51 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-801 de 2009.
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En acatamiento de lo anterior, y como quiera que para la calificacion juridica de la
conducta por parte del JEP, es menester recurrir al derecho penal internacional, teniendo
en cuenta preliminarmente lo consagrado en el Acto Legislativo 02 de 2001, que autorizo

la ratificacion del ER, resaltando que:

La admision de un tratamiento diferente en materias sustanciales por parte del ER con
respecto a las garantias contenidas en la Constitucion tendrd efectos exclusivamente
dentro del ambito de la materia regulada en éI”>%. Esto por cuanto algunas disposiciones
sustanciales del Estatuto diferian en sus contenidos de las regulaciones constitucionales,

por lo que el ER no es de aplicacion directa e integral en el ordenamiento juridico interno®3,

En orden a determinar el concepto de sistematicidad, la Corte Constitucional
define, en primer lugar, lo que ha de entenderse como derecho penal internacional®*.
Dicho lo anterior, la Corte Constitucional reconoce en la sentencia sub examine, que la
sistematicidad es uno de los elementos del crimen de lesa humanidad, y para ello retoma
lo dicho en la sentencia C-578 de 2003, la cual estudio la constitucionalidad del ER®®.

Con posterioridad, la Corte Constitucional hace un estudio de los elementos de la
sistematicidad de acuerdo con los Tribunales Penales Internacionales Ad Hoc, iniciando
con el TPIY, el cual decanté los elementos de la sistematicidad en la sentencia del caso
Blaskic, de la siguiente manera:

52 Acto Legislativo 02 de 2001.

53 |bid.

54 “Es la rama del Derecho Publico Internacional que se encarga de la responsabilidad criminal directa de
los individuos. Se puede resumir en la famosa declaracion del Tribunal de Nuremberg que establece “los
individuos tienen obligaciones internacionales que trascienden las obligaciones nacionales de obediencia
impuestas por un Estado... crimenes en contra del derecho internacional son cometidos por el hombre, no
por entidades abstractas, y solo sancionando a los individuos que cometen estos crimenes, las normas del
Derecho Internacional pueden ser exigibles”.

55 “La sistematicidad es un elemento esencial de los delitos de lesa humanidad (art. 7 ER). Se trata de un
elemento de la definicion de los crimenes de lesa humanidad cuando los ataques contra la poblacién civil
obedecen, entre otros elementos, a una politica o plan. La Corte estudio el concepto de sistematicidad
cuando reviso la ley aprobatoria del ER y sefialé que esta se refiere “al alto nivel de organizacion, ya sea
mediante la existencia de un plan o una politica (...). El caracter “sistematico o generalizado del ataque a
la poblacion civil”, ha sido interpretado por los tribunales internacionales ad hoc. Por ejemplo, el Tribunal
Internacional para Ruanda establecio en el caso Akayesu (sept. 2 de 1998) que: (...) “el concepto de
“sistematico” puede ser definido como bien organizado y siguiendo un plan regular sobre la base de una
politica concertada que involucre recursos sustanciales publicos y privados”.
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La jurisprudencia de los Tribunales Penales Internacionales ha hecho alusién el concepto
de “sistematicidad”, al referirse a los crimenes de lesa humanidad. El Tribunal Penal de
la Ex Yugoslavia sefial6é que dicho concepto “hacia referencia a cuatro factores: (1) plan
u objetivo, (2) plan o a gran escala o comision continua de crimenes relacionados, (3)
recursos significativos, y (4) autoridades de alto nivel implicadas”. También se han
sefialado, como elementos para identificar la presencia del elemento de sistematicidad,
“la naturaleza organizada de los actos de violencia y lo improbable que resulta que su

ocurrencia hubiere sido aleatoria.?®

Con fundamento en lo anterior, la sentencia C-080 de 2018, alude a que la

evolucion del concepto de sistematicidad en la jurisprudencia de la CPI y sefiala:

La CPI ha aclarado que la naturaleza sistematica del ataque va mas alla de una politica
gue busca eliminar, perseguir o socavar a una comunidad. Este analisis también conlleva
a la indagacion sobre si una serie de acciones repetidas buscan producir siempre los
mismos efectos en una poblacién civil y si estas acciones fueron tomadas en
consideracion —actos idénticos o similares en practicas criminales, repeticion continua del
mismo modus operandi, tratamiento similar a las victimas, o la consistencia de dicho

tratamiento a lo largo de una amplia area geogréfica.

Una vez analizado el elemento de sistematicidad atinente al crimen de lesa
humanidad, la Corte Constitucional se ocupa del concepto en relacion con el crimen de
guerra, y concluye que la sistematicidad no fue incluida como uno de los elementos de
los crimenes de guerra de acuerdo con la lectura del articulo 8 del Estatuto de la CPI.
Empero, el ER ha priorizado “aquellos crimenes de guerra cometidos como parte de un
plan o politica 0 como parte de la comision en gran escala de tales crimenes”.

Teniendo en cuanta el parametro fijado en el parrafo precedente, la Corte
Constitucional hace un estudio del concepto de sistematicidad en los crimenes de guerra
con fundamento en el concepto que tiene dicho elemento en relacién con el crimen de
lesa humanidad, a saber:

Observa esta Corte que estas modalidades de crimenes de guerra, que son priorizadas

por la CPI, corresponden a criterios que la jurisprudencia internacional ha usado como

prueba de que se presenta el elemento de sistematicidad en el caso de crimenes de lesa

56 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-801 de 2009.
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humanidad. Es decir, se configuran como crimenes de lesa humanidad aquellos
cometidos, entre otros, como parte de un plan o politica, o a gran escala, es decir, que
son sisteméticos.

En el mismo sentido, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos ha usado el
concepto de sistematicidad en el Protocolo facultativo de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio relativo a un procedimiento de comunicaciones para aludir al tramite
de investigaciones de violaciones graves o sistematicas, incluyendo la participacion de
los nifios en los conflictos armados (art. 13). Es decir, en dicho caso, si bien la norma
alude a violaciones a derechos humanos, le da alcance al término de sistematicidad en el
contexto de conflictos armados al incluir en los hechos objeto de investigacion por parte
del Comité el reclutamiento sistematico de nifios en los conflictos armados.

Igualmente, en el marco del Derecho Internacional de los DDHH, acuden al concepto de
sistematicidad el Protocolo Facultativo de la Convencion de Naciones Unidas para la
Eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la Mujer (art. 8), la Convencion
Internacional para la proteccién de todas las personas contra las desapariciones forzadas
(art. 5) y Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes (art. 20). El Comité contra la Tortura ha sostenido que se considera que la
tortura es “practicada sistematicamente cuando parece que los casos de tortura
reportados no han ocurrido de manera fortuita en un lugar particular o a una hora en
particular, sino que parecen ser habituales, generalizadas y deliberadas en al menos una

parte considerable del territorio del pais en cuestion.®’
En concordancia con lo expuesto, concluye la Corte lo siguiente:

En consecuencia, la Corte aplicara la definicién de sistematicidad de los crimenes de lesa
humanidad conforme al Derecho penal internacional y al Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, para calificar aquellos crimenes de guerra que son de seleccion

obligatoria por la JEP, conforme al articulo transitorio 66 de la Constitucion.%®

La interpretacion del concepto de sistematicidad adoptada por la Corte

Constitucional con ocasion de lo dispuesto en el articulo transitorio 66 de la Constitucion

Politica, es relevante pues de dicha interpretacion y de lo descrito en el trasuntado

articulo, se deriva la obligacion para la JEP de seleccionar qué casos constituyen la
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comision de crimenes de guerra de manera sistematica, por lo cual, los otros crimenes
de guerra, que no son cometidos en forma sistemética, son competencia de la JEP
siempre y cuando sean cometidos por causa, con ocasion o relacion directa o indirecta
con el conflicto armado. Cuando no se cumplan dichos requisitos, los delitos no seran
competencia de la JEP®°.

Por ultimo, la sentencia C-080 de 2018 sefiala que la sistematicidad es “guia para
definir el umbral de gravedad”. Dicho umbral de gravedad se refiere al nivel de afectacion
de derechos fundamentales individuales y colectivos, y de la forma de comisiéon de las

conductas punibles

3.2 Concepto de sistematicidad en la jurisprudencia de la Sala de Casacion

Penal de la Corte Suprema de Justicia

Ahora bien, una vez estudiado el concepto de sistematicidad en el derecho
colombiano de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, es menester
hacer un analisis del concepto en relacion con las normas e instituciones juridicas propias
del derecho penal colombiano, particularmente del Cédigo Penal (Ley 599 de 2000), a
efectos de verificar si en ellas se acoge el concepto de sistematicidad, propio del derecho
penal internacional.

En relacion con el objeto de analisis descrito en el parrafo anterior, se verificara si
en el derecho colombiano se sancionan las conductas contenidas en el ER, y si ello es
asi, determinar la existencia de la sistematicidad dentro de dicho ambito de punicion. De
acuerdo con lo anterior, se tiene que el Cadigo Penal colombiano sanciona como delito

la conducta de genocidio, no obstante, en lo que atiente a los crimenes de lesa

59 No obstante, la Corte Constitucional en la Sentencia C-080 de 2018 ha precisado lo siguiente sobre la
no seleccion de casos por parte de la JEP: “Siempre que la JEP cumpla previamente con su obligacion de
debida diligencia y aplique restrictivamente los criterios estatuarios de seleccién. Esta consideracion no
convierte los crimenes de guerra no sistematicos en amnistiables pues, como lo dijo esta Corte, al estudiar
la Ley 1820 de 2016, los crimenes de guerra no son amnistiables”. [...] “Como se ha venido sosteniendo,
la facultad de no seleccion (art. transitorio 66 C.P.) se distingue de la amnistia (art. 150.17 C.P.) en que
esta Ultima es una medida mas general para delitos de menor gravedad. Por consiguiente, como se ha
reiterado, la amnistia no procede para crimenes de guerra. De hecho, la Corte Constitucional declar6é
inexequibles las referencias que hacia el articulo 23 de la Ley 1820 de 2016 a “graves crimenes de guerra”,
porgue permitia amnistiarlos, lo cual esta prohibido constitucionalmente”.
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humanidad y de guerra, solo hace mencién cuando regula la imprescriptibilidad de la
accion penal®® de las conductas que revistan dicha categoria. En relaciéon con el delito
de genocidio, en la descripcion tipica del articulo 101 de la Ley 599 de 2000, no se hace
mencion alguna de elemento de sistematicidad como parte de los elementos objetivos
de dicha descripcion tipica.

De otra parte, es importante destacar que las conductas individuales contenidas
en los articulos 7 y 8 del ER se sancionan en el derecho penal colombiano como delitos,
no obstante, y teniendo en cuenta que su connotacidbn no es de transcendencia
internacional, y tampoco se requiere que retnan un determinado umbral de gravedad o
pertenezcan a un determinado contexto o hecho global para su sancion, se penalizan de
forma concreta, pues es competencia del Estado investigar, juzgar y sancionar a quien
las cometa, independientemente de que ellas sean cometidas dentro de un contexto de
crimen internacional.

Con todo, como tuvo la oportunidad de analizarse en el Codigo Penal colombiano,
si da una connotacion especial a las conductas que hayan sido cometidas como
crimenes de lesa humanidad y de guerra consagrando la imprescriptibilidad de la accién
penal para las mismas. En estudio de la imprescriptibilidad de la accién penal, cuando
una conducta revista dichas caracteristicas la autoridad judicial, necesariamente debe
hacer alusion al elemento de sistematicidad, pues es un elemento objetivo del crimen de
lesa humanidad, no obstante, previo a realizar un analisis sobre los elementos que debe
considerar la autoridad judicial para declarar una conducta de lesa humanidad y lograr
de contera la imprescriptibilidad de la accion penal, es menester, a efectos de ilustrar al
lector, describir el procedimiento para la declaratoria de lesa humanidad en el derecho
penal colombiano.

De acuerdo con la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, en
estudio de los casos de la Masacre de San Roque, de Ituango, del Aro, y el homicidio del

defensor de derechos humanos Jesls Maria Valle Jaramillo, la declaratoria de lesa

60 ey 599 de 2000. Articulo 83: “La accidn penal para los delitos de genocidio, lesa humanidad y crimenes
de guerra sera imprescriptible”.
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humanidad de un delito hace parte del compromiso asumido por el estado colombiano
de investigar y sancionar dichas conductas, y a evitar que dichos delitos prescriban®?.

La declaratoria de lesa humanidad, tal como lo ha reconocido la Corte Suprema
de Justicia, es competencia de la autoridad judicial, tal y como lo estatuye el articulo 15,
inciso 2 de la Ley 1719 de 2014, el cual dispuso: “La autoridad judicial competente que
adelante la investigacion y el juzgamiento, debera declarar que la(s) conducta(s) por la
cual se investiga o juzga es de lesa humanidad, cuando asi se establezca”.

En la dltima providencia mencionada de mayo 30 de 2018, la Corte Suprema de
Justicia, ademas de estudiar la competencia y las regulaciones procedimentales de la
declaratoria de lesa humanidad, también hace un estudio de lo que en el derecho
Internacional se ha entendido como crimen de lesa humanidad, y los elementos que lo
componen, dentro de los cuales se encuentra el concepto de sistematicidad. En dicho

pronunciamiento, la Sala de Casacién Penal de la Alta Corporacion refiere lo siguiente:

Los crimenes de lesa humanidad han sido comprendidos en los tratados, convenios y el
ius cogens, como infracciones graves al derecho internacional de los derechos humanos
0 comportamientos de extrema gravedad que afectan la conciencia humana.

[...] La misma Sala, en Sentencia de 15 de julio de 2015 (SP9145-2015; radicacion
45795), sintetiz6 de la siguiente manera los aspectos basicos que se predican de los
delitos de lesa humanidad:

El derecho universal, de manera mas o menos homogénea, ha decantado ciertas
caracteristicas que diferencian a los delitos de lesa humanidad del resto de categorias de

crimenes internacionales y de los punibles comunes. En esencia, son las que siguen:

61 “E| Estado colombiano ha asumido compromisos internacionales (tratados, convenios, aceptacion del
ius cogens) en ambitos regionales y universales, a través de los cuales se obliga a luchar decididamente
contra los delitos de lesa humanidad y a evitar que las acciones penales derivadas de ellos prescriban.
La materializacién de esos deberes al interior del pais involucra a diversas autoridades; entre ellas, las
estrictamente judiciales y la fiscalia general de la Nacién, a quienes corresponde declarar cuando una
manifestacion delictual se cataloga como de lesa humanidad”.

La Sala de Casacion Penal, como autoridad judicial que es, también tiene competencia para declarar si
los hechos investigados se refieren a delitos que se catalogan como crimenes de lesa humanidad”.

(...) La declaracion de crimen de guerra o crimen de lesa humanidad es un acto de connotacion judicial
(Iéase de autoridad judicial) que bien puede hacerlo el funcionario de la fiscalia general de la Nacion que
cumple el papel de acusador, o bien el juez del conocimiento en cualquier oportunidad, a instancia del
Ministerio Publico o por peticion de un ciudadano...”. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal.
Auto Interlocutorio de 30 de mayo de 2018. AP-2230-2018. Radicacion No. 45.110.
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i) Corresponden a ultrajes especialmente lesivos de la dignidad humana que degradan de
forma grave los mas caros intereses del ser humano, como la vida, la libertad, la integridad
fisica, la honra, entre otros.

i) Se trata de eventos sistematicos y generalizados -no aislados o esporéadicos-,
gue representan una politica deliberada del Estado ejecutada por sus agentes o una
practica inhumana, tolerada por el mismo, desplegada por actores no estatales.
Que el ataque sea generalizado significa que puede ser un acto a gran escala o multiples
actos que involucran un nimero importante de victimas. Por su parte, la sistematicidad
resulta de que la conducta sea el resultado de una planificaciéon metddica, inmersa
en una politica coman.

i) Pueden ser cometidos en tiempo de guerra o de paz.

i) El sujeto pasivo primario de las conductas es, fundamentalmente, la poblacién civil y,
en un plano abstracto pero connatural a la ofensiva contra la individualidad del ser
humano y su sociabilidad, la humanidad en general.

i) EI movil debe descansar en criterios discriminatorios por razon de raza, condicion,
religion, ideologia, politica, etc.

Asi mismo, algunas conductas que constituyen delitos de lesa humanidad han sido
enlistadas en diferentes ordenamientos a lo largo de la historia; unas veces con
vinculacion con los conflictos armados, y otras, para precisar que pueden cometerse en
tiempos de paz o de guerra.

[...] De manera mas estructurada, el ER, suscrito el 17 de julio de 1998, sent06 las bases
para codificar los delitos de lesa humanidad y los elementos que los configuran.

[...] De acuerdo con el texto transcrito, los elementos que deben acreditarse para que se
configure un crimen de lesa humanidad, se contraen a: i) un ataque contra la poblacién
civil, ii) con caracter general o sistematico, y iii) con conocimiento del ataque.

Sobre el primer elemento, el Estatuto contempla en el articulo 7°, numeral 2°, literal a), lo
que debe entenderse por ataque contra una poblacién civil, ... una linea de conducta que
implique la comision maltiple de actos mencionados en el parrafo 1 contra una poblacién
civil, de conformidad con la politica de un Estado o de una organizacion de cometer
ese ataque o para promover esa politica.

En ese contexto, el crimen de lesa humanidad se distingue de otros crimenes,
porque: a) no puede tratarse de un acto aislado o esporadico de violencia, sino que
debe hacer parte de un ataque generalizado, lo que quiere decir que esta dirigido

contra una multitud de personas; b) es sistematico, porque se inscribe en un plan
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criminal cuidadosamente orquestado, que pone en marcha medios tanto publicos
como privados, sin que, necesariamente, se trate de la ejecucion de una politica de
Estado; c) las conductas deben implicar la comision de actos inhumanos, de acuerdo con
la lista que provee el mismo Estatuto; d) el ataque debe ser dirigido exclusivamente contra
la poblacion civil; y e) el acto debe tener un movil discriminatorio, bien que se trate de
motivos politicos, ideoldgicos, religiosos, étnicos o nacionales.®? (Negrillas fuera del

texto).

De acuerdo con el texto citado, es claro que las autoridades judiciales, jueces de
la Republica, ora la Fiscalia General de la Nacion, a través de sus delegados deben
hacer un analisis de los elementos de lesa humanidad de acuerdo con lo estatuido al
respecto en el derecho penal internacional y en los tratados internacionales, instrumentos
gue han reconocido que el elemento de sistematicidad esta incito en la tipicidad objetiva
del comportamiento, tal como lo reconoce también la Corte Suprema de Justicia.

Dicho reconocimiento del elemento de sistematicidad en el contexto de lesa
humanidad no solo ha sido convalidado por la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia, sino también por la Ley. Al respecto, es importante citar nuevamente la Ley 1719
de 2014, que en su articulo 15 inciso 1°, define cuando un crimen de lesa humanidad se
tendra como verdad judicial, en relacién con los actos de violencia sexual cometidos en

dicho contexto:

ARTICULO 15.CRIMEN DE LESA HUMANIDAD COMO VERDAD JUDICIAL. Se
entendera como “crimen de lesa humanidad” los actos de violencia sexual cuando se
cometan como parte de un ataque generalizado o sistematico contra la poblacion civil y
con conocimiento de dicho ataque, de conformidad con las definiciones del articulo 7o del

ER y los elementos de los crimenes desarrollados a partir de ese Estatuto.®®

En cuanto a la declaratoria de lesa humanidad de una conducta punible, y la
consagracion legal de los elementos del crimen de lesa humanidad propios del derecho
penal internacional —entre ellos el concepto de sistematicidad—, es importante destacar

gue dicha consagracién no ha sido pacifica, en tanto que la Convencion sobre Delitos de

62 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Auto Interlocutorio de 30 de mayo de 2018. AP-
2230-2018. Radicacién No. 45.110.
63 Ley 1719 de 2014. Articulo 15 inciso 1°.
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Lesa Humanidad y su Imprescriptibilidad, al momento de estudio por la Sala de Casacién
Penal de la Corte Suprema de Justicia, no habia sido ratificada por Colombia, no
obstante, la jurisprudencia de la Sala de Casacién Penal de dicha corporacién habia
reconocido de forma preferente los principios de ese tratado internacional, y los ha
aplicado de forma preferente, ello en tanto que dicha aplicacién hace parte del ius
cogens, cuya aplicacion no se ve afectada por la no adhesién o reconocimiento expreso

del Estado. En ese sentido:

La Convencién sobre Delitos de Lesa Humanidad y su imprescriptibilidad contiene una
serie de principios de ius cogens, y como tal puede aplicar en Colombia, aun cuando no
haya sido ratificada a través de una ley que la incorpore al orden interno.

Sobre ese especifico topico, la Sala de Casacion Penal, en Sentencia de 23 de noviembre
de 2016 (SP1695-2016; radicacion 44312), hizo estas precisiones:

Concretamente, como la censura del defensor también se ha extendido a la supuesta
transgresion del principio de legalidad en razén de la aplicacion preferente de la
Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Delitos de Lesa Humanidad, en la
audiencia preparatoria se acudio a la tesis jurisprudencial ya consolidada por la Corte
Suprema de Justicia, consistente en que cuando se esta en presencia de un delito de lesa
humanidad, se redefine esa garantia y se ajusta a los estandares internacionales.

(...) Ahora, frente a la censura del defensor en torno a que la Convencion sobre la
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de lesa humanidad no puede aplicarse en
el orden legal interno colombiano sin previa aprobacioén legislativa, se advierte que no fue
por analogia que se acudi6 a ella, sino por cuanto ese mismo instrumento internacional,
suscrito el 26 de noviembre de 1968 con entrada en vigor mundial el 11 de noviembre de
1970, en su preAmbulo establece:

Considerando que los crimenes de guerray los crimenes de lesa humanidad figuran entre
los delitos de derecho internacional mas graves,

Convencidos de que la represion efectiva de los crimenes de guerra y de los crimenes de
lesa humanidad es un elemento importante para prevenir esos crimenes y proteger los
derechos humanos y libertades fundamentales, y puede fomentar la confianza, estimular
la cooperacion entre los pueblos y contribuir a la paz y la seguridad internacionales,
Advirtiendo que la aplicacion a los crimenes de guerray a los crimenes de lesa humanidad

de las normas de derecho interno relativas a la prescripcién de los delitos ordinarios
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suscita grave preocupacion en la opinién publica mundial, pues impide el enjuiciamiento
y castigo de las personas responsables de esos crimenes,

Reconociendo que es necesario y oportuno afirmar en derecho internacional, por medio
de la presente Convencion, el principio de la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra
y de los crimenes de lesa humanidad y asegurar su aplicacion universal...

De otra parte, esta Sala Penal en varias oportunidades ha venido haciendo esa preferente
aplicacion de la Convencién, no obstante que nuestro pais no la ha suscrito ni ratificado.
Al respecto, en la audiencia preparatoria se cité (CSJ AP, 22 sep. 2010, rad. 30380):
...pese a que Colombia no ha suscrito la Convencion sobre la imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, firmada el 26 de noviembre
de 1968 y con entrada en vigor mundial el 11 de noviembre de 1970, es evidente que tal
normativa integra la mas amplia nocién de ius cogens [conjunto de preceptos
inderogables, imperativos (no dispositivos) e indisponibles, con vocacién universal, cuya
no adhesién por parte de un Estado no lo sustrae de su cumplimiento como compromiso
erga omnes adquirido para prevenir y erradicar graves violaciones a los derechos
humanos que desconocen la humanidad y su dignidad].

Asi las cosas, se insiste que el ius cogens, como grupo de normas de derecho
consuetudinario internacional, pueden ser aplicadas en Colombia por virtud de la clausula
de prevalencia de los instrumentos internacionales referidos a los derechos humanos,
también conocido como bloque de constitucionalidad (art. 93), el cual no esta
condicionado a la existencia de un vacio normativo, sino que por orden constitucional es
una herramienta de interpretacion judicial.

Similar reflexién se aviene frente a algunas conductas punibles que deben declararse de
lesa humanidad, pese a que fueron cometidas antes de que Colombia suscribiera los
tratados que admitieron formalmente la jurisdiccion de la CPI (ER):

En cuanto al concepto de lesa humanidad derivado del ius cogens, respecto de hechos
sucedidos antes de la entrada en vigor del ER, la Corte Suprema de Justicia ha
considerado posible atraerlo a nuestro orden juridico interno. Al respecto, se ha precisado
(CSJ AP, 21 sep. 2009, rad. 32022):

Antes del ER, los principios para el juzgamiento de los delitos de lesa humanidad se
encontraban dispersos en varios instrumentos juridicos. Asi, en tiempos de guerra, la
categorizacion de tales delitos estaba dada por las Convenciones de Ginebra y de la
Haya, mientras que en tiempos de paz, este tipo de conductas estaba tipificado en

Convenciones diversas, tales como los Principios de Derecho Internacional reconocidos

42



por el Estatuto y las sentencias del Tribunal de Nuremberg, la Convencion sobre la
imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de Lesa Humanidad, y la Convencion
para la Prevencion y sancion del Delito de Genocidio.

Queda claro que no se trata de acudir en forma retroactiva al ER ni a otro ordenamiento
especifico, para extraer de ahi los lineamientos basicos para los delitos de lesa
humanidad, ya que, como se dijo, desde mucho antes tales nociones son aplicables

internamente por formar parte del derecho consuetudinario internacional o ius cogens®*.

El anterior extracto jurisprudencial es relevante porque permite concluir que en el
derecho colombiano los elementos del crimen de lesa humanidad, entre los cuales se
encuentra la sistematicidad, hacen parte del bloque de constitucionalidad consagrado en
el articulo 93 de la Constitucion Politica, asi como constituyen parte del ius cogens, razon
por la cual, deben siempre prevalecer en el ordenamiento juridico colombiano.

Aunado a lo estudiado en precedencia, el estudiado auto de la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia también extiende la declaratoria de lesa
humanidad —junto con todos los elementos del crimen y la consecuente
imprescriptibilidad de la accién penal— a conductas que, nho encontrdndose consagradas
en el derecho penal internacional o nacional como propias de tal crimen, sean cometidas
en dicho contexto, por ejemplo, la conducta de concierto para delinquir. Teniendo en

cuenta lo anterior:

Existen delitos que no se han enlistado en un texto normativo (ley, convencion, tratado)
como crimenes de lesa humanidad. No obstante, cuando estan intimamente relacionados
con comportamientos punibles que revisten esa connotacién, adquieren el mismo
caracter y siguen idénticas consecuencias, tales como la universalidad de la jurisdiccion
y la imprescriptibilidad.

(...) La Corte Suprema de Justicia dej6 en claro que: “los delitos de lesa humanidad son
el género, con por lo menos dos especies, una de ellas es aquella que esta contenida en
la descripcion de tratados internacionales esto es, la tipificacidn precisa de conductas; y
otra estd conformada por el horizonte amplio de la universalidad de los delitos, de suerte
gue cualquier delito, asi no esté incluido en dichos consensos internacionales, puede

pertenecer a tal dimensién, segun lo dispuesto en el inicio de la citada figura.

64 Sala de Casacion Penal. Auto Interlocutorio de 30 de mayo de 2018. AP-2230-2018.
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Por tanto, resulta ser contrario a la jurisprudencia en cita, suponer que los Unicos delitos
gue atentan contra la conciencia de la humanidad son los que estan contenidos en los

Tratados.®®

Corolario de lo expuesto, el concepto de ataque sistematico ha sido constante y
pacifico en los pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia, con fundamento en
los instrumentos juridicos internacionales, concretamente: i) los tratados internacionales,
dentro de los cuales se encuentra el ER de la CPI y los tratados relativos al crimen de
lesa humanidad; ii) el ius cogens; iii) Los principios del derecho penal internacional; y iv)
la jurisprudencia de los Tribunales Penales Internacionales Ad hoc,®®. Lo anterior se

concreta en el siguiente concepto:

La sistematicidad resulta de que la conducta sea el resultado de una planificacion
metodica, inmersa en una politica comun. (...) El ataque “sistematico” (corresponde) al
nivel de organizacion para llevarlo a cabo (el ataque) que obedezca a un plan regular o
una politica, al provenir “de una organizacién de cometer ese ataque o para promover esa

politica”.

4 El concepto de sistematicidad dentro del Sistema Integral de Verdad,

Justicia, Reparacion y no Repeticion — SIVJRNR

A efectos de definir el concepto, elementos y funcionalidad de la sistematicidad
como componente propio del derecho penal internacional, el cual ha sido acogido en el
ordenamiento juridico colombiano en relacion con las normas que componen el derecho
penal de justicia transicional, es menester analizar su regulacion normativa dentro del
SIVJRNR, cuya conjuncion de actos legislativos, leyes y jurisprudencia comprenden las
normas que le son aplicables a la JEP.

Con el fin de cumplir con dicho propdsito, en el presente acépite se procedera, a

efectos de realizar una contextualizacion previa, a: i) delimitar el conjunto de

55 |bid.

66 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia de julio 22 de 2020. Radicacion No.
56.591 SP-544-2020.Véase también: Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia de
15 de julio de 2015. Rad. 45.795; Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Auto de 30 de mayo
de 2018, Radicacién 45110.
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disposiciones normativas que componen el SIVJRNR vy ii) analizar las normas de justicia
transicional que regulan la sistematicidad como criterio normativo. De tal suerte que, al
abordar los puntos anteriormente descritos, se puede determinar si la adopcion del
componente de sistematicidad propio del derecho penal internacional —acogido por el
DIDH— se compadece con la naturaleza ontolégico-normativa de la figura en los
ordenamientos juridicos de origen y cumple con las mismas funciones o, por el contrario,
si en el derecho vernaculo se le ha atribuido una funcionalidad diferente.

Como se afirmé anteriormente, el objeto del presente trabajo de investigacion es
el estudio del concepto de sistematicidad en el ordenamiento juridico colombiano,
particularmente, el analisis de sus elementos y funcionalidad en relacion con el sistema
de justicia transicional, razon por la cual se hace imprescindible comprender qué
disposiciones normativas componen ese sistema juridico, su origen, teleologia, principios
e instituciones, previo a estudiar la nocion de sistematicidad en dicho entramado juridico.

El mas reciente sistema de justicia transicional esté integrado por un conjunto de
normas e instituciones juridicas que se concretan en el SIVIJRNR, el cual surgi6 como
consecuencia de la negociacion bilateral entre el Gobierno del presidente Juan Manuel
Santos y las FARC — EP, el cual fue plasmado en el Acuerdo Final para la terminacion
del conflicto y la construccién de una paz estable y duradera, cuyo punto cinco regula el
“Acuerdo sobre las victimas del conflicto: sistema de verdad, justicia, reparacion y no
repeticion”. De conformidad con la Corte Constitucional, el objetivo de la justicia

transicional, como la que alude el presente trabajo de investigacién, se concita en:

solucionar las fuertes tensiones que se presentan entre la justicia y la paz, entre los
imperativos juridicos de satisfaccion de los derechos de las victimas y las necesidades
de lograr el cese de hostilidades: para lo cual busca cumplir con tres objetivos: la
reconciliacion, el reconocimiento de los derechos de las victimas y el fortalecimiento del

Estado Social y Democratico de Derecho y la democracia.®’

Teniendo en cuenta los derroteros de admisibilidad prefijados por la Corte
Constitucional en la sentencia C-579 de 2013, el sistema de justicia transicional esta

llamado Unicamente a investigar y juzgar situaciones que se traducen en violaciones

67 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-579 de 2013.
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masivas de derechos humanos, en los cuales “la utilizacién de mecanismos ordinarios
puede obstaculizar la salvaguardia de la justicia”®. Teniendo en cuenta lo anterior, la
primera norma en determinar la composicion del SIVJRNR es el Acto Legislativo 01 de

2017, cuyo articulo transitorio 1° determind que dicho sistema estaria compuesto por:

La Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticion; la
Unidad para la Busqueda de Personas dadas por Desaparecidas en el contexto y en
razén del conflicto armado; la Jurisdiccion Especial para la Paz; las medidas de

reparacion integral para la construccion de paz y las garantias de no repeticion.®

En relacién con la JEP —tema de analisis de la presente investigacion—, el

articulo 5 de la mencionada disposicion normativa dispuso que:

Conocera de manera preferente sobre todas las demas jurisdicciones y de forma
exclusiva de las conductas cometidas con anterioridad al 1° de diciembre de 2016, por
causa, con ocasion o en relacion directa o indirecta con el conflicto armado, por quienes
participaron en el mismo, en especial respecto a conductas consideradas graves
infracciones al Derecho Internacional Humanitario o graves violaciones de los derechos

humanos.”

En este punto sera objeto de andlisis la determinacion normativa de qué conductas
son consideradas graves infracciones del DIH o graves violaciones a los DDHH, a efectos
de establecer si en la determinacion del elemento de gravedad es procedente recurrir al
elemento de sistematicidad propio del derecho penal internacional’. Lo descrito cobra
mayor relevancia teniendo en cuenta que, de acuerdo con el articulo 5 bajo analisis, el
derecho penal internacional es fuente de interpretacion y aplicacion por parte de la JEP.

Al respecto alude la norma in comento:

68 |bid.

69 Acto Legislativo 01 de 2017. Articulo 1.

70 |bid., articulo 5.

71 En relacién con la mencion que el Acto Legislativo 01 de 2017 hace referente a las conductas
consideradas graves infracciones al DIH o graves violaciones de los DDHH, el articulo transitorio 18 de
esa misma normativa establece este mismo criterio en relacién con la teologia del SIVIRNR, de cara a las
legitimas reparaciones de las que son titulares las victimas de estas conductas. Esto refuerza dicho criterio
de gravedad como parte de la finalidad de investigacion y sancion de conductas por parte de la JEP.
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La JEP al adoptar sus resoluciones o sentencias hara una calificacion juridica propia del
Sistema respecto a las conductas objeto del mismo, calificacion que se basara en el
Cddigo Penal colombiano y/o en las normas de Derecho Internacional en materia de
Derechos Humanos (DIDH), Derecho Internacional Humanitario (DIH) o Derecho penal
internacional (DPI), siempre con aplicacion obligatoria del principio de favorabilidad 2.

La interpretacion del derecho penal internacional por parte de la JEP, y la
consecuente aplicacion del concepto de sistematicidad en derecho penal de justicia
transicional, adquiere total relevancia en relacion con la prevalencia competencial que
detenta la JEP, en relacion con las demas autoridades judiciales de la Republica. Al
respecto, el articulo 6 del Acto Legislativo 01 de 2017 establece lo siguiente:

El componente de justicia del SIVIRNR, conforme a lo establecido en el Acuerdo Final,
prevalecera sobre las actuaciones penales, disciplinarias o administrativas por conductas
cometidas con ocasién, por causa o en relacién directa o indirecta con el conflicto armado,

al absorber la competencia exclusiva sobre dichas conductas.”

De otra parte, y con la finalidad de contextualizar las instancias jurisdiccionales de
la JEP que han adoptado las decisiones que se estudiaran mas adelante, es necesario
mencionar que, de acuerdo con el articulo 7 del Acto Legislativo 01 de 2017, la JEP

estard compuesta por:

la Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Determinacién de los
Hechos y Conductas, la Sala de Definicibn de las situaciones juridicas, salas que
desarrollaran su trabajo conforme a criterios de priorizacién elaborados a partir de la
gravedad y representatividad de los delitos y del grado de responsabilidad en los mismos;
la Sala de Amnistia o Indulto; el Tribunal para la Paz; la Unidad de Investigacion y

Acusacion, y la Secretaria Ejecutiva. La Jurisdiccion contara ademas con un presidente.’

En relacion con el articulo enunciado en el parrafo anterior, es menester enfatizar
lo dicho en precedencia, en relacion con el elemento de gravedad y representatividad de

los delitos competencia de la JEP, como criterio de priorizacién, en tanto que elementos

72 |pid.
73 |bid., articulo 6.
74 |bid., articulo 7.
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como la sistematicidad pueden formar parte de dichos conceptos, lo cual tendra
oportunidad de analizarse en acépites posteriores.

4.1 El concepto de sistematicidad en la Constitucion Politicay las leyes (normas
relativas al SIVJRNR)

El concepto de sistematicidad aparece tres veces en el cuerpo normativo de la
reforma introducida por el Acto Legislativo 01 de 2017. En primer lugar, en el inciso 5 del
articulo transitorio 12°, sobre el procedimiento y reglamento de la JEP, en el cual se
incluye el concepto de sistematicidad y hace alusion a plan o politica, como esté descrito
en el articulo 8 de ese mismo acto legislativo, en ese sentido, prescribe la norma, que
dichas caracteristicas de comision no podran ser presumibles, sino que “todo ello debera
acreditarse de conformidad con prueba legalmente producida”’®.

En segundo lugar, el Acto Legislativo 01 de 2017 menciona la sistematicidad en
el inciso 2 del articulo transitorio 16, el cual regula la temética de la competencia de
terceros, en ese sentido, la norma in comento prescribe que todos aquellos terceros que
no perteneciendo a grupos armados u organizaciones al margen de la ley que “hubieren
contribuido de manera directa o indirecta a la comision de delitos en el marco del
conflicto, podran acogerse a la JEP, y recibir el tratamiento especial que las normas
determinen”. En ese sentido se tiene que terceros pueden acogerse a la justicia
transicional cuando hubiesen tenido alguna participacion inter alia, en “toda infraccion
del Derecho Internacional Humanitario cometida de forma sistematica”’®. De acuerdo con
esta disposicion normativa, “todo ello conforme a lo establecido en el Estatuto Roma”.

En tercer lugar, el articulo 27 del Acto Legislativo 01 de 2017 dispuso modificar el
inciso 4 del articulo transitorio 66 de la Constitucion Politica introducido por el Acto
Legislativo No. 01 de 2012. En dicha disposicion se dispone que el Congreso de la

Republica por iniciativa del Gobierno Nacional:

podrd mediante ley estatutaria determinar criterios de seleccion que permitan centrar

esfuerzos en la investigacion penal de los maximos responsables de todos los delitos que

5 |bid., articulo 12.
76 |bid., articulo 16.
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adquieran la connotacion de crimenes de lesa humanidad, genocidio, o crimenes de

guerra cometidos de manera sistematica.”’

De acuerdo con lo anterior, se puede concluir que la consagracion constitucional
del concepto de sistematicidad obedece a los siguientes factores funcionales: i) una
caracteristica objetiva de las conductas sometidas a competencia de la JEP, ii) criterio
de competencia, y iii) criterio de priorizacién de casos.

En aplicacion de lo normado en el articulo 12 del Acto Legislativo 01 de 2017, la
Ley 1957 de 209, “Estatutaria de la Administracion de Justicia en la Jurisdiccion Especial
para la Paz”, reconoce la sistematicidad como un criterio de priorizacion de los casos,
pues dicho concepto permite identificar la gravedad de una conducta que tenga relacién
con el conflicto armado vy, por lo tanto, haga parte de la competencia material de la JEP.
Esto lo reconoce el articulo 19 de dicho cuerpo normativo, cuando afirma que:
“Constituyen criterios de seleccion: 1) Gravedad de los hechos: Grado de afectacion de
derechos fundamentales individuales y colectivos; modalidad de la comisién de los
hechos en términos de violencia y sistematicidad”’.

De otra parte, el paragrafo del articulo 23 de la Ley 1820 de 2016 menciona el
concepto de sistematicidad, al aludir a las conductas que no podran ser amnistiables o
indultables, dentro de las cuales se encuentran los graves crimenes de guerra. De
acuerdo con dicha disposicién normativa, se entendera por graves crimenes de guerra,
“toda infraccion del Derecho Internacional Humanitario cometida de forma sistematica”"®.

El concepto de sistematicidad, interpretado constitucionalmente, fue abordado en
acapites precedentes al estudiar la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
concretamente en la sentencia C-674 de 2017, que analizé su conformidad con la carta
politica. Por ultimo, es importante indicar que las demas normas que constituyen el marco
juridico de la JEP se encuentran en la Ley 1922 de 2018. En ella no se trata el tema

relativo al concepto de sistematicidad.

7 |bid., articulo 27.
78 Ley 1957 de 2019. Articulo 19.
79 Paragrafo del articulo 23 de la Ley 1820 de 2016.
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MARCO TEORICO

5 Analisis de las decisiones de la JEP en relacién con el concepto de

sistematicidad

De acuerdo con los criterios metodoldgicos de la presente investigacion, y a
efectos de estudiar los pronunciamientos relevantes de la JEP en relacién con el
concepto de sistematicidad, se hara un doble analisis del objeto de estudio. En primer
lugar, i) se abordara el concepto de sistematicidad en relacion con el Macro Caso No. 1
(Toma de rehenes y otras graves privaciones de la libertad). ii) Se hara un analisis del
concepto de sistematicidad en relacion con el Macro Caso No. 3 (Asesinatos
ilegitimamente presentados como bajas en combate por agentes del Estado),
concretamente, la providencia de 7 de julio de 2021, por medio de la cual se determinaron
los hechos y conductas ocurridas entre enero de 2002 y julio de 2005 atribuibles a
algunos integrantes del Batallon de Artilleria No.2 “La Popa”. Por ultimo, iii) se hara un
estudio de la sistematicidad en relacion con autos interlocutorios o de sustanciacion
proferidos en las primeras decisiones preliminares de la JEP en sus salas y secciones.

La anterior ruta de desarrollo metodologico se determina a efectos de centrar de
forma estratégica la investigacién, al estudiar un macro caso a fondo (Caso No.1) y aludir
meramente al concepto de sistematicidad, en relacion con otro macro caso en el cual se
han definido claramente los contornos de dicho concepto (Caso No. 3), siendo el
propdsito de esta investigacion evidenciar el concepto de sistematicidad en la JEP en las
decisiones que desarrollen el concepto sub examine a profundidad, y no analizar todos
los pronunciamientos proferidos en todos los macro casos, pues ello desbordaria la
intencion esencial del trabajo, que es adentrarse en el concepto in abstracto de la
sistematicidad en la JEP, solo en relacion con los pronunciamientos que mas
contundentemente desarrollan el tema de forma prolija. Dicho lo anterior, es pertinente
hacer referencia al contenido de la jurisprudencia de la JEP, y para ello es necesario

conocer sobre qué tematicas versan las decisiones de sus salas y secciones, pues son
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sus competencias las que permiten identificar las tematicas concretas sometidas a su
conocimiento.

Previo a ello es importante destacar, como se hizo ut supra, que la JEP esta
integrada, de acuerdo con el articulo 7° transitorio del Acto Legislativo 01 de 2017, de la

siguiente manera:

ART. TRANS. 7° - Conformacion. La jurisdiccion estara compuesta por la Sala de
reconocimiento de verdad, de responsabilidad y de determinacién de los hechos y
conductas, la Sala de definicion de las situaciones juridicas, salas que desarrollaran su
trabajo conforme a criterios de priorizacion elaborados a partir de la gravedad y
representatividad de los delitos y del grado de responsabilidad en los mismos; la Sala de
amnistia o indulto; el tribunal para la paz; la unidad de investigacién y acusacion, y la
secretaria ejecutiva. La jurisdiccion contara ademas con un presidente. El tribunal para la
paz es el érgano de cierre y la maxima instancia de la jurisdiccién especial para la paz.
Estara conformado por dos secciones de primera instancia, una seccién de revision de

sentencias, una seccién de apelacion y la seccion de estabilidad y eficacia.®®

Una vez descritas las diferentes salas y secciones de la JEP, es menester analizar
sobre que versan los pronunciamientos de cada una de ellas, en relacién con el concepto
de sistematicidad, como se vera a continuacion:

De conformidad con el articulo 19 de la Ley 1957 de 2019, corresponde a la Sala
de Definicién de Situaciones Juridicas y a la Sala de Reconocimiento de Verdad, de
Responsabilidad y de Determinaciéon de los Hechos y Conductas de la JEP, aplicar:
“criterios para concretar el ejercicio de la accion penal en quienes tuvieron participacion
determinante en los hechos mas graves y representativos” (criterios de priorizacién de
casos entre los cuales se encuentra el de sistematicidad, como habra oportunidad de
analizarse posteriormente).

Aunado a lo anterior, el articulo 43 ejusdem prevé que corresponde a la Sala de
Definicién de Situaciones Juridicas, “la funcidon de conceder a los agentes del Estado la

renuncia a la persecucién penal, como uno de los mecanismos de tratamiento penal

80 Acto Legislativo 01 de 2017, articulo 7 Transitorio.
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diferenciado”. La cual, de acuerdo con lo previsto en el articulo 45 de ley bajo estudio,
no procede cuando se trate de crimenes internacionales.

Por su parte, el articulo 79 de la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia para
la JEP prevé que es competencia de la Sala de Reconocimiento recibir los informes de
las autoridades, la sociedad civil, los comparecientes y las victimas, entre otros medios
de conocimiento que pueden recabar por si mismos, a efectos de verificar la ocurrencia
de los hechos que son competencia de la jurisdiccion. Luego de establecer que las
conductas existieron y de individualizar a los autores y patrticipes, deberd hacer una
calificacion juridica de la conducta de los delitos no amnistiables, y “ponerlos a
disposicion de los presuntos responsables para que por ellos se tome la decisiéon de
comparecer o no comparecer a efectuar el aporte de verdad y reconocimiento o no de
responsabilidad o comparecer a defenderse de las imputaciones formuladas”®.

Asimismo, la Sala de Reconocimiento tendrd competencia para presentar al
Tribunal para la Paz, resolucién de conclusiones sobre el tramite descrito en el parrafo
anterior, en los casos de reconocimiento de verdad y responsabilidad, “con la
identificacion de los casos mas graves Yy las conductas o practicas mas

representativas”?. Ademas, la Sala de Reconocimiento tiene competencia para

decidir si las conductas no reconocidas seran sometidas a la Unidad de Investigacion y
Acusacion, para que, en su caso, de existir mérito para ello, se abra procedimiento de
juicio ante el Tribunal. También podra decidir remitir las conductas a la Sala de definicion

de situaciones juridicas.®

Por su parte, el articulo 81 de la Ley 1957 de 2019 establece que la Sala de
Amnistia e Indultos “aplicara estos tratamientos juridicos especiales por delitos
amnistiables o indultables, teniendo a la vista las recomendaciones de la Sala de
Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y Determinaciéon de los Hechos y
Conductas”. En contraste, de acuerdo con el articulo 84 de la Estatutaria de
Administracion de Justicia para la JEP, se dispone que son funciones de la Sala de

Definicién de Situaciones Juridicas, entre otras:

81 Ley 1957 de 2019, articulo 79, literal h.
82 |bid., articulo 79, literal m.
83 |pid., articulo 79, literal n.
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Definir la situacion juridica de todos quienes hayan accedido a la JEP, en relacién a dos
supuestos: personas que no seran objeto de amnistia o indulto ni seran incluidas en la
resolucion de conclusiones (la cual es presentada por la Sala de Reconocimiento de la
JEP) a las que no habra de exigirseles responsabilidades ante el Tribunal.8

Adicionalmente, el articulo 84 estatuye que es competencia de la Sala de

Definicién de Situaciones Juridicas de la JEP efectuar las calificaciones de las conductas

gue tengan relacion con sus competencias. De otra parte, de acuerdo con lo previsto en

el articulo 86 de la Ley 1957 de 2019, la Unidad de Investigacion y Acusacion de la JEP

tiene como funcion “realizar las investigaciones y adelantar el ejercicio de la accion penal

ante el Tribunal para la Paz, respecto de todas las conductas competencias de la JEP"8°,

El articulo 91 de la Ley Estatutaria de Administracién de Justicia para la JEP

dispone que el Tribunal para la Paz estara integrado por un Seccion de Primera Instancia,

“en caso de reconocimiento de verdad y responsabilidad, que proferira sentencias”®®. En

igual sentido dispone que el Tribunal para la Paz:

Tendréa otra Seccidn de primera instancia para casos de ausencia de reconocimiento de
Verdad y Responsabilidad, donde se celebraran juicios contradictorios y se proferiran
sentencias, o bien absolutorias o bien condenatorias. En este caso se impondran las

sanciones ordinarias o alternativas que correspondan.®’

Asimismo, el articulo 91, dispone lo siguiente en relacién con la Seccion de

Revision de Sentencias, la cual tendra la funcion de:

Revisar las sentencias proferidas por la justicia, de conformidad con lo establecido en el
articulo 97 de esta ley. A peticion del sancionado, recibira los casos ya juzgados por
6rganos jurisdiccionales o sancionados por la Procuraduria o la Contraloria, siempre que
no vayan a ser objeto de amnistia o indulto. Ejercera otra funcién establecida

expresamente en esta ley.%8

84 Ley 1759 de 2019. Articulo 84. Literal a.

85 |bid.,

articulo 86.

86 Ley 1957 de 2019, articulo 91.

87 Ibid.
88 |bid.
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Por ultimo, la citada norma prevé lo siguiente en relacién con la integracion del
Tribunal para la Paz: “Tendra también una Seccion de Apelacién para decidir las
impugnaciones de las sentencias proferidas por cualquiera de las secciones de primera
instancia. En segunda instancia no se podra agravar la condena cuando el tnico apelante
sea sancionado”®.

Corolario de lo expuesto, se puede evidenciar, de acuerdo con las competencias
de las diferentes salas y secciones de la JEP, y de conformidad con el estadio actual de
los procesos sometidos a su competencia, que la Unica Sala que ha proferido
providencias en las cuales se ha decantado el concepto de sistematicidad de manera
profunda es la Sala de Reconocimiento, pues ella tiene competencia para realizar
calificaciones juridicas en relacién con las funciones de su competencia, y de agrupar los
hechos en macro casos, de decidir qué asuntos se priorizan y de hacer las tipificaciones
a que haya lugar de las conductas que no sean amnistiables ni indultables, dentro de las
cuales se encuentran los crimenes internacionales. Por lo tanto, en sus valoraciones y
decisiones, debe tener en cuenta los elementos dogmaticos del derecho penal
internacional, tal como lo estatuye el Acto Legislativo 01 de 2017.

Es por tal razon, que se selecciond la jurisprudencia de la Sala de Reconocimiento
de la JEP para realizar el presente andlisis investigativo, pues a pesar de que la Sala de
Definicién de Situaciones Juridicas tiene competencia para hacer calificaciones juridicas
en relacion con sus competencias, como queda claro después de aludir a sus funciones,
Sus pronunciamientos versan sobre casos particulares, y no sobre la construccion de
contextos, macro casos o la priorizacion de conductas, razon por la que, aunque su
jurisprudencia marca un importante desarrollo para la justicia transicional, en este trabajo
se priorizaran los pronunciamientos de la Sala de Reconocimiento.

De otra parte, es importante destacar en relacion con las salas y secciones que
hacen parte del Tribunal para la Paz, que ellas no han tenido aun la posibilidad de
pronunciarse de fondo sobre los macro casos competencia de la JEP, pues a la fecha no
se han iniciado procesos adversariales de naturaleza penal y tampoco se han aplicado

los procedimientos legales previstos cuando hay reconocimiento de verdad, pues

89 |bid.
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recientemente la JEP recibi6 la respuesta de los comparecientes en relacién con el Caso
No. 1, cuyo procedimiento no ha terminado, y por ello la Sala de Reconocimiento no ha
tomado la determinacion de remitir las actuaciones a la Unidad de Investigacion y
Acusacion de la JEP, o de presentar resolucion de conclusiones ante el Tribunal para la
Paz.

Por altimo, en relacidn con la Seccion de Revision de Sentencias, y de acuerdo
con las funciones antes estudiadas, ella no tiene competencia para estudiar los macro
casos Yy proferir providencias de seleccion, priorizacion o determinacién de competencias

donde se aborde a profundidad el concepto de sistematicidad.

a) Concepto de sistematicidad en relacion con el Caso No. 1. Toma de rehenes

y otras graves privaciones de la libertad.

Previo a realizar el andlisis del concepto de sistematicidad aplicado por la JEP en
relacion con el Caso No.1, se hara un estudio preliminar en el cual: i) se enunciaran los
criterios generales de priorizacion y construccion de los macro casos en la JEP, dentro
de los cuales se encuentra el concepto de sistematicidad; ii) se estudiara el elemento de
sistematicidad como parte de los criterios que llevaron a la construccion y priorizacion de
los hechos que se enmarcan dentro del Caso No. 1 (objeto principal de investigacién del
presente trabajo); iii) se abordard el concepto de sistematicidad en relacion con la
calificacion juridica de las conductas cometidas en relacion con el Caso No. 1; vy iv) se
analizard el concepto de sistematicidad en una de las mas recientes jurisprudencias en

relacion con el Caso No. 3.

b) De los criterios de priorizacion y construccién de macro casos por la Sala

de Reconocimiento de la JEP

Como se aludi6 en acapites precedentes cuando se abordd el estudio del
concepto de sistematicidad en el derecho constitucional colombiano, las normas juridicas
gue regulan la tematica de seleccién y priorizacibn de casos en la JEP son
concretamente: el articulo 66 transitorio de la Constitucion Politica, incorporado por el
Acto Legislativo 01 de 2012; las normas constitucionales introducidas por la reforma del
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Acto Legislativo 01 de 2017; la Ley 1957 de 2019 “Estatutaria de la Administracion de
Justicia en la Jurisdiccion Especial para la Paz”; y la Ley 1922 de 2018 “Por medio de la
cual se adoptan unas reglas de procedimiento para la Jurisdiccion Especial para la Paz”.

Ademas de las normas juridicas ya enunciadas también se tendran en cuenta los
criterios prefijados en las sentencias C-573 de 2013, C-674 de 2017, C-007 de 2018, y
C-080 de 2018. Aunado a lo anterior, y como criterio complementario e interpretativo de
las normas y sentencias enunciadas, la Sala de Reconocimiento de Verdad, de
Responsabilidad y de Determinacion de los Hechos y Conductas de la JEP elabor6 un
documento titulado “Criterios y metodologia de priorizacion de casos y situaciones”, el
cual desarrolla los criterios constitucionales y legales contenidos en las normas juridicas
enlistadas.

Los criterios de seleccién y priorizacion de casos son estudiados, analizados y
desarrollados por la Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de
Determinacion de los Hechos y Conductas de la JEP (Sala de Reconocimiento), la cual,
de acuerdo con el articulo 79 de la Ley Estatutaria 1957 de 2019, debe “a partir de los
criterios de seleccion y priorizacion™® abrir los casos que investiga la JEP, y en
consecuencia, presentar resoluciones de conclusiones de los casos priorizados ante el
Tribunal para la Paz (cuando a ello hubiere lugar).

Con fundamento en el marco normativo antes enunciado, se tiene que el articulo
transitorio 66 de la Constitucién Politica establece que los criterios de seleccion y
priorizaciébn son connaturales a todo proceso de justicia transicional, criterio que, de
acuerdo con la JEP y en armonia con lo dispuesto por la sentencia C-579 de 2013, fue
incorporado en el ordenamiento juridico colombiano con la finalidad de hacer eficaz la
investigacion e instruccion de los casos, y variar el tipo de investigacion “caso a caso’.
Dicha metodologia es conveniente en razén a la naturaleza reiterada y contextual de los
hechos sometidos a la competencia de la JEP, pues permite agrupar en macro casos

hechos que revistan las mismas caracteristicas facticas, de modo que su estructuracion

% JEP. Salas de Justicia de la JEP. Recuperado del Sitio Oficial de la JEP:
https://www.jep.gov.co/JEP/Paginas/Salas-de-la-JEP.aspx
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es planificada y no corresponde “al azar, sino en virtud de investigaciones con base en
contextos y en el analisis de estructuras de criminalidad organizada”®*.

En consonancia con lo expuesto, es importante recabar lo dicho por la Corte
Constitucional en la sentencia C-080 de 2018, donde afirmé que es obligacion de la JEP
adoptar un modelo de investigacion eficaz que le permita identificar los llamados
‘crimenes de sistema” en relacion con el contexto de conflicto armado, sin para ello
atender a los elementos de gravedad o determinar una calificacion juridica preliminar. En

ese sentido, la Corte Constitucional alude que:

Estudiados los hechos en el marco de la debida diligencia, la JEP debe identificar el
contexto de su ocurrencia, los patrones que explican su comision, siguiendo lineas l6gicas
de comprensién de los mismos, definiendo el ambito territorial y temporal de su comision,
e identificando la estructura de las organizaciones involucradas en el planeamiento y
ejecucion de los crimenes. Definido el panorama general de las circunstancias de
ocurrencia de los hechos e identificados los patrones, la JEP procedera a atribuir

responsabilidad a quienes participaron en ellos.*?

Con el objeto de proceder a dicha clasificacion, se debe atender al concepto
jurisprudencial denominado “crimen de sistema”, ello con el fin de centrar la atencion de
la investigacion en los maximos responsables de las conductas cometidas a lo largo del
conflicto armado. Dicha acepcion de “crimen de sistema” es sin mas un desarrollo de lo
gue la jurisprudencia ha entendido por “criminalidad organizada”, la cual, de acuerdo con
la Corte Constitucional, esta determinada por “politicas, planes y practicas que se
caracterizan por involucrar un continuum de poderes e intereses”™s,

Las anteriores consideraciones permiten dilucidar que si el concepto de plan o
politica —como se sefialé previamente al estudiar el desarrollo del concepto de
sistematicidad en el ER y en las jurisprudencias de la CPI, de la Corte Constitucional y

de la Corte Suprema de Justicia— hace parte de la definicion del elemento de

91 JEP. Salas de Justicia. Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad, y de Determinacién de
los Hechos y las Conductas. Auto No. 033 de 2021, parr.3; Corte Constitucional de Colombia. Sentencia
C-579 de 2013.

92 Corte Constitucional. Sentencia C-080 de 2018.

93 |bid.
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sistematicidad, entonces, la Sala de Reconocimiento de la JEP debe atender a criterios
de sistematicidad de la comision de las conductas en la construccion de sus macro casos.

En concordancia con lo anterior —y de acuerdo con lo dispuesto en el literal h del
articulo 79 de la Ley Estatutaria 1957 de 2019 y el articulo 27B de la Ley 1922 de 2018—
i) una vez recibidos los informes relativos a la comisiébn de conductas punibles
competencia de la JEP, ii) realizado su cotejo con los diferentes evidencias, iii) habiendo
recibido las versiones de las personas que eventualmente pueden constituirse en
comparecientes ante la Jurisdiccion, iv) la Sala de Reconocimiento debe determinar a
través de una providencia judicial los hechos y conductas que “corresponden a crimenes
no amnistiables que efectivamente sucedieron”®.

De acuerdo con el procedimiento descrito, se tiene que la Sala de Reconocimiento
de la JEP debe proceder a la calificacion juridica de las conductas sometidas a su
conocimiento, previo a emitir las respectivas conclusiones ante el Tribunal para la Paz
de la JEP. Esta calificacion juridica debe necesariamente atender a los elementos del
derecho penal internacional segun el Acto Legislativo 01 de 2017, y a la verificacion de
la existencia de conductas no amnistiables que se corresponda con la categoria de
crimenes, en los cuales esté contenido el concepto de sistematicidad en los crimenes de
lesa humanidad, de acuerdo con el sistema de CPI, y de los crimenes de guerra, de
acuerdo con los actos legislativos enunciados al principio de este acapite y la
jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Lo enunciado en el parrafo precedente se sustenta ademas en el documento
elaborado por la Sala de Reconocimiento, el cual sirve de guia para la priorizacion de
casos. En dicho documento se hace alusion a que “una vez delimitado el universo
provisional de hechos y conductas que cumplen con factores de competencia la SRVR,
se aplicaran criterios de priorizacion que le permita establecer un orden razonable de

atencioén para los mismos™®.

94 JEP. Salas de Justicia. Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad, y de Determinacion de
los Hechos y las Conductas. Auto No. 19 de enero 26 de 2021, parr. 36.

9 JEP. Criterios y metodologia de priorizacién de casos y situaciones en la Sala de Reconocimiento de
Verdad, de Responsabilidad y de Determinacién de los Hechos y Conductas, 28 de junio de 2018, p. 10.
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De acuerdo con la Sala de Reconocimiento®, los criterios de priorizaciéon de los
casos en la JEP encarnan dos dimensiones, una de impacto y otra de disponibilidad de
la informacion. La primera de ellas tiene dos dimensiones, una objetiva y otra subjetiva.
El componente objetivo se refiere a los hechos constitutivos de los casos y el componente
subjetivo “se refiere a las caracteristicas de las victimas y los presuntos responsables™’.

Dentro del criterio objetivo de impacto se encuentra la gravedad de los hechos
“que, por su modalidad, duracion, o sus efectos afectan mas gravemente los derechos
fundamentales individuales y colectivos en términos de intensidad de la violencia,
sistematicidad, masividad, dafios o impactos generados™®. Con fundamento en lo
anterior, se concluye que el elemento de sistematicidad en la comision de las conductas
competencia de la JEP hace parte de criterio objetivo de impacto, que es un componente
consustancial con el deber de priorizacion que debe llevar a cabo la Sala de
Reconocimiento.

Aunado a lo expuesto, destaca el documento Criterios y metodologia de
priorizacidbn de casos y situaciones en la Sala de Reconocimiento de Verdad, de

Responsabilidad y de Determinacién de los Hechos y Conductas, en el cual se dice que:

En el marco de los estos criterios (objetivos y subjetivos de priorizacion) la SRVR, tendra
que identificar y analizar planes o politicas, elementos de sistematicidad, y patrones de
macrocriminalidad. Al respecto, en virtud del Acto Legislativo 01 de 2017, la SRVR resalta
que “no se podra presumir el caracter masivo o sistematico de las conductas punibles
investigadas, ni que el hecho ha sido cometido como parte de un plan o politica 0 como

parte de la comisién en gran escala de los crimenes.*®

En relacién con lo descrito anteriormente, la Sala de Reconocimiento es enfatica
en reconocer que al aludir a criterios de plan o politica se refiere a los elementos del ER
y a los Elementos de los Crimenes de esa normativa, especialmente lo estatuido en el

Articulo 7 del ER. Por su parte, al aludir al elemento de sistematicidad, el cual debe estar

9 1bid.

97 1bid.

98 JEP. Criterios y metodologias..., p. 11.
99 |bid., p. 13.
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sustentado en evidencias y por tanto no se puede presumir, la Sala de Reconocimiento

refiere lo siguiente:

La sistematicidad sera valorada por la SRVR en la medida que algunas conductas
criminales referidas en el numeral 40 del punto 5 del Acuerdo Final, como, por ejemplo,
los crimenes de lesa humanidad incluyen este criterio como uno de sus elementos de

conformidad con los Elementos de los Crimenes del ER (art. 7).1%

De acuerdo con estos criterios, procede la construccién y priorizacion de un caso
siempre que existan “patrones criminales, construidos a partir del cruce de diferentes
variables (temporales, geograficas calidades de la victima)’°l. Estos criterios objetivos
fueron aplicados por la Sala de Reconocimiento en relacion con el Caso No. 1.

Ahora bien, es importante destacar, tal como lo ha reconocido la Sala de
Reconocimiento de la JEP, que ni la Constitucion, ni la Ley, ni la Jurisprudencia de la
Corte Constitucional ha determinado en qué momento se debe hacer la priorizacion de

un caso, razon por la cual, la Sala de Reconocimiento ha reconocido que:

El uso de la herramienta de priorizacion puede darse en todos los niveles o fases de la
investigacion que adelanta la Sala. Siempre de conformidad con las particularidades de
cada macrocaso que surgen de las distintas aproximaciones metodolégicas de la Sala de

Reconocimiento, y en ejercicio de la autonomia judicial de la magistratura.'®?

Una vez agotados los procedimientos enunciados en péarrafos anteriores, y una
vez contrastadas las fuentes para determinar los hechos y las conductas relevantes a fin
de establecer si las mismas existieron, la Sala de Reconocimiento es competente para
proferir un Auto de Determinacion los Hechos y Conductas, el cual a la fecha es la

providencia que ha tratado de fondo el caso en relaciéon con los macro casos 1y 3.

100 |pid.

101 JEP. Auto No. 033 de 2021, parr. 6. En relacion con las garantias minimas de cara a las victimas que
debe adoptar la JEP al priorizar un caso debe tenerse en cuenta los siguientes puntos estatuidos por la
Corte Constitucional en la sentencia C-579 de 2013: “(i) transparencia del proceso de seleccion y
priorizacién, (i) una investigacion seria, imparcial, efectiva, cumplida en un plazo razonable y con su
participacion, [y] (iii) la existencia de un recurso para impugnar la decision sobre la seleccién y priorizacién
de su caso”.

102 |pid., parr. 7.
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5.1 Sistematicidad en la determinacion de los hechos y conductas cometidas
por el Secretariado de las FARC-EP en relacion con el Caso No. 1

Hechas las anteriores precisiones, es menester hacer una contextualizacion
acerca de los hechos del Caso No. 1 denominado “Toma de Rehenes y otras privaciones
graves de la libertad”, cuyo andlisis concita la atencion del presente trabajo de
investigacion. Para ello, y previo al andlisis de los elementos facticos del caso y del
concepto de sistematicidad, es menester mencionar que la Sala de Reconocimiento de
la JEP avoco el conocimiento del Caso No. 1 por medio del Auto No. 002 de 4 de julio de
2018. En dicho auto aludi6 al concepto de priorizacién y construcciéon de macro casos!®,
dicha construccién del macro caso inicié el 21 de junio de 2018, cuando la Sala de
Reconocimiento recibié el primer informe sobre los hechos del caso. En ese momento
comenz6 la primera etapa de la priorizacion y agrupacion, para ello la Sala de
Reconocimiento ‘trabajé en la construccion y delimitacion de universos provisionales de
su competencia”4,

Anterior a ello, la Sala de Reconocimiento, segun los criterios de priorizacion de

“situaciones y casos”, adelant6 la segunda fase de “concentracién”, en la cual:

Sobre aquellos casos o situaciones ya agrupados y respecto de los cuales se cuenta con

informacion que permita, tanto un andlisis en clave de patrones, como la identificacion

103 De acuerdo con lo expuesto por la JEP, se entiende por macro caso: “Un macro caso acumula cientos
de miles de hechos que corresponden a los mismos motivos, la misma forma de operar, bajo los mismos
mandos, los mismos planes criminales, y 6rdenes y acciones delictivas muy similares. Por lo tanto, los
macro casos acumulan todos los delitos que corresponden a un mismo patrén. La investigacion esclarece
los motivos, las cadenas de mando, el modo de operar, la estructura de poder, las 6rdenes, los planes
criminales, las acciones delictivas, las razones de victimizacién, y constatan el dafio causado para
establecer la responsabilidad tanto del grupo como del individuo. Los macro casos atienden violaciones
masivas de los derechos humanos, y su investigacién y las decisiones que toman los jueces no se enfocan
en conductas individualmente causadas, sino en las conductas causadas por el mando y la pertenencia a
la organizacion. Los macro casos ademas identifican a las personas que determinaron los crimenes objeto
de estudio y jugaron un rol esencial en su comisién, y prioriza la asignacion de responsabilidad a los
maximos responsables. [...] EI 01 es un macro caso porque acumula todos los delitos que en el
ordenamiento penal colombiano se investigaron como secuestros simples y extorsivos responsabilidad de
las FARC-EP, asi como otros delitos relacionados como toma de rehenes y los homicidios y desapariciones
forzadas que siguieron a un secuestro”. JEP. Toma de rehenes, graves privaciones de la libertad y otros
crimenes concurrentes cometidos por las Farc-EP. Recuperado del Sitio Oficial de la JEP:
https://www.jep.gov.co/especialesl/macrocasos/01.html.

104 JEP. Auto No. 002 de 2018, parr. 11.
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detallada de posibles personas responsables. Asi, la Sala determiné que era posible
iniciar la fase de concentracion, entre otros, en el Caso No.001, a partir del Informe No.
2, denominado “Retencién ilegal de personas por parte de las FARC-EP”, allegado por la

Fiscalia General de la Nacion a la Sala de Reconocimiento.'®®

Teniendo en cuenta lo anterior, en la etapa de concentracion en la construccion

del macro caso, se deben valorar la existencia de patrones, criterio con el cual se puede

identificar una linea de accion y la existencia de un vinculo de los actos entre si, y de

contera la sistematicidad. Una vez determinada esta politica, la Sala de Reconocimiento

determind:

Que, a partir de los insumos mencionados, la Sala de Reconocimiento se concentré en el
estudio y sistematizacion de informacién sobre retenciones ilegales de personas
adoptada por las FARC-EP en el periodo entre 1993 y 2012. Segun algunas de estas
fuentes, en este periodo de expansién militar de este antiguo grupo armado ilegal (FARC-
EP), la retencién ilegal de personas habria sido adoptada como forma de operar de la
organizacién, de manera expresa, desde la Octava Conferencia de Guerrilleros, y hasta
la prohibicién de dicha practica en 2012. Igualmente, de acuerdo con esas mismas
fuentes de informacion, en principio, las retenciones tuvieron por lo menos tres finalidades
distintas: un nimero importante de estas tuvo como principal fin cobrar a familiares y
allegados grandes sumas de dinero a cambio de la libertad del retenido, otras fueron
utilizadas como forma de presion al gobierno nacional. En los demés casos, se hicieron

con el fin de demostrar control sobre la poblacion civil.1%

Del establecimiento de los presupuestos facticos antes enunciados, se tiene que

existio una politica y por tanto el despliegue de actos sistematicos de privaciones ilegales

de la libertad de civiles, lo que permitio priorizar el caso y construir de esta forma el Macro

Caso No. 1. La Sala de Reconocimiento de la JEP concluyo:

105 |pid.

106 JEP.

Que, en desarrollo de la fase de priorizacion, la Sala de Reconocimiento efectué el
analisis de los criterios de priorizacion contenidos en el documento de politica “Criterios y
metodologia de Priorizacién de casos y situaciones”. A partir de la aplicacion de estos

criterios, la Sala determiné el orden de gestién de los casos y situaciones agrupados

Auto No. 002 de 2018, parr. 13.
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inicialmente para el periodo 5 comprendido entre julio y diciembre de 2018, sin perjuicio
de posibles prorrogas. Luego de este ejercicio, la Sala decidi6é priorizar, entre otros, el
Caso No. 001 a partir del Informe No. 2 de la Fiscalia denominado “Retencion ilegal de

personas por parte de las FARC-EP.1%7

De otra parte, previo a hacer el recuento de la situacion factica, es menester aludir
gue en la determinacion de los hechos que posteriormente seran objeto de calificacion
juridica, la Sala de Reconocimiento destaca que todas estas conductas revisten la
categoria de crimenes. Dichas conductas, destaca la Sala de Reconocimiento, son
cometidos bajo un patrén de conducta como resultado de una politica adoptada por las
FARC-EP en materia de retencion ilegal de personas.

De forma preliminar a la alusibn de los hechos del caso, la Sala de
Reconocimiento hace un estudio del concepto de patrén y politica en el derecho penal
internacional. Al respecto es importante citar el pronunciamiento in comento, el cual trae
a colacion los desarrollos conceptuales de la jurisprudencia de los Tribunales Ad Hoc del

derecho penal internacional:

En el Derecho Internacional Penal hay una referencia frecuente al término patrén, en
alusién al modo de comisién de la conducta (modus operandi), el curso de accion, los
perpetradores y las eventuales victimas. Esta referencia es comun, especialmente al
momento de analizar algunos elementos contextuales de los crimenes de lesa humanidad
y del genocidio, en especial el ataque a la poblacion civil. Sin embargo, su desarrollo
conceptual no es extenso y la CPI, por ejemplo, utiliza la palabra patrén aludiendo al uso
del lenguaje natural, y no a un concepto juridico particular, por lo cual patrén solo significa
la repeticion regular de una conducta similar. Este uso es arménico con la definicién que
si adopt6 de manera expresa el TPIY en Kunarac, en el estudio de la sistematicidad del
atague en los crimenes de lesa humanidad, en el cual afirmé que los patrones de los
crimenes consisten en “la repeticion no accidental de una conducta delictiva similar de
manera regular’. Esta definicion del TPIY, en especial la relacion entre el patrén y el
atague es compartida por el TPIR en Rutaganda, en los que, al referirse al ataque como

un elemento del crimen de lesa humanidad, indica que este ataque consiste en: “una

107 |pid., parr. 15.
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accion completamente organizada que sigue un patrén regular sobre la base de una

politica comn.1%®

Con posterioridad, en el Auto No. 19 de enero 26 de 2021, la Sala de
Reconocimiento alude a la mismidad que a su juicio existe entre el concepto de patron
en desarrollo del sistema de justicia transicional derivado de la Ley 975 de 2005 (Ley de
Justiciay Paz), y la Ley 1592 de 2012, los decretos que la reglamentaron y las directivas
de la Fiscalia General de la Nacién, todo ello, en el transito del modelo de investigacién
caso a caso, al modelo de investigacion de conducta a partir de la estructuracion de
contextos de macrocriminalidad.

En este estado del arte de la cuestion, la Sala de Reconocimiento adopta la
definicion de patron acogida por el articulo 16 del Decreto No. 3011 de 2013, “Por medio
del cual se reglamentan las Leyes 975 de 2005, 1448 de 2011 y 1592 de 2012, de la
siguiente manera: “Conjunto de actividades criminales, practicas y modos de actuacion
criminal que se desarrollan de manera repetida en un determinado territorio y durante un
periodo de tiempo determinado™°.

Con fundamento en esa definicibn de patrén, la Sala aborda el concepto de
politica, a cuyo concepto se llega por medio de los patrones de ejecucion de las
conductas, pues a partir de cierto patron de conducta se puede claramente inteligir “el
direccionamiento hacia un objetivo armado de la organizacion”'*°. No obstante, la Sala
no termina ahi su definicién del concepto, sino que alude a la definicion adoptada por la

CPI de la siguiente manera:

En cuanto al término politica, la CPI la define como el “plan prestablecido” o el “conjunto
de directrices” adoptadas por un Estado o una organizacion armada, dirigidas a asegurar
la comisién de uno o varios delitos. Asi lo define la CPI cuando la considera precisamente
como la articulacién de una intencion que se materializa a través de la planeacién de
ataques concretos, la destinacion de recursos para lograr los fines planteados y la
realizacién de los ataques planeados. La politica puede ser expresa, como cuando esta

escrita en documentos o articulada verbalmente por los dirigentes, o puede ser tacita, en

108 JEP. Auto No. 19 de 26 de enero de 2021, parr. 226.
109 |pid.
110 |bid. parr. 228.
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cuanto se puede inferir la intencion de la organizacion armada de cometer los hechos
reflejados en los patrones de violencia. Asi, la identificacion de patrones resulta esencial
para establecer, por una parte, si efectivamente se implementé la politica expresa 'y, por
otra parte, cual era la politica tacita del Estado u organizacién armada.!!

En ese sentido, la JEP entiende los términos de patrén y politica para la seleccion
adecuada de los presupuestos facticos que rednen caracteristicas comunes de los macro
casos que, repitiendose un numero considerable de veces en un espacio de tiempo
determinado, en contra de victimas con caracteristicas similares y en determinados
espacios geogréficos, constituyen un patrén de conducta de los miembros de las FARC-
EP!12, Una vez establecido dicho patrén a partir de la materialidad de la conducta, se
puede arribar al conocimiento de la politica de la organizacion!*3. Asi, con fundamento
en los conceptos preliminarmente expuestos, la Sala de Reconocimiento llegd a la
conclusién de que las FARC-EP ejecutaron privaciones de la libertad a gran escala!4, lo
cual se logré al establecer un niamero aproximado de 21.936 victimas, segun la
informacién acopiada de diversas fuentes por la Sala de Reconocimiento*®.

No obstante, esta importante cifra recopilada por la Sala de Reconocimiento no
corresponde con el numero real de victimas que fueron privadas ilegitimamente de la

libertad, inter alia, por las siguientes razones:

111 |pid., parr. 229.

112 Al respecto del Caso 1 la JEP aludié lo siguiente en el auto de 26 de enero de 2021: “Los hechos se
escogieron por su capacidad para dar cuenta de las repeticiones, identificando los hechos que resultaran
mas tipicos del patron documentado en sus finalidades, es de comisiéon (modus operandi), caracteristicas
de las victimas, lugares y tiempos. También se sefalaron algunos que por su especial gravedad ilustran
el impacto que tuvo el patrén en las victimas y las comunidades, impacto reflejado en los mismos relatos,
asi como en fuentes abiertas. Fueron escogidos luego de un analisis propio de la investigacion en las
ciencias sociales, aplicado al conjunto de los relatos hechos por las victimas acreditadas, asi como de los
relatos aportados en los informes y demas fuentes ya descritas”.

113 |bid. Al respecto en la misma providencia: “En este momento del proceso, la Sala considera que, salvo
manifestacion expresa en contrario, el reconocimiento de la politica conlleva entonces el reconocimiento
de los hechos que la materializan”.

114 1bid. El concepto de gran escala ha sido interpretado por la JEP como: “Magnitud de los hechos
estudiada a través del analisis cuantitativo (...) permite establecer el criterio contextual de ser hechos
generalizados, propios de los crimenes de lesa humanidad al ser contra civiles o personas protegidas.
Como se explico arriba, ademas, la gran escala también permite derivar patrones de ocurrencia, de los
cuales se puede confirmar la ocurrencia de la politica expresa, o inferir la politica de facto”.

115 yvéase: JEP. Auto No. 19 de 26 de enero de 2021, parr. 245.
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Las entrevistas a expertos y la consulta de fuentes abiertas sobre el fendmeno permiten
concluir que (i) los extranjeros poco reportan su victimizacion a las autoridades
colombianas; (ii) muchas victimas de secuestros extorsivos no ponian en conocimiento
de las autoridades el hecho, en especial en la primera etapa de vigencia de la Ley 40 de
1993 que imponia sanciones por el pago de rescates, pero también por posible miedo a
continuar siendo extorsionados; (iii) en el marco de la Ley de Justicia y Paz la Fiscalia
hizo jornadas de recepcioén de denuncias en las zonas que tenian mayores postulados,
aumentando el registro en estas zonas de una manera que no necesariamente reflejan la
ocurrencia de los hechos en el territorio nacional; (iv) los periodos de documentacion y
los recursos dedicados a ello aumentan en el afio 1996, reflejando la creacion del
CONASE vy de la Fundacion Pais Libre, con un subregistro indeterminado antes de este
afo; (v) la recoleccion de datos certeros en medio del conflicto se ve limitada por la
seguridad de los funcionarios publicos, el dificil acceso a las regiones dada la geografia
colombiana, la disponibilidad de recursos del Estado y la voluntad de las poblaciones para
informar sobre sus respectivos hechos victimizantes. Todos estos hechos llevan a la
conclusion de que es muy alta la probabilidad de un subregistro importante en los datos
contrastados.

Por otra parte, la Sala también identificé no solo que hay un subregistro, sino también una
alta probabilidad de un registro errado de la responsabilidad de los hechos. Esta es una
interpretacion probable que es coherente con el testimonio de los comparecientes, en sus

versiones voluntarias, y de dos exfuncionarios del DAS entrevistados.*®

Teniendo en cuenta las anteriores razones que han sido transcritas junto con otras
mas especificas que se describen en el Auto No. 19 de enero 26 de 2021, la Sala de

Reconocimiento de la JEP ha concluido lo siguiente:

En consecuencia, es posible para la Sala determinar que, a pesar del valioso esfuerzo
institucional que cada entidad realizé para documentar estas violaciones a la libertad de
las personas (...) los datos disponibles de las fuentes incorporadas en este informe son
muestras parciales y sesgadas (en términos estadisticos) y no necesariamente

representativas (en términos estadisticos) del total de hechos victimizantes.t’

118 |bid., parr. 246-247.
117 1bid., parr. 248.
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De otra parte, en relacién con el espacio de tiempo en el cual se llevaron a cabo
estos hechos, la Sala de Reconocimiento logré establecer que el mayor nimero de
retenciones ilegales se llevé a cabo en el periodo de tiempo comprendido entre 1998 y
2002, siendo este ultimo afio en el cual se registraron mas privaciones ilegitimas de la
libertad!*®. En relacién con el territorio, se tiene que el departamento que mayores
afectaciones sufrio durante el conflicto armado fue Antioquia, con mas de 100.000
victimas, y de acuerdo con el Centro Nacional de Memoria Histérical’®, los
departamentos mas afectados fueron Guaviare, Vaupés, Caqueta, Meta y Vichada,
respectivamente. Hay que destacar que los departamentos més afectados de Colombia
fueron aquellos donde hizo presencia el Bloque Oriental de las FARC-EP: en la
Amazonia, en los entes territoriales ya mencionados, y en los llanos orientales, en los
departamentos de Meta, Arauca y Casanare.

Asimismo, de acuerdo con la informacién recopilada por la JEP, el segundo lugar
de afectacion territorial en relacion con privaciones ilegitimas de la libertad lo ocuparon
los departamentos donde hizo presencia el Blogue Noroccidental, a saber, Antioquia y
Chocd, seguido por el departamento del Cesar donde tuvo presencia el Blogue del

Magdalena Medio y el Bloque Caribe'?°, Y, por Ultimo:

La Sala de Reconocimiento, enlista los departamentos y regiones en las cuales se
registraron bajos indices de victimas de retencion de rehenes “por cien mil habitantes, se
encuentran aquellos de la regién andina, zona pacifico sur y algunos de los
departamentos del caribe, en los que tuvieron presencia el Comando Conjunto Central, el
Bloque Sur y el Bloque Caribe, respectivamente. De estos, los departamentos que
reportaron relativamente la mas baja tasa de victimas por cien mil habitantes son

Atlantico, Bogota D.C. (contado como departamento) y Quindio.*?!

En cuanto a la edad y sexo de las victimas la JEP destaca que “aproximadamente

el 79% de las victimas fueron hombres y el 21% mujeres, y 5% tenian 17 afios o

118 |pid., parr. 251.
119 1bid., parr. 252.
120 |pid., parr. 253.
121 |pid., parr. 254.
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menos”?2, En relacién con los motivos por los cuales se presentaron estas privaciones

ilegales de la libertad, la Sala de Reconocimiento concluyo:

Este mismo analisis reporta que de la contrastacién de bases de datos solo se logré
identificar el tipo de secuestro fue en el 80,5% de las victimas, es decir, en 17.223
victimas. Sin embargo, en este 80%, una vez mas hay una diferencia muy grande entre
los motivos que reportan los sistemas misionales de la Fiscalia (SIJYP y SPOA_SIJUF) y
las demas. En los sistemas de la Fiscalia, la mayoria (66% en el SIJYP y 47% en
SIJUF/SPOA) de las victimas fueron de secuestro simple, es decir, no se pidid nada a
cambio de su libertad. Sin embargo, las bases de datos del CNMH, CONASE y Pais Libre
reportaron que cerca de las tres cuartas partes (73% a 77%) de las victimas sufrieron
secuestro extorsivo (se pidié algo a cambio de su libertad.) Las 5 fuentes coinciden en
que menos del 2% de los hechos son toma de rehenes. Por lo tanto, fuera de la baja
incidencia de toma de rehenes, la Sala no puede determinar cual fenémeno tuvo mayor
afectacion en los territorios, si el secuestro extorsivo o el llamado simple. Sin embargo, si

puede concluir que ambos tuvieron una gran incidencia por la cantidad de registros.!?®

Una vez enunciadas las cifras y factores diferenciales que constituyen los
elementos de generalidad del Caso No. 1, es menester analizar los elementos de la
politica de “privar de libertad a civiles para financiar sus operaciones a través del pago
para obtener la libertad”, entre los afios 1982 y 2012 (periodo priorizado).

Al respecto, la Sala de Reconocimiento reconoce que, si bien existié un patron de
conducta de las FARC-EP que se materializo a través de la privacion ilegal de la libertad
de civiles como un mecanismo idoneo para buscar la financiacion de la organizacion
armada —y el consecuente homicidio o desapariciéon forzada por el no pago—, dicho
patrén de seleccion de las victimas, como se relata en el Auto No. 19 de 26 de enero de
2021, fue indiscriminado: no todas las veces eran consciente de la posicion econémica
de la victima cuando se llevaban a cabo las retenciones ilegales, considerando factores

tales como la edad y los grados de riqueza'?*.

122 |pid., parr. 255.
123 |pid., parr. 256.
124 1bid., parr. 265.
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Todos los actos sintetizados en parrafos anteriores, y que hicieron parte del patron
de conducta de las FARC-EP, tenian como fin ultimo —y de contera la consecucion de
una politica—*2° la financiacién del grupo al margen de la ley, la mayoria de las veces de

forma indiscriminada. Asi:

Si bien la politica contempla un perfil particular de victima (a quienes denominaron, por
ejemplo, “enemigos de clase”, “oligarquia”, etc.) el curso de accion de las distintas
unidades militares revela su indiferencia a esta orientacion, y muestran la victimizacion
de personas de todas las capacidades econdémicas. En un sentido similar, si bien todos
los comparecientes reportan que las orientaciones dadas por los superiores incluian la
prohibicion de plagiar a las personas mas vulnerables, especialmente nifios y nifias, es
repetitivo el plagio de personas vulnerables, incluyendo menores de edad (en un 5% de
todas las victimas de cuya edad tenemos datos en el listado consolidado.) En este sentido
entonces se puede inferir, como hace la Sala, que de manera tacita o de facto la politica
era privar de la libertad a civiles para financiar la organizacién con sus rescates, sin limites

respecto al tipo de victima que podia ser seleccionada.?®

Aunado a la politica de financiacion del grupo armado, la Sala de Reconocimiento
identific6 como un patrén de conductas de los miembros de las FARC-EP, el secuestro
de civiles, militares y policias “puestos fuera de combate para forzar un intercambio por
guerrilleros presos”?’. Dicha politica de la organizaciéon fue puesta en marcha desde
1997, tal decision fue adoptada en voces de la JEP por la dirigencia nacional de las

FARC-EP, que estaba constituida por el Pleno del Estado Mayor Central. Empero, la

125 JEP. Auto No. 19 de enero 26 de 2021, parr. 266, en dicha providencia la JEP fundament6 su aserto
entre otras: “Para determinar la existencia de esta politica, tanto la expresa como la de facto, la Sala en
primer lugar contrasté varias fuentes escritas que reiteran su existencia. Asi lo hacen el Informe No. 2 de
la Fiscalia sobre “Retenciones ilegales por parte de las FARC-EP”, y en su Informe No. 10 sobre las
finanzas de esta organizacién armada. También en los documentos rectores y comunicaciones de las
FARC-EP aportados por la Fiscalia en los tomos Génesis. También se encuentra documentada en fuentes
complementarias a estos informes, como son los expedientes y sentencias de hechos individuales, las
entrevistas a desmovilizados individuales antes de la firma del Acuerdo Final de Paz, como en relatos de
victimas acreditadas en el sistema de Justicia y Paz (SIJYP). Igualmente, se documenta en las
publicaciones presentadas a manera de informe por el CNMH (“Una sociedad secuestrada”) y Fundegan,
Para no olvidar y en los informes entregados a esta jurisdiccion por la sociedad civil, especialmente los de
Pais Libre y Voces del Secuestro, donde ademas se documenta el impacto de esta practica en la sociedad
civil”.

126 |bid.

127 JEP. Auto No. 19 de 26 de enero de 2021, parr. 379.
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politica de privar a civiles politicos para negociar intercambios por miembros de la

guerrilla presos surgioé en 2001, concretamente en el Bloque Oriental. Dicha politica del

grupo armado fue sintetizada por la Sala de Reconocimiento de la siguiente manera:

Ademas de las privaciones de la libertad como forma de financiacion de la organizacién
armada, a partir de 1997 la dirigencia nacional de las FARC-EP decidio en el Pleno del
Estado Mayor Central de ese afio mantener cautivos a militares y policias para forzar un
intercambio por guerrilleros presos. La decision se aplicé especificamente a oficiales y
suboficiales, tanto del Ejército como de la Policia, capturados en distintas modalidades,
pero especialmente en acciones armadas de tomas de bases militares y estaciones de
policia. Ante el fracaso de esta politica, el comandante en jefe de la organizacion armada
y el comandante del Bloque Oriental (Manuel Marulanda y Mono Jojoy, ambos muertos)
comunicaron en 2001 la intencion de privar de la libertad a civiles que consideran
“politicos” para forzar el intercambio por guerrilleros presos. Esta decision fue
implementada por varios bloques, particularmente de forma especial por el Bloque Sur,
que realiz6 muchos de estos plagios, y el Bloque Oriental que realiz6 tanto plagios como
la guardia de las personas secuestradas. También fue implementada de manera masiva
por el Blogue Occidental que junto con el BMAR secuestraron a 12 Diputados de la
Asamblea del Valle del Cauca en Cali, y de manera individual por los Blogues
Noroccidental y Caribe, como se describe en esta seccion. La politica fracasé, pues
resulté tan solo en largos cautiverios donde las victimas debian sufrir ademas de las
condiciones propias de un cautiverio, y de los malos tratos de la guardia en muchos casos,
la persecucion y bombardeos en medio del conflicto armado. Culminaban en el asesinato,
rescate militar, fuga o liberacién unilateral de los cautivos, y en algunos casos en la muerte
por enfermedad, pero nunca lograron el cometido de la politica, que era forzar el

intercambio por guerrilleros presos.'?®

Por udltimo, es menester sefialar de acuerdo con lo establecido por la Sala de

Reconocimiento, que la retencidn ilegal de civiles y militares fue desplegada como una

herramienta de control territorial.

128 |pid.
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5.2 Del concepto de sistematicidad en relacion con la calificacion juridica de las
conductas relativas al Caso No. 01

Con posterioridad a la verificacion de la existencia de los hechos que dieron lugar
a la apertura del Macro Caso No. 01, la Sala de Reconocimiento de la JEP, una vez
agotados los procedimientos descritos en la Ley Estatutaria de Administracién de Justicia
para la JEP, habiendo recibido los informes de las autoridades, particulares y victimas
sobre la comisidén de conductas punibles por los miembros de las FARC-EP en lo atinente
al caso sub examine, y luego de recibir las versiones de los comparecientes, y de acopiar
por diferentes medios informacién que permitiera esclarecer los hechos sometidos a su
jurisdiccion, procedi6 a realizar el andlisis de la calificacion juridica de las conductas?®
gue se enmarcan dentro de los supuestos tipicos del crimen de guerra y lesa humanidad.

Con el fin de cumplir con este proposito, la Sala de Reconocimiento hizo una
valoracién de los elementos contextuales del crimen de guerra y de lesa humanidad,
teniendo en cuenta el sistema de fuentes juridicas a las cuales debe acudir la JEP, que
estan determinadas en los articulos 5 y 22 del Acto Legislativo 01 de 2017, y el articulo
23 de la Ley Estatutaria de Administracién de Justicia para la JEP, de acuerdo con las
cuales, la JEP debe adoptar un calificacion juridica de la conducta propia de su sistema
que de forma armédnica sea coherente con el “derecho penal colombiano, el derecho
internacional penal, el derecho internacional humanitario y el DIDH”.

Con fundamento en lo anterior, la Sala de Reconocimiento de la JEP, de acuerdo

con la jurisprudencia de la Corte Constitucional'®°, considera que debe elaborar una

129 JEP. Auto No. 19 de 26 de enero de 2021, parr. 669. Sobre la Calificacién Juridica propia de la conducta
la Sala de Reconocimiento manifesté lo siguiente: “Por lo tanto, la calificacion juridica propia puede
entenderse como el resultado del andlisis mediante el cual la SRVR al estudiar los fendmenos de
macrocriminalidad, identifica las conductas no amnistiables presentes en los crimenes de sistema
aplicando las diversas fuentes que le rigen. Esto, a efectos de atribuir responsabilidades y conceder
tratamientos penales especiales. Luego, la pregunta que debe responder la SRVR antes de calificar sus
conductas es: ¢cuales son las fuentes de derecho con base en las cuales se debe efectuar dicha
calificacion?”

130 Al respecto la JEP, en Auto No. 19 de 26 de enero de 2021, hace la siguiente referencia: “La Corte
Constitucional expresamente omitid evaluar diversas intervenciones que sefialaban las dificultades de esta
formulacién, debido a que el control constitucional en sede de fast track se limitaba al examen de la
correspondencia material entre las reformas y el Acuerdo Final de Paz, o al andlisis de eventuales
sustituciones de la Constitucién”. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-674 de 2017, p. 253.
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calificacion juridica propia. En ese sentido, dicha calificaciéon juridica versa sobre “la
identificacion de los crimenes no amnistiables cometidos”, ello por cuanto, de acuerdo
con la jurisprudencia de la Seccion de Apelaciones del Tribunal para la Paz de la misma
Jurisdiccion, cada una de las Salas que la integran es competente a efectos de
determinar la calificacion juridica de las conductas sometidas a su conocimiento, pero
solo en razon del marco de sus competencias funcionales. Dicha postura también ha
sido sostenida por la Sala de Amnistia e Indulto de la JEP*3L.

Teniendo en cuenta lo dicho en precedencia, la Sala de Reconocimiento de la
JEP, al estudiar el derecho aplicable para la determinacién de las conductas ilicitas
cometidas por los miembros de las FARC-EP, concluye que en aplicacion de las normas
del DIDH, solo se pueden aplicar las descripciones penales que se encontraban
tipificadas al momento de su comisién, pues es garantia del principio de legalidad, los
postulados de lex praevia, lex certa, que estdn encaminados a proteger los derechos
fundamentales de los procesados, particularmente, el derecho a ser juzgados de acuerdo
con la ley preexistente al acto que se les imputa y a que la descripcidon de la conducta se
encuentre de forma clara en la ley, todo ello de acuerdo con el derecho al debido proceso.
Con fundamento en ello, la Sala de Reconocimiento de la Jurisdiccion Especial para la
Paz, en primer lugar, analiza las conductas cometidas por los miembros de las FARC-
EP, y su tipificacion en el Cdédigo Penal colombiano, para posteriormente realizar un
estudio de cuales conductas considera amnistiables y cuales no.

Bajo esta égida, se tiene que la Sala de Reconocimiento califico los hechos como
secuestro, secuestro extorsivo, tortura, homicidio, homicidio en persona protegida (este
ultimo después de la entrada en vigor del Cédigo Penal de 2000), desaparicion forzada
(después de la entrada en vigor del Cédigo Penal de 2000), toma de rehenes (después
de la entrada en vigor del Cadigo Penal de 2000) y violencia sexual.

Una vez estudiadas las conductas punibles sancionadas en el derecho penal
colombiano que se avienen a las conductas cometidas por los miembros de las FARC-

EP, la Sala de Reconocimiento en el marco de sus competencias constitucionales y

131 JEP. Tribunal para la Paz, Seccion de Apelacion. Sentencia Interpretativa SENIT 2 de 2019, par. 100y
siguientes y 178. Sentencia TP-SA 168 de 2020; ver también: JEP. Sala de Amnistia o Indulto. Resolucién
SAI-AOI-D-033-2020 de 12 de febrero de 2020 — 20203150065931, p. 30.
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legales, debe examinar cuéles de estas conductas no son amnistiables, de acuerdo con
lo previsto en la Ley 1820 de 2016. Dicha normativa dispone que los crimenes de guerra
y de lesa humanidad no son amnistiables, los cuales, segun el Acto Legislativo 01 de
2017, son los que deben reconocer sus perpetradores para hacerse acreedores de los
beneficios previstos en el SIVJVRNR. Por consiguiente, corresponde a la Sala de
Reconocimiento establecer si se encuentra acreditada la existencia de crimenes de
guerra y crimenes de lesa humanidad, como resultado de la toma de rehenes y otras
privaciones de la libertad que corresponden al Caso No. 01.

De otra parte, es importante sefalar que, tal como lo ha reconocido la Corte
Constitucional en la sentencia C-007 de 2018, los crimenes de lesa humanidad y guerra
gue se enlistan en la Ley 1820 de 2016 no son diferentes a los estatuidos en el derecho
penal internacional. Esta interpretacion ha sido acogida por la JEP en el Auto No. 19 de
enero 26 de 202132, No obstante, dicha aceptacion del derecho penal internacional,
como norma rectora en relacion con la calificacion juridica de la conducta, es aceptada
dado que la posterior ratificacion del ER por parte de Colombia a la ocurrencia de los
hechos no viola el principio de legalidad, ello por cuanto las conductas punibles
individuales antes descritas ya se encontraban previstas en la legislacion penal
colombiana®®3. Aunado a lo expuesto, la reforma constitucional introducida por medio del
Acto Legislativo 01 de 2017, “autorizd calificar la conducta aplicando las distintas
fuentes™34, dentro de las cuales se encuentra el derecho penal internacional. Ello es asi
por cuanto el Acto Legislativo in comento dispuso que el Estatuto de la CPI fuera de
aplicacion inmediata para la JEP, aun cuando la Corte Constitucional ha reconocido que

no lo es en otros casos!s3®.

132 JEP. Auto No. 19 de 26 de enero de 2021, parr. 694.

133 Al respecto a aludido la Sala de Reconocimiento en relacién con Colombia en el Auto No. 19 de enero
26 de 2021, parr. 701: “En Colombia, la Corte Suprema de Justicia también ha sefialado que el principio
de legalidad tiene un alcance distinto cuando se trata de crimenes internacionales, pues las actuaciones
procesales deben responder al caracter internacional del delito. Asi, la Corte ha concluido que es posible
la aplicacién de instituciones juridicas propias de crimenes internacionales -como la imprescriptibilidad de
los crimenes- a pesar de que no estuvieran contempladas en el derecho nacional al momento de los
hechos”.

134 |bid., parr. 702.

135 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-080 de 2018, articulo 5° del Acto Legislativo 01 de 2017.
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Siendo el derecho penal internacional, junto con las normas propias del derecho
penal vernéculo, el fundamento con el cual se hace la calificacion juridica de la conducta,
es importante destacar que en la sentencia C-007 de 2018, la Corte Constitucional sefiald
gue cuando las normas regulatorias del SIVJRNR hacian referencia al concepto de
‘graves privaciones de la libertad”, se referia al crimen de lesa humanidad de
“encarcelacion u otra privacion grave de la libertad”. Ahora bien, como quiera que las
conductas que constituyen los presupuestos facticos del Caso No. 1 fueron desplegadas
en el desarrollo del conflicto armado, también podria haberse cometido el crimen de
guerra de toma de rehenes. A efectos de verificar la ocurrencia de los crimenes
internacionales descritos en los dos péarrafos anteriores, la Sala de Reconocimiento de
la Jurisdiccion Especial para la Paz realizd una verificacion de los elementos
contextuales de tales crimenes de cara al caso concreto.

En relacion con el crimen de guerra, la Sala de Reconocimiento de la JEP
reconoce que los elementos contextuales que lo conformas son: i) la existencia de un
conflicto armado, ii) que las conductas individualmente cometidas estén relacionadas con
el contexto de conflicto armado, iii) que el auto de la conducta punible haya sido
consciente de las circunstancias y de la existencia del contexto de conflicto armado?2®.

A efectos de definir qué se entiende por conflicto armado, la Sala de
Reconocimiento acude a la jurisprudencia del TPIY, el cual defini6 el concepto como: “Un
conflicto armado existe cuando se acude a la fuerza armada entre Estados o a la
violencia armada prolongada entre autoridades gubernamentales y grupos armados o
entre tales grupos dentro de un Estado”?®. Esta definicion del concepto de conflicto
armado fue aceptada por la Sala de Reconocimiento de la JEP como la actual y pacifica

definicion del derecho penal internacional, ello por cuanto:

En la misma decision, el TPIY sefialé que la determinacién de esta existencia requiere la
evaluacion de la intensidad del conflicto y la organizacién de las partes contendientes.
Dado que ni el ER, ni los elementos de los crimenes, definen conflicto armado, la CPI ha

adoptado la misma “definicion Tadic” sefalando que esta refleja el consenso de los

136136 JEP. Auto No. 19 de 26 de enero de 2021, parr. 709.
137 TPIY. Camara de Apelaciones. Decision sobre la apelacion de la defensa acerca de la jurisdiccion de 2
de octubre de 1995. Fiscal vs. Tadic, parr. 70.
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Estados. Esta misma definicibn es retomada por la jurisprudencia de la Corte

Constitucional en Colombia.!38

Acotado lo anterior, es menester indicar que estas conductas no hacen parte del
contexto del crimen de guerra, pues ellas no se refieren a los elementos constitutivos del
mismo, sino a la competencia de la CPI de investigar los crimenes de guerra que son
cometidos como parte de un plan o politica a gran escala, asi como lo que no. Lo anterior,

en tanto que:

En efecto, el ER establece que la competencia de la CPI en los crimenes de guerra, y en
particular, cuando estos han sido cometidos en el marco de “un plan o politica o [...] la
comision en gran escala de tales crimenes” ello corresponde a la naturaleza juridica de
la competencia de la CPI, y no a la naturaleza del crimen”. Tampoco lo es la gravedad
de los hechos, ya que si bien la vulneracion del DIH que representa un crimen de guerra
debe ser grave o seria para ser un crimen de guerra, esta gravedad no es parte del
contexto sino del crimen mismo. Asi lo aclard la Corte Constitucional, en sentencia C-007
de 2018, disponiendo que la gravedad es propia de la calificacion como crimen de guerra,

constitutivo del crimen y no un elemento contextual. 13

Con base en las consideraciones normativas anteriores, y teniendo en cuenta el
andlisis de los presupuestos facticos antes descritos, la Sala de Reconocimiento de la
JEP determiné que los miembros de las FARC-EP habian cometido el crimen de guerra
de toma de rehenes, homicidio, tortura, tratos crueles, atentados a la dignidad personal,
violencia sexual, y desplazamiento forzado, los cuales no son amnistiables de acuerdo
con los previsto en la Ley 1826 de 2016.

Con posterioridad, la Sala de Reconocimiento de la JEP analiza la concurrencia
de crimenes de lesa humanidad junto con los crimenes de guerra ya enunciados, para
ello hace un analisis de los elementos contextuales de acuerdo con el derecho penal

internacional. No sin antes aludir a lo siguiente:

La posibilidad de aplicar dos o mas crimenes internacionales de manera concurrente a
una sola linea de conducta est4d ampliamente desarrollada en la jurisprudencia penal

internacional. Asi, la jurisprudencia de los tribunales penales internacionales ad hoc (TPIY

138 JEP. Auto No. 19 de 26 de enero de 2021, parr. 710.
139 |bid., parr. 715.
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y TPIR) ha sefialado que puede haber concurso entre los crimenes, pues no solamente
los crimenes contienen elementos diferentes que deben ser probados, sino que ostentan

el mismo nivel de gravedad.'*°

Centrando su atencion en los elementos propios del contexto o hecho global, la
Sala de Reconocimiento de la JEP alude al hecho de que el crimen de lesa humanidad
debe ser cometido por una organizacion'#! que tenga la capacidad de ejecutar un ataque
generalizado o sistematico “en consonancia con una politica o un plan”. En cuanto a los
elementos contextuales de los crimenes de lesa humanidad, la Sala de Reconocimiento
de la Jurisdiccion Especial para la Paz aludi6 a los siguientes elementos: i) la existencia
de un ataque masivo o sistematico, ii) que el ataque sea dirigido a la poblacién civil, iii)
que puede ocurrir en tiempos de guerra o en tiempos de paz'#2. Por lo tanto, existe total
prescindencia del contexto de conflicto armado como sucede con los crimenes de guerra.

Dicho lo anterior, la JEP reconoce que existe un atague con los elementos del
contexto descrito en el parrafo anterior cuando los actos que se ejecutan son parte de
una politica, pues para afirmar que los mismos son cometidos en un hecho global de
crimen de lesa humanidad, deben ser cometidos como parte de un plan que permita
establecer que su acaecimiento no es de forma espontanea, sino que hacen parte de
dicha politica de la organizacién que los ejecuta'®®. Lo anterior fue sintetizado de la

siguiente manera por la Sala de Reconocimiento de la JEP:

En efecto, los elementos de los crimenes elaborados por la CPI sefialan que para que
exista dicha politica, el Estado o la organizacion deben promover o alentar activamente
el ataque contra la poblacién civil, sin pedir ningin otro elemento para que haya una
politica. El ataque en si mismo debe ser planeado, dirigido u organizado, es decir, no se
pueden tratar de actos espontaneos o aislados de violencia. Sin embargo, la politica de
atacar no tiene que ser explicita y, por lo tanto, es posible determinar la existencia de la

politica a partir de los patrones de hechos y de la falta de sancién a quienes ejecutaban

140 |bid., parr. 731.
141 Al respecto en el Auto No. 19 de 26 de enero de 2021, la Sala de Reconocimiento alude lo siguiente:
“Para ello deben contar por lo menos con una estructura, canales de comunicacion y suficiente recursos,
medios y capacidad para coordinar al interior del grupo, promover y alentar los ataques, y lograr sus fines”.
142 |pid., parr. 736.
143 |pid., parr. 738.
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los crimenes. Asi lo ha afirmado la CPI: no es necesario que la politica sea formal siempre
gue pueda inferirse el plan de unos hechos de violencia que no son espontaneos ni
aislados, sino que siguen un curso de accion para beneficio del Estado o de la
organizacién. Lo mismo habia dicho anteriormente el TPIY.144

Con fundamento en los anteriores conceptos, la Sala de Reconocimiento de la
JEP realiz6 una adecuacion tipica de los hechos antes descritos como ataque
“sistematico y generalizado de privacion de la libertad a la poblacion civil”. Para dichos
efectos se analiz6 el concepto de sistematicidad de acuerdo con la jurisprudencia de los
Tribunales Ad Hoc, y la JEP adopté la siguiente definicion:

La sistematicidad se ha definido como “la naturaleza organizada de los actos de violencia
y la improbabilidad de su ocurrencia fortuita” en los casos Nahimana del TPIR, Karadzic
del TPIY, Taylor del CESL y Ntaganda de la CPI. Asi, la sistematicidad hace referencia a
la naturaleza organizada de la violencia contra la poblacién civil y puede ser el resultado
de un plan o politica expresa, pero también puede expresarse Unicamente en el patrén
de hechos, de la cual se puede inferir la politica tacita de la organizacion, que sigue siendo

un elemento del ataque.**®

Con fundamento en el concepto de sistematicidad, la Sala de Reconocimiento de
la JEP reconoce que, de acuerdo con la jurisprudencia de la CPI, para que exista un
crimen de lesa humanidad debe encontrarse descartada la probabilidad de su ocurrencia

al azar, tal como lo establecio la CPI en la sentencia de Katanga:

Asi, retom0 la jurisprudencia de las Salas de Cuestiones Preliminares para sefialar que
la sistematicidad refleja la naturaleza organizada de la violencia y la improbabilidad de
gue ocurra al azar. Adicionalmente, la Sala vinculé la sistematicidad con la existencia de
patrones de crimenes, es decir, las repeticiones regulares y no accidentales de conductas

criminales.146

En aplicacion de los criterios antes descritos, y de la definicién de sistematicidad
adoptada, la Sala de Reconocimiento advirti6 que los ataques perpetrados por los

miembros de las FARC-EP fueron sistematicos, ello por cuanto: “Involucré el uso de

144 1bid., parr. 739.
145 |pid., parr. 741.
148 |bid., parr.742.

77



violencia organizada, a través de la estructura politico-militar de la guerrilla misma, y fue
generalizado por la magnitud que tuvo en todo el territorio nacional, en particular dentro
del periodo de tiempo priorizado (1993-2012), entre los afios 1994 y 2001,

De acuerdo con estos conceptos y con el andlisis de los presupuestos facticos del
caso, la Sala de Reconocimiento de la JEP evidenci6 la existencia de tres politicas en
contra de la poblacion civil desplegadas por los miembros de las FARC-EP en el contexto
del Caso No. 1: i) llevar a cabo privaciones o retenciones ilegales de la libertad con el
animo de obtener réditos por ello, y de esta manera financiar la organizacién armada, ii)
llevar a cabo retencion de rehenes, con el propdésito de obtener la liberacion de miembros
de la organizacién, a través de un intercambio, y iii) la privacion de la libertad de las
personas que se negaban a realizar el pago de cobros ilegales o extorsiones como
castigo, y retencidon de civiles para mantener o ejercer control sobre cierta parte del
territorio nacional*#.

De conformidad con las tres politicas antes enunciadas, desplegadas por los
miembros de las FARC-EP, la Sala de Reconocimiento de la Jurisdiccion Especial para
la Paz calificé las conductas desplegadas por la organizacién criminal como: crimen de
lesa humanidad de encarcelacion'#®, graves privaciones de la libertad, asesinato,
desaparicion forzada, tortura, otros actos inhumanos, violencia sexual y desplazamiento
forzado'™. Con fundamento en las calificaciones juridicas anteriormente referidas, la
Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Determinacion de los
Hechos y las Conductas de la JEP ofrecié a los comparecientes a esa jurisdicciéon “la
oportunidad de reconocimiento de la verdad y de la responsabilidad de los hechos y

conductas fijados” por la providencia bajo analisis.

147 |bid., parr.744.

148 |pid., parr. 747.

149 Al respecto la Sala de Reconocimiento de la JEP, en el Auto No. 19 de 2021, aludié lo siguiente: “En
el ER, los elementos del crimen de lesa humanidad de encarcelacion u otra privaciéon grave de la libertad
son: “1. Que el autor haya encarcelado a una o mas personas o las haya sometido de otra manera, a una
privacion grave de la libertad fisica. 2. Que la gravedad de la conducta haya sido tal que constituya una
infraccion de normas fundamentales del derecho internacional. 3. Que el autor haya sido consciente de las
circunstancias de hecho que determinaban la gravedad de la conducta”

150 |pid., parr. 751-766.
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5.3 Andlisis del concepto de sistematicidad en el Caso No. 3 de la JEP. Auto No.
128 de 2021

Como se aludié al inicio del marco tedrico de la presente investigacion, se
estudiara la decision adoptada el 7 de julio de 2021, en relacion con el Caso No. 03, (sub
caso de la Costa Caribe — Departamentos de Cesar y la Guajira), por cuanto la
metodologia de la investigacion consiste primordialmente en enfocar el estudio en el
desarrollo del concepto de sistematicidad en dos de los macro casos de la JEP, por
cuanto el propadsito de esta investigacion es el analisis in abstracto de dicho concepto.

Aunado a lo anterior, y con fundamento en la etapa procesal en la que se
encuentran los casos sometidos al conocimiento de la JEP, se hace necesario enfocar
la investigacion en las decisiones que aborden a fondo el contenido de la sistematicidad,
dentro de las cuales se encuentra la providencia que se analizara en el presente acapite,
proferida por la Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y Determinacién
de los Hechos y Conductas de la JEP, que como tuvo la oportunidad de estudiarse es la
Sala cuyas decisiones mas se avienen al objeto de la presente investigacion.

Teniendo en cuenta lo anterior, es menester indicar que el Caso No. 03 de la JEP
fue avocado por la Sala de Reconocimiento el 17 de julio de 2018, con fundamento en el
quinto informe presentado por la Fiscalia General de la Nacién, no obstante, se allegaron
igualmente otro informe de la misma entidad y dos de la Procuraduria General de la
Nacidn, y por ultimo se recibieron “32 informes de organizaciones de victimas e indigenas

relativas al Caso 03”151, Con fundamento en ello:

Examinados estos informes relativos a los hechos del caso 03, y dada la dispersion
territorial de los hechos, la Sala realizé una priorizacién interna en subcasos. Lo hizo a
partir del andlisis de las unidades militares y territorios que tenian un mayor nimero de
hechos, de victimas y de potencial ilustrativo del fenbmeno nacional y territorial. Entre
estos, priorizo el subcaso Costa Caribe, sobre el que aparecen menciones tanto en los
informes de las entidades estatales, como en cinco informes de organizaciones de

victimas sobre hechos ocurridos en el norte del Cesar y en el sur de La Guajira y que

151 JEP. Auto No. 128 de 2021, parr. 2.
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mencionan acciones realizadas por integrantes del Bapop (Batallén la Popa) entre enero
de 2002 y el 9 de julio de 2005.152

De otra parte, es preciso indicar que los hechos que dan origen al presente macro

caso fueron sintetizados por la Sala de Reconocimiento de la siguiente manera:

La Sala estableci6é que los 71 eventos de muertes ilegitimamente presentadas como bajas
en combate por integrantes del Batallon La Popa, que tuvieron lugar entre enero de 2002
y julio de 2005, respondieron a dos patrones con caracteristicas propias. En el primero de
ellos, se justificé el asesinato de personas sefialadas de pertenecer o auxiliar a las
guerrillas o de ser “bandidos”, y se efectud, en buena parte, en colaboracién con grupos
paramilitares o guias provenientes de estos grupos. Estos sefialamientos, que carecian
de cualquier fundamento constitucionalmente valido, no fueron tratados a través del ciclo
de inteligencia correspondiente. En el segundo, algunos miembros de la unidad
seleccionaron a ciudadanos en distintas situaciones de marginalidad econémica y social
para asesinarlos, desaparecerlos y presentarlos como supuestas bajas en combate. La
Sala ha determinado que esto corresponde especialmente al periodo posterior a la
desmovilizacion de los paramilitares y repliegue de las guerrillas, y se debi6 a la dificultad
para continuar dando resultados operacionales ficticios con los motivos y el modo de

operar del primer patrén.%3

Teniendo en cuenta el horizonte factico antes descrito, la Sala de Reconocimiento
centré sus esfuerzos en la constatacion de la existencia de un patron, plan o modus
operandi de los miembros del Batallon “La Popa”, a partir del establecimiento del contexto
en el que sucedieron los hechos del caso. En ese sentido, la Sala de Reconocimiento

entendio la funcionalidad del contexto en las siguientes palabras:

Como lo ha sefialado la Corte Suprema de Justicia, el contexto constituye una
herramienta que contribuye a materializar la labor de establecer la verdad de lo
acontecido; permite contar con elementos que lleven a entender el proceder criminal y la
forma como se gestdé en una zona especifica de la geografia nacional y un periodo
determinado. En ese sentido, resulta un marco de referencia especialmente util para

esclarecer fendmenos de macrocriminalidad. En el mismo sentido la Corte Constitucional

152 |pid., parr. 3.
153 |pid., parr. 54.
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indico que el contexto es util para investigar “no como hechos aislados sino como el
resultado del accionar de organizaciones delictivas dentro de un determinado contexto” y
que “una vez probada judicialmente la linea de actuacién, los planes criminales, la
estructura y el accionar (modus operandi) de una determinada organizacion criminal
(patrén de macrocriminalidad) al término de una sentencia emitida en un tramite que se
adelant6 con base en criterios de priorizacion, no sea necesario demostrar, en procesos
judiciales posteriores, la comision individual de cada uno de los delitos imputables a los

integrantes del grupo armado ilegal.*>*

De acuerdo con el concepto anterior, la Sala de Reconocimiento, una vez
analizadas las funciones y competencias del Batallén “La Popa” en el departamento del
Cesar, concita su atencion en la construccion del contexto del conflicto armado en dicho
ente territorial. Con fundamento en ello, describe que desde los afos 70 del siglo XX, en
el territorio de los departamentos de Cesar y el sur de la Guajira, el conflicto ha tenido su

razén de ser en:

Dinamicas politicas y econdmicas (...). Asimismo, ha existido un conflicto por la tierra, y
unas condiciones de conflictividad social en medio de las cuales se presentd la expansion
de la presencia de grupos guerrilleros en la region. Por otra parte, el recrudecimiento de
las acciones militares de consolidacion territorial de los actores armados y de sus
estrategias de financiacién, como la extorsion, el secuestro, el abigeato y el hurto de
fincas e invasion de predios, sirvieron de motor para la consolidacion del paramilitarismo

en el territorio, en rechazo de los grupos guerrilleros.

Estos hechos enmarcaron el avance de una estrategia de guerra irregular en contra de
las guerrillas impulsada por un vuelco en la politica publica de defensa, a finales de la
década de los 90 y principios del 2000. El vuelco se inici6 de manera paralela con la
negociacién con las FARCEP que dio origen a la zona de distensién en el gobierno del
presidente Andrés Pastrana Arango (1998-2002). En este periodo el Ejército inicié un
proceso de modernizacién que incluy6 el fortalecimiento de la educacion profesional de
oficiales y suboficiales, y se dio inicio al crecimiento a través de la incorporacién de
unidades de soldados profesionales. Se busco posicionar 18 brigadas con unidades de

contra guerrilla y fuerzas de tarea conjunta en puntos clave. El Ejército también recibio

154 1bid., parr. 55.
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apoyo de Estados Unidos a través del Plan Colombia, si bien este en principio estaba

enfocado en la guerra contra las drogas antes que a la guerra contra la guerrilla.

La Politica de Seguridad Democratica adoptada durante el primer periodo presidencial
del presidente Alvaro Uribe Vélez (2002-2010) construyé sobre estas reformas,
aumentando el pie de fuerza y modernizando la dotacién entre otras a través de
impuestos especiales para este fin. Esto representd un rapido crecimiento de las fuerzas
armadas, buscando copar el territorio nacional y expandiendo la profesionalizacion del
pie de fuerza, la integracion de las fuerzas armadas en operaciones conjuntas, y el
fortalecimiento de brigadas moviles orientadas a la Guerra contra las guerrillas. La Politica
de Seguridad Democrética buscé articular las acciones del Estado, incluyendo distintos
ministerios, hacia el éxito de la guerra medido como consolidacion de la presencia estatal
en el territorio, consolidacion que requeria ademas un nuevo énfasis en el entrenamiento
en Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario y la remision de las

violaciones de derechos humanos a la justicia ordinaria.

La amenaza para el batallon involucraba una diversidad de actores armados, una
situacion algida de orden publico, conflictividad social y demandas de recuperacion del
control del territorio. Estos factores resultaron determinantes en el cambio estratégico
emprendido por el Batallon La Popa, a partir de la llegada del teniente coronel Publio
Hernan Mejia a su comandancia, en enero de 2002. La nueva comandancia impulso el
uso y fortalecimiento de los grupos especiales, la reorientacion de la estrategia militar, y
asuntos de control interno, principalmente, sobre medidas de fuga de armamento y
material de intendencia. Para el momento en que Mejia Gutiérrez llega a la comandancia,
en el territorio jurisdicciéon del batallén operaban tres frentes del Bloque Caribe o Martin
Caballero de las FARC-EP: el 19 o José Prudencio Padilla; el 59 o Resistencia Wayuu, y

el 41 o Cacique Upar.'*®

Una vez establecido el contexto de conflicto armado en los departamentos del
Cesary la Guajira, en el cual se llevaron a cabo las acciones criminales desplegadas por
miembros del Batallon “La Popa”, la Sala de Reconocimiento centré su atencién en el
establecimiento del patron, plan criminal y politica, por medio del cual se perpetraron los

hechos descritos en parrafos precedentes. Asi, identifico los siguientes aspectos:

155 JEP. Auto No. 128 de 2021, parr. 68 a 72.
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i) Ciertos miembros del Batallon la Popa entre enero de 2002 y julio 2005, conformaron
una societas sceleris o organizacion criminal®*®, de forma coetanea con la existencia de

las fuerzas del Batallén La Popa, que

i) separandose de las normas constitucionales, legales y reglamentarias de la
constitucion de operaciones militares, y motivados por mejorar la percepcion se seguridad
y mostrar avances en la guerra contra la insurgencia en la jurisdiccion del batallén,
desplegaron acciones orientadas al cumplimiento de un plan criminal dirigido al asesinato
y posterior presentacion de personas como muertas en falsos combates, que concurrié

en la mayoria de los casos con su desaparicion.®’

En relacion con los aspectos constitutivos de la organizacion criminal y su
potencialidad para cometer crimenes internacionales, la Sala de Reconocimiento en el
Auto No. 128 de 2021 in comento reconocié que al contar con recursos, medios y
capacidad suficiente para desplegar en el contexto del conflicto armado acciones
encaminadas a materializar ejecuciones extrajudiciales, se llevé a cabo el elemento de
sistematicidad, ya que, a partir de la identificacion del modus operandi o plan criminal,
previamente descrito, se comprueba el caracter sistemético de los actos desplegados.

En ese sentido, la Sala de Reconocimiento aludid lo siguiente:

De igual manera, la Sala cuenta con bases suficientes que le permiten entender que dicha
organizacién contaba con los recursos, medios y la capacidad para desplegar multiples
eventos de muertes ilegitimas, a través de la accidn colectiva. Esta constatacion
constituye una evidencia del caracter sistematico del fendbmeno dada la naturaleza
organizada de las actividades tendientes a la presentacién de personas protegidas por el

derecho internacional humanitario como bajas en combate, (...). Se traté de una actuacion

156 Dicha organizacion criminal actu6 en connivencia con los grupos paramilitares, tal como lo refirié la Sala
de Reconocimiento en el Auto No. 128 de 2021, pérr. 119. Al respecto aludi6 la JEP: “Esta organizacion
criminal, en sus primeras etapas, se apoy6 en una alianza de mutuo beneficio con los paramilitares. Como
se determina en el apartado C.iii.2.a, Publio Hernan Mejia Gutiérrez, y posteriormente, algunos de sus
subordinados, gestaron una alianza con el Frente Martires del Cesar. A pesar de constituir uno de los
actores armados ilegales en el territorio que debia combatir la Fuerza Publica, se establecié a distintos
niveles de la jerarquia militar una clara aquiescencia y connivencia con su accionar. Desde la perspectiva
de los miembros del batallén, dicha alianza era viable pues, en su concepcion, los paramilitares no eran el
enemigo que tenian que perseguir, sino las guerrillas, de ahi que podian trabajar conjuntamente al tener
un enemigo comun. Ello explica la familiaridad que se tenian unos a otros y el hecho de que llegaran a
patrullar y a adelantar operaciones conjuntas”.

157 JEP. Auto No. 128 de 2021, parr. 115.
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conjunta de algunos integrantes del batallén, que implico una division del trabajo, que se
ejecutd de forma repetida y que fue adaptdndose paulatinamente. La existencia de la
organizacion criminal permitié precisamente que, sin importar los cambios de personal y
de circunstancias, el fendmeno persistiera y se consolidara como una préactica en la

unidad.18

Otro elemento del plan y politica ejecutada por los miembros del Batallébn “La
Popa” pertenecientes a la organizacion criminal que perpetré las ejecuciones
extrajudiciales, fue el actuar en connivencia con los grupos paramilitares, y adelantar
operaciones conjuntas con ellos, pese al deber legal que tenian de combatirlos y hacerles
frente, dada su posicion de grupo armado al margen de la ley, empero, ello nunca

acaecio. De hecho, la Sala de Reconocimiento establecié que:

La permanencia de dicha alianza y la difusibn del modus operandi se sirvi6 de la
transmision que realizaron los soldados antiguos de los pelotones. Estos se encargaban
de informar a los nuevos comandantes sobre las dinAmicas de coordinacion con los
paramilitares para la presentacion de bajas, como fueron los casos de los soldados Soto
Sepulveda y Murieles Polo. En otros casos, como los narrados por Omar Quintana Aguirre
0 Analdo Fuentes Estrada, los soldados tenian cercania con los paramilitares, por ser de
la zona, tener relaciones de parentesco o haber coincidido por distintas circunstancias.

Especial relevancia tuvo en ese contexto la doble militancia de algunos miembros de la
Fuerza Publica que hicieron parte de los grupos paramilitares y permitieron constituir
vasos comunicantes y facilitar relacionamientos entre este grupo y los miembros del
Ejército. Solo a modo de ejemplo, se pueden nombrar los casos de alias 39 o alias 101,
integrantes del Bloque Norte, que operaron en jurisdiccion del Batallébn La Popa, y que,

previo a conformar el grupo paramilitar, hicieron parte del Ejército.

Por otra parte, como se detalla mas adelante, la colaboracion por parte de los
paramilitares se concentrd principalmente en la entrega de personas sefialadas de
colaborar o pertenecer a las guerrillas. Sin embargo, en algunos casos se traté de

miembros de la misma organizacion paramilitar, acusados por sus comandantes de

158 |pid., parr. 116.
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irregularidades. Todos estos asesinatos fueron presentados falsamente como resultados

operacionales legitimos.**°

Otros elementos identificados por la Sala de Reconocimiento de la JEP en relacion
con la ejecucion del plan criminal o modus operandi de los miembros del Batallon “La
Popa” pertenecientes a la organizacion criminal y los grupos paramilitares fueron, entre

otros, los siguientes:

Para el funcionamiento de la organizacion criminal se perfil6 una logistica y division del
trabajo criminal. Aun cuando el iter criminis, en sus distintas modalidades, fue variando,
como se explicara en los dos patrones determinados por la Sala, los procedimientos para
producir los falsos resultados operacionales imitaron los procedimientos de toma de
decisiones militares, tanto en su planeacién, ejecucién, como en las actividades de
encubrimiento. Para el cumplimiento de estos procedimientos, el plan criminal fue
ejecutado gracias a una distribucion de roles, que se fueron pormenorizando hasta llegar
a una division de trabajo detallada (apartado C.iv.3). Por regla general, la contribucién al
fendmeno de los miembros que se adhirieron a esta organizacion criminal dependié de
sus funciones legales propias del cargo y el rango. Esto implicé que la organizacion se
encontraba conformada con varios miembros que tenian la capacidad legal de dar
6rdenes (comandantes de batallén, oficiales de operaciones, comandantes de pelotén) y
otros la obligacion legal de cumplirlas (los subordinados), y un sistema de procedimientos
y funciones adecuados y utilizados para esta practica criminal. Asi, el ejercicio del mando
y control fue utilizado para garantizar los resultados del plan criminal, como se detalla en

los apartados de atribucién de responsabilidad.®®

En conclusién, una vez analizados todas las evidencias y los elementos materiales
probatorios, la Sala de Reconocimiento llegé a la conclusion de que la ejecucién del plan

criminal o modus operandi se concretdé en cuatro modalidades, a saber:

® En varios casos las victimas fueron entregadas por las AUC a efectivos del
batallon, luego de haber sido retenidas. Algunas victimas fueron asesinadas directamente
por los paramilitares, especialmente en los primeros meses de 2002; otras fueron

entregadas por estos para ser asesinadas por miembros de la tropa.

159 |bid., parr. 123 a 125.
160 |pid., parr. 134.
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(i) En otros casos, las victimas fueron asesinadas como resultado del sefialamiento
de guias o informantes que las acusaron de pertenecer o auxiliar a la guerrilla. En varios

de estos, fungieron como guias, integrantes de los paramilitares.

(iii) En otros casos las victimas fueron asesinadas, luego de ser sefialadas por
integrantes de la comunidad o aprehendidas en la ejecucion de hechos que podrian

resultar delictivos.

(iv) Finalmente, los miembros de la tropa asesinaron también guerrilleros heridos en
combate que requerian atencidbn médica y miembros de grupos armados que se
entregaron a integrantes del batallon, bajo el fundamento de que su muerte contribuia a

la estrategia contra insurgente de la unidad.5!

También se pudo constatar, i) que algunas de las victimas que eran presentadas
como bajas en combate eran civiles que no hacian parte ni de la guerrilla ni de los
paramilitares®®?, ii) los comparecientes a la JEP que dieron cuenta de los hechos fueron
motivados por la concesion de incentivos y presiones para dar resultados
operacionales'3,

A efectos de encubrir los asesinatos cometidos por la organizacion criminal, se

ejecutaron los siguientes patrones de conducta:

i) Los comandantes del pelotén y funcionarios de la plana mayor elaboraron documentos
operaciones del Batallén La Popa con posterioridad a los hechos e incluyeron informacién

falsa para encubrir los asesinatos*®*,

161 |pid., parr. 123 a 149.

162 Dentro de este patron de ejecucién de las conductas objeto de analisis de la Sala de Reconocimiento,
se pudieron evidenciar, entre otras, las siguientes caracteristicas: “i) En un primer momento, los integrantes
de los pelotones consiguieron victimas por medio de retenciones previas, generalmente, en el marco de
operaciones de control militar de &rea, puestos de control en las carreteras, registros y otros mecanismos
propios de las actividades militares que facilitaron la aprehension fisica de personas. Posteriormente, ii)
Recurrieron a engafios con falsas promesas de trabajo o negocios, retomando estrategias usadas por los
paramilitares y documentadas en el primer patron. Para ello, miembros de los pelotones realizaron
desplazamientos a Valledupar y a Barranquilla con el fin de seleccionar a las victimas entre poblacion
vulnerable. Las victimas luego fueron trasladadas en vehiculos civiles a las zonas en donde se
encontraban las unidades militares”. Ibid., parr. 372.

163 |bid., parr. 321.

164 |bid., parr. 405.
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ii) Los militares que participaron en las operaciones ocultaron la identidad de las victimas,
reportandolas como no identificadas, aun en los casos en los que llevaban documentos
de identidad consigo, y en varias ocasiones desechando los documentos para dificultar

su identificacion®®®,

iil) Los cadaveres de las victimas, sin importar el sitio de su muerte, eran trasladados por
los militares sin presencia de autoridades de policia judicial, lo que impidié una adecuada

investigacion de lo ocurrido®®®,

iv) Miembros de los pelotones equipaban a las victimas con armas, municion, uniformes
y material de guerra para simular que pertenecian a un grupo ilegal y para justificar la
existencia de supuestos combates’167, v) “Miembros de la tropa simularon combates
para encubrir la conducta y hacerle creer a la comunidad que estaban combatiendo a los

grupos armados.*¢®

Adicionalmente, es menester sefialar que en relacion con el patron de conducta

también se evidencié por parte de la Sala de Reconocimiento de la JEP, que i) “la Justicia

Penal Militar no investigd adecuadamente estas muertes contribuyendo a la perpetuacién

de la conducta™®, i) “los pueblos indigenas de Wiwa y Kankuamo sufrieron

desproporcionadamente la victimizacion por causa de las muertes ilegitimamente

presentadas como bajas en combate”’?, iii)) “los asesinatos y desapariciones de

miembros de los pueblos indigenas Wiwa y Kankuamo ocasionaron dafios a sus

comunidades™!, iv) “mujeres y nifias fueron victimas de estos hechos™’?, v) “tres

adolescentes fueron presentados ilegitimamente como muertos en combate™’3, vi)

“algunas personas en condiciones de discapacidad cognitiva fueron seleccionadas como

victimas por encontrarse en esta condicion de vulnerabilidad”’4, vii) “los malos tratos

165 |pid., parr.
166 |bid., parr.
167 |bid., parr.
168 |pid., parr.
169 |bid., parr.
170 |bid., parr.
171 1bid., parr.
172 |bid., parr.
173 |bid., parr.
174 1bid., parr.

429.
443.
456.
472.
489.
533.
551.
586.
602.
610.
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infligidos por algunos efectivos de Bapop fueron una practica reiterada que afect6 a las
victimas y a sus seres queridos™’®,

Con fundamento en los hechos y patrones de conducta enunciados en los parrafos
anteriores, la Sala de Reconocimiento procedié a realizar la calificacion juridica de las
conductas desplegadas por los oficiales del Batallon “La Popa” que participaron en las
ejecuciones extrajudiciales descritas en precedencia, no sin antes recordar que de
acuerdo con el articulo 5 del Acto Legislativo 01 de 2017, la calificacion juridica de la
conducta tendra como fundamento inter alia las normas del derecho penal internacional.

Atendiendo a las particularidades del sistema de fuentes del cual debe hacer
aplicacion la JEP, la Sala de Reconocimiento es clara en afirmar que la calificacion
juridica podria ser diferente a la tipificacion dada en otras jurisdicciones, sobre todo
porque por primera vez existe una norma constitucional directa que remite, entre otras
fuentes, al derecho penal internacional. La alusion al sistema juridico que sirve de
fundamento a la JEP para la evaluacion del caso y la posterior calificacion juridica que
corresponda asignarle a estos hechos es de gran importancia, puesto que en ocasiones
se podran advertir contradicciones entre la tipificacién de ciertas conductas en el derecho
vernaculo y el derecho penal internacional, no obstante, esta aparente contradiccion ha
sido resuelta por la Sala de Reconocimiento al acogerse a la postura jurisprudencial de

la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional, la cual postula que:

En este sentido, la Corte Constitucional ha precisado que no se atenta contra el principio
de legalidad si la prohibicion de la conducta no se encuentra en una ley expedida por el
legislador, sino en una norma de caracter vinculante. También la Corte Suprema de
Justicia se ha referido justamente a la posibilidad de imputar crimenes internacionales
aun sin estar recogidos en las normas internas, como ocurre con los crimenes de lesa
humanidad. La Corte entiende que el principio de legalidad se satisface “con la prohibicién
de la accion o de la omision en tratados internacionales o en el derecho consuetudinario

al momento de su comision.17®

Hechas las anteriores precisiones, es menester indicar que la Sala de

Reconocimiento procedid, como otrora lo hizo en el Auto 19 de enero 26 de 2021 en

175 |bid., parr. 614.
178 |bid., parr. 628.
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relacion con el Caso No. 01, a hacer una doble calificacion juridica de la conducta. En
primer lugar, definié que los delitos cometidos a la luz del derecho penal colombiano en
relacion con los presupuestos facticos del caso corresponden a las conductas punibles
de homicidio en persona protegida y desaparicion forzada, las cuales se encuentran
consagradas en los articulos 135 y 165 de la Ley 599 de 200077,

Esta doble calificacién juridica’® de la conducta adquiere relevancia si se tiene en
cuenta que es competencia de la Sala de Reconocimiento determinar las conductas
cometidas que no pueden ser, a la luz de la Ley 1826 de 2016, objeto de amnistia o
indulto, dentro de las cuales se encuentran los crimenes de guerra y de lesa humanidad.
Con fundamento en ello, la JEP determind que en relacién con el Caso No. 03, sub-caso
del Batallon “La Popa”, se cometieron conductas:

Constitutivas de crimenes de lesa humanidad de asesinato y desaparicion forzada de

personas, y del crimen de guerra de homicidio en persona protegida. Estos hechos

corresponden a conductas respecto de las cuales no es dable alegar la prescripcion de la
accion penal.

En relacién con este Ultimo punto, la Corte Suprema ha indicado que, pese a que

Colombia no ha suscrito la Convencién sobre la imprescriptibilidad de los Crimenes de

Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, esto no la sustrae del compromiso de

prevenir y erradicar graves violaciones a los derechos humanos. En palabras de la Corte,

es evidente que tal normativa tiene el estatus de ius cogens y, por lo tanto, puede ser
aplicada en Colombia a partir del bloque de constitucionalidad en virtud de la clausula de
prevalencia de los instrumentos internacionales referidos a los derechos humanos. De

conformidad con las principales provisiones de la Convencién, los crimenes de guerra y

los crimenes de lesa humanidad son imprescriptibles con independencia de la fecha en

que se cometieron los crimenes, pues la aplicacion a estos crimenes de las normas de

177 Ley 599 de 2000. “Codigo Penal”.

178 Al respecto ha dicho la Sala de Reconocimiento en el Auto No. 128 de 2021: “Para esta Sala, la
armonizacion partird de una doble calificacion juridica en la que el derecho interno constituira el punto de
referencia inicial, para luego identificar por qué esas conductas son también constitutivas de crimenes de
derecho internacional. Es decir, la visién armonica de las fuentes del derecho para la calificacion juridica
propia de las conductas respecto de los miembros de la Fuerza Publica que adopta en este caso la SRVR
significa que la calificacion juridica se hara conforme a la legislacion nacional y luego a la luz de las normas
internacionales”.
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derecho interno relativas a la prescripciéon de delitos ordinarios impide el enjuiciamiento y

castigo de los responsables de estos crimenes.'’®

Con base en lo anterior, la Sala de Reconocimiento admite que los hechos
cometidos en el presente caso constituyen crimenes de guerra, entendiendo estos como
violaciones al DIH, destacando que no todas las violaciones a este ultimo tienen la
naturaleza de crimenes internacionales, sino Unicamente los que han sido considerados
asi en el derecho penal internacional consuetudinario, los tratados y las convenciones
internacionales. De acuerdo con lo anterior, la Sala de Reconocimiento de la JEP
procedio a realizar un analisis de los elementos del contexto o hecho global del crimen

de guerra:

En consecuencia, para que una conducta concreta sea constitutiva de un crimen de
guerra deben probarse los siguientes elementos: (i) la existencia de un conflicto armado,
(ii) el nexo de la conducta con el conflicto armado, (iii) la violacién de una norma especifica
de DIH, y (iv) la violacion de DIH esta castigada bajo el derecho internacional y la conducta
cumple con todos elementos objetivos y subjetivos del crimen concreto. Estas exigencias
parten de los requisitos que se establecieron en el caso Tadic del TPIY para que una
conducta fuera constitutiva de un crimen de guerra, donde, en relacion con la norma de
DIH infringida, se indica adicionalmente que esta debe formar parte de la costumbre o de

un tratado internacional y que esta violacion debe ser grave.

Por su parte, y en consonancia con lo anterior, la Seccién de Apelacion de la JEP ha
determinado que los criterios concurrentes que deben emplear las salas de justicia para
calificar un acto como crimen de guerra son los siguientes: (i) que se trate de un acto
cometido en el contexto de un conflicto armado de caracter internacional o no
internacional, (ii) que el acto constituya una violacion de una norma del DIH aplicable al
respectivo conflicto, y (iii) que se trate de una vulneracion de una entidad significativa, de

manera que supere el umbral de seriedad o gravedad necesario.'®

En cuanto a la existencia del contexto de conflicto armado, la Sala de

Reconocimiento se remitié a lo dicho en su jurisprudencia, concretamente en el Auto No.

179 JEP. Auto No. 128 de 2021, parr. 644 y 645.
180 |bid., parr. 669 y 670. Véase también, citado por la Sala de Reconocimiento en la providencia antes
relacionada: JEP. Sala de Reconocimiento, Auto 19 de 26 de enero de 2021, parr. 711y ss.
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19 de enero 26 de 2021, y a continuacion, se enfoco en el estudio del concepto de nexo
entre las conductas individuales y el contexto de conflicto armado, el cual lo entiende
como la conexidn que debe tener cada acto individualmente considerado con el conflicto
armado, pues no basta simplemente el hecho de que se haya desplegado la accion, sino
gue debe existir conexién de las conductas individuales y el conflicto armado.

Es precisamente el nexo entre las conductas individuales lo que permite su
caracterizacion como crimen internacional, pues los simples delitos desprovistos de ese
elemento no se enmarcan en tal categoria, y, por lo tanto, no tienen trascendencia para
el derecho penal internacional'®l. Con base en lo anterior, la Sala de Reconocimiento

concluye que:

La reconstruccién de los patrones permite concluir la existencia de un plan dirigido a
elevarla percepcion de efectividad de la Fuerza Publica en la zona y posteriormente, al
afan de las unidades fundamentales para responder a los resultados operacionales
(especialmente bajas) que exigia el batallén. Lo anterior permite concluir que el conflicto
armado tuvo un rol importante en los propésitos, en la decisibn de cometer estos crimenes
y en la manera como fueron cometidos. Como lo sefialé la Seccion de Apelacion, este
tipo de crimenes no se explican si se prescinde del contexto: “solo si existe un conflicto

armado tiene sentido hacer una puesta en escena que simula un combate. 82

De otra parte, en relacion con el crimen de lesa humanidad, la Sala de
Reconocimiento si reconoce la sistematicidad como uno de los elementos que hacen
parte del contexto de este, de acuerdo con lo previsto en el articulo 7 del ER. Bajo esa

€gida reconoce que:

Para que se configure un crimen de lesa humanidad en los términos del articulo 7 del ER,
se requiere el cumplimiento de los siguientes elementos objetivos: a) que la conducta se
haya cometido como parte de un ataque generalizado o sistematico, y b) que el objeto del

ataque haya sido una poblacién civil .18

Teniendo como derroteros los anteriores elementos, la Sala de Reconocimiento

encontré que se configuraba el contexto del crimen de lesa humanidad, pues establecid

181 JEP. Auto No. 128 de 2021, parr. 672.
182 |pid., parr. 674.
183 |pid., parr. 692.
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la “existencia de un ataque consistente en el asesinato de 126 personasy la desaparicion
forzada de 120 cometidas por integrantes del Bapop entre el 9 de enero de 2022 y el 9
de julio de 2005784 En relacion con el elemento de sistematicidad, la Sala de
Reconocimiento no lo estudia inicialmente in concreto, empero, alude que los hechos
perpetrados deben hacer parte de una misma linea de conducta, y que hayan sido
cometidos de “conformidad con una politica de un Estado o de una organizacion. Esta
politica debe haber estado dirigida a cometer o a promover la comision de dichos actos
criminales”.

En seguida, la Sala de Reconocimiento define el concepto de politica, siguiendo
los derroteros de la CPI, en la sentencia de 4 de febrero de 2021, en el caso de la Fiscalia
de la CPI contra Dominic Ongwen, la cual ya fue analizado en el presente trabajo de

investigacion:

El elemento de politica hace referencia a que un “Estado u organizacion tiene la intencién
de llevar a cabo un ataque contra una poblacion civil, ya sea a través de medidas o la
falta deliberada de accion”. Con ello se verifica la cohesidon entre los crimenes que
componen el ataque, pues se busca excluir actos aleatorios cometidos por iniciativa
individual y verificar el caracter colectivo de su comision. Este elemento permite develar
gue detras de los delitos cometidos existia una organizacion —en este caso, que se
conforma al interior del Ejército— lo suficientemente estructurada y capaz que respaldé o
promovié la comisién del ataque. Sin embargo, dicha conformidad con una politica no
exige que esta sea necesariamente una politica estatal o de orden nacional —pues puede
ser una politica de orden territorial— ni que su adopcion haya sido explicita, ni que haya

sido formalmente adoptada en un documento publico o por parte de alguna autoridad.

La existencia de la politica se puede inferir, en consecuencia, de aspectos tales como: (i)
un patron de violencia recurrente; (ii) la comisién de crimenes o movilizaciones colectivas,
coordinadas por la organizacién correspondiente; (iii) el uso de recursos publicos y
privados; (iv) el involucramiento de fuerzas organizadas; (v) la existencia de

declaraciones, instrucciones o documentacion atribuibles a la organizacion, tolerando o

184 |pid., parr. 694.
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alentando la comision de los crimenes; o (vi) una motivacion subyacente que dé sentido

y conecte los hechos individuales.'®®

Empero, teniendo claras las anteriores precisiones conceptuales, la Sala de
Reconocimiento diferencia el estandar probatorio del elemento de politica del de
sistematicidad, pues alude a que se trata de un “criterio flexible y de un umbral mas bajo
que el término ‘sistematico’”8. Aunado a lo anterior, la Sala de Reconocimiento
diferencia también el concepto de plan del de politica, al aludir a que no son lo mismo,
ya que el primero: “se ha tomado frecuentemente como para deducir algun tipo de
propoésito o procedimiento poco o formalmente acordado que implique la comision de
crimenes™8’. Asimismo, en relacién con los elementos contextuales del crimen de lesa
humanidad, la Sala de Reconocimiento reitera lo dicho en el Auto No. 19 de 2021, en el
sentido de indicar que “los patrones permiten develar las politicas. Asi, la decisidon
mencionada se refiere a la politica como un conjunto de planes o directrices que se
reflejan en los patrones identificados™88,

Ahora bien, en torno al concepto de sistematicidad, la Sala de Reconocimiento
alude a que su acreditacion para la existencia de un crimen de lesa humanidad puede
ser alternativa con el criterio generalidad. Con posterioridad a ello, define el concepto de

sistematicidad de la siguiente manera:

La sistematicidad pretende evidenciar que los actos criminales fueron cometidos de
manera organizada haciendo improbable que hayan ocurrido de manera aislada o
aleatoria. De esta manera, la identificacion de patrones macrocriminales y un plan criminal
comun a los actos que componen el ataque son relevantes para conocer la capacidad
gue tiene una organizacion, ya sea de caracter estatal o ilegal, para cometer los ataques
violentos con una relativa estabilidad en un tiempo determinado y es evidencia suficiente

para concluir su sistematicidad.®®

185 |bid., parr. 696 y 697.

186 |pid., parr. 698.

187 |bid., parr. 696 y 698.

188 |bid.

189 JEP. Auto No. 128 de 2021, parr. 712.
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Con fundamento en este criterio y la evidencia obrante en los expedientes, la Sala
de Reconocimiento de la JEP concluye:

La Sala de Reconocimiento encuentra que las muertes ilegitimas cometidas por miembros
de la Fuerza Publica en el Cesar entre 2002 y 2005, no solo siguieron dos patrones
macrocriminales claramente identificados, sino que ademds coincidieron en un plan
criminal articulado por objetivos, recursos, roles y modos de operacion comunes. De esta
manera, la Sala cuenta con suficiente evidencia para concluir que no solo el ataque
consistente en cometer asesinatos y desapariciones forzadas fue generalizado, sino que
también tuvo un caracter sistematico, haciendo imposible considerar que se traté de

hechos criminales aislados.1?°

De conformidad con lo analizado, se tiene que en la providencia estudiada en
relacién con el Caso No. 03, la Sala de Reconocimiento solo aludié al concepto de
sistematicidad de forma directa al estudiar los elementos que conforman el contexto del
crimen de lesa humanidad, no asi con los de guerra, empero, eventualmente se podria
establecer una similitud conceptual entre los criterios de plan y politica. Dicho analisis se
desarrollard en el siguiente acapite de conclusiones.

5.4 Del andlisis de otras providencias en las que se ha hecho alusién al

concepto de sistematicidad

Con el proposito de enriqguecer conceptualmente el presente trabajo de
investigacion, y verificar que el eje primordial del quehacer de la JEP son los hechos que
revisten la connotacion de macro casos, es importante analizar lo decantado por otras
Salas de la JEP en casos patrticulares en relacion con el concepto de sistematicidad.
Para esto se seleccionaron aleatoriamente varias providencias en las que se trata este
concepto con el propdsito de estudiarlas y determinar de una manera mas profunda qué
entiende la justicia transicional por sistematicidad. De acuerdo con lo anterior, i) se
analizaran algunas providencias judiciales que desde su entrada en funcionamiento a
proferido la JEP vy ii) se identificaran las fuentes juridicas, tanto nacionales como

internacionales, de las cuales proviene el desarrollo del concepto, lo cual permite, a su

190 |pid., parr. 715.
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vez, identificar si la nocién acufiada es propia del desarrollo jurisprudencial de la JEP o
ha sido adoptada de fuente juridica distinta.

Con la finalidad de cumplir con el desarrollo de los objetivos de investigacion
anteriormente propuestos, se abordara en primer lugar, el estudio de las decisiones que
desarrollan el concepto de sistematicidad, enunciando los hechos del caso, etapa
procesal y la funcionalidad del concepto en el caso concreto. En segundo lugar, se
abordaran las fuentes del concepto de sistematicidad analizadas y, por dltimo, se
identificara la finalidad del concepto de sistematicidad en la jurisprudencia de la JEP en

las decisiones estudiadas.

5.4.1 Resoluciéon No. 63 de mayo 4 de 2018, por medio de la cual se resuelve una

solicitud de libertad, transitoria, condicionada y anticipada.

Fundamento factico

La presente decision de la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas de la JEP
(SDSJ) corresponde a la resolucion de la solicitud de libertad transitoria, condicionada y
anticipada incoada por Gabriel de Jesus Rincon Amado, en aplicacion de la Ley 1820 de
2016 “Por medio de la cual se dictan disposiciones sobre amnistia, indulto y tratamientos
penales especiales y otras disposiciones”. Los hechos que corresponden a esta solicitud
estan relacionados con la desaparicion de cinco jovenes en el municipio de Soacha —
Cundinamarca, en el afio 2008, los cuales fueron invitados por Pedro Antonio Gamez
Diaz y Alexander Carretero, indicandoles que obtendrian una excelente remuneracion
econlmica, si viajaban al municipio de Ocafia — Norte de Santander. Una vez alli, fueron

entregados a miembros de la Brigada Mévil N°15'%2, Dice la resolucion:

El 28 de enero de 2008, miembros adscritos a esa Brigada del Ejército Nacional
reportaron la muerte en combate de “dos supuestos narcoterroristas”, en enfrentamiento
armado ocurrido el dia anterior, sobre las 10:30 pm en la vereda las Casitas en la via de

la vereda Chircas que conduce al municipio de San Calixto Norte de Santander.

En un nuevo reporte, militares de la misma unidad, el 25 de agosto de 2008, informaron

gue, en la Vereda Agua de la Virgen, en la via que conduce de Ocafia a San Martin César,

191 JEP. Sala de Definicién de Situaciones Juridicas. Resolucién No. 63 de 2018, mayo 4 de 2018, p. 2.
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se habia producido la baja de tres presuntos integrantes de bandas criminales BACRIM,

dejando los cadaveres abandonados sobre la via publica.'®?

Como parte de las investigaciones llevadas a cabo por la Fiscalia General de la
Nacioén, en septiembre de 2008 se logro establecer que los cadaveres reportados por los
miembros del Ejército Nacional como no identificados, correspondian a los cinco jovenes
desaparecidos en el municipio de Soacha — Cundinamarca en el afio 2008. Igualmente,
se pudo establecer que Alexander Carretero Diaz y Pedro Antonio Gamez,

conocian y residian en el mismo municipio en cercania a las victimas y recibieron como
contraprestacion por reclutar a los jovenes en el municipio de Soacha y entregarlos para
Su ejecucion, para ser reportados como muertos en combate con los militares, la suma

de un millén de pesos por cada una de ellas, mas el valor de los tiquetes del traslado

desde Bogota D.C. hasta Ocafia — Norte de Santander.'*®

Aunado a lo anterior, es menester mencionar que el sefior Gabriel de Jesus
Rincon Amado para la época de los hechos se desempefiaba en el cargo de teniente
coronel, Jefe de Operaciones de la Brigada 15 Movil de Ocafia — Norte de Santander.
“En tal condicion, habria concertado con otros uniformados a su cargo y los civiles
implicados, el traslado de las victimas desde el municipio de Soacha para ser dejados a

disposicion del estamento militar’%4,

Contexto procesal en el que se profiere la decision

En esta oportunidad, el compareciente solicita la aplicacién de un beneficio propio
del Sistema Integral de Tratamiento Penal Especial Diferenciado, regulado en la Ley
1820 de 2016, y que se conoce, como “libertad transitoria condicionada y anticipada”, el
cual se aplica de manera preferente a los agentes del Estado, que al momento de entrar

en vigor la mencionada ley, se encuentren detenidos o condenados.

La finalidad (de su aplicacion) es construir confianza para facilitar la terminacién del
conflicto armado interno, contribuir a la paz estable y duradera sin que su concesion

implique definir la situacién juridica definitiva. La persona interesada en hacer parte de

192 |pid.
193 |pid.
194 |pid.
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este nuevo proceso transicional debe manifestar su sometimiento a la SDSJ de la JEP,

con el fin de acogerse a la renuncia a la persecucién penal.'%

Desarrollo del concepto de sistematicidad

El estudio del concepto de sistematicidad en el presente caso tiene como
fundamento la determinacion de la competencia material de la JEP, con la finalidad de
acreditar dicho requisito preliminar, que a efectos de la aplicacion de la Ley 1820 de
2016, constituye uno de los criterios esenciales establecidos por el articulo 51 ejusdem,
y por la jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia®®,
con miras a conceder la solicitud de libertad incoada por el compareciente.

Como criterio de determinacion de la competencia material de la JEP, y con la
finalidad de acreditar la sistematicidad del contexto en el que fueron cometidas las
conductas endilgadas a Rincén Amado, las cuales se enmarcan dentro los elementos
estructurales de ejecuciones extrajudiciales y sumarias, que se cometieron “por causa,
con ocasién o en relacion directa o indirecta con el conflicto armado”%’, se hace el
estudio del concepto de sistematicidad en el caso bajo analisis.

Con el objeto de determinar si las mencionadas conductas punibles hacen parte
del contexto de “ejecuciones extrajudiciales”, cometidas en el marco del conflicto armado,
la JEP hace uso del concepto de sistematicidad como un elemento definitorio de dicho
contexto, en aplicacion de las normas del DIDH, y el DIH, que de acuerdo con el Acuerdo
Final para la terminacién del conflicto y la construccién de una paz estable y duradera,
Punto 5.1.2. Justicia, numeral 32, articulos 2 y 9, y del Acto Legislativo 01 de 2017,
articulo transitorio 22 “deben ser fuente en las actuaciones de la JEP”1%8,

Tomando como referencia las fuentes citadas, la SDSJ utiliza el concepto de
sistematicidad a efectos de denotar la existencia, dimension y la forma del contexto de
ejecuciones extrajudiciales, cuando cita el Informe de “Verdad, justicia y reparacion:

Cuarto informe sobre la situacién de los derechos humanos en Colombia. Comision

19 |pid., p. 7.

19 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Auto CSJ AP3947 — 2017 y Auto 545408 de agosto
16 de 2017.

197 Con el fin de determinar si las conductas materia de pronunciamiento hacen parte del conflicto armado,
se deben acreditar los requisitos consagrados en el articulo 23 del Acto Legislativo 01 de 2017.

198 JEP. Sala de Definicion de Situaciones Juridicas. Resolucion No. 63 de 2018. Mayo 4 de 2018, p. 10.
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Interamericana de Derechos Humanos de 2013”, el cual recoge, “entre otras, las
observaciones del Consejo de Derechos Humanos de la ONU, a través del Relator sobre
ejecuciones extrajudiciales, sumarias y arbitrarias y el Informe de la Oficina de la Fiscalia
de la CPI?_ Al mencionar dicho informe, la SDSJ denota que el “caracter masivo y
sistematico es un elemento comprobado por la CIDH y la CPI, en el caso colombiano”?°°,

Asimismo, la SDSJ recurre al derecho penal internacional como fuente doctrinal
para estudiar los elementos de la situacion contextual de las ejecuciones extrajudiciales,
para lo cual acude a la jurisprudencia TPIY que, a efectos de la tematica de
sistematicidad, estudié los elementos estructurales del crimen de guerra, a efectos de
definir los elementos de un contexto de conflicto armado, en el cual tienen lugar
conductas como en el caso sub examine. De acuerdo con lo sefialado en precedencia,
la atencién de la SDSJ recae sobre el estudio que realiza el TPIY para diferenciar un
crimen de guerra de un delito ordinario, en cuyo desarrollo doctrinal estudia la relacion
de conductas individuales con el conflicto armado. Sobre el particular, la SDSJ trae a

colacion la siguiente cita de la Sala de Apelaciones del TPIY:

Lo que distingue un crimen de guerra de un delito puramente doméstico es que el crimen
de guerra esta moldeado o es dependiente del contexto —el conflicto armado— en el que
es cometido. Este no requiere haber sido la causa de la comisioén del crimen, pero la
existencia de este debe, al menos, haber jugado un papel sustancial en la habilidad del
perpetrador para cometerlo, en su decisiébn de cometerlo, en la manera en la que se
comete o el propésito para el que fue cometido. Asi, si se puede establecer, como en el
presente caso, que el perpetrador actué en promociéon o bajo la apariencia del conflicto
armado, sera suficiente que sus actos estan relacionados de manera cercana con el

conflicto armado.?*!

199 Informe de “Verdad, justicia y reparacion: Cuarto Informe sobre la situacién de derechos humanos en
Colombia/ Comisién Interamericana de Derechos Humanos de 2013, parr. 135.

200 |pid., p. 11.

201 TPIY. Sala de Juzgamiento. Decision sobre la apelacion interlocutoria de jurisdiccion en el caso del
Fiscal Vs. Dusko Tadic, octubre 2 de 1995, pérr. 68-70.
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La cita antes transcrita del TPIY ha sido tenida en cuenta por la JEP?%? para
configurar una lista de factores que permiten determinar el grado de vinculacién entre un

delito y el conflicto armado, con fundamento en el derecho penal internacional:

En este sentido, la Sala de Apelaciones del TPIY elabor6 una lista no exhaustiva de
factores que se pueden tener en cuenta para determinar el grado de vinculacién entre un
delito y el conflicto armado: el hecho de que el perpetrador es combatiente a la luz del
DIH, el hecho de que la victima es un no — combatiente, el hecho de la victima es miembro
de una parte contraria en el conflicto, el hecho de que el acto pueda ser considerado como
atil en el marco de campafas militares y el hecho de que el crimen sea cometido como

parte del contexto de las actividades oficiales del perpetrador.?®

Con esta definicion de situacién contextual y sus elementos, los cuales son
utilizados por la jurisprudencia del TPIY para distinguir entre un delito comdn y un crimen
de guerra, la JEP ha estructurado un conjunto de criterios dogmaticos a efectos de
determinar la relacion de conductas punibles con el conflicto armado, reiterando la
postura que la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha elaborado
sobre la materia?®*. Con fundamento en lo anterior, la SDSJ sefial6 que el presente caso
posee elementos que podrian enmarcarse como ejecuciones extrajudiciales que estan
relacionados con el conflicto armado interno. Es en la definicion de esta circunstancia
contextual que se aborda el estudio de sistematicidad, decision que aqui se equipara al
concepto de masividad.

Con el fin de determinar la sistematicidad en aras de definir si dichas conductas
se encuadran dentro de la categoria de crimenes internacionales, la SDSJ ha postulado
que dicha calificacion “no se puede presumir”’, por el contrario, debe acreditarse de
conformidad con la prueba legalmente obtenida, y corresponder con los elementos de la

sistematicidad en la situacién contextual bajo estudio, los cuales se traducen en

202 JEP. Sala de Definicion de Situaciones Juridicas. Resolucion 38 de abril 23 de 2018. Radicado 10-
000022-2018.

203 JEP. Sala de Definicion de Situaciones Juridicas. Resolucion No. 63 de 2018. Mayo 4 de 2018, p. 12.
204 Al respecto la SDSJ cita las siguientes decisiones: Corte Suprema de Justicia. AP Sentencia SP4090-
2016. Radicacién 39.842. Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, Auto de septiembre 6 de 2017,
al definir la concesién de la libertad transitoria, condicionada y anticipada de Jaime Alberto Villegas Cano.
CSJ, Radicado 36.460, Sentencia de agosto 28 de 2013.
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elementos indispensables para calificarlos como crimenes internacionales, o para
predicar que los mismos hacen parte de: i) la ejecucidén de un plan o politica, o ii) parte

de la comisién en gran escala de tales crimenes?°®,

5.4.2 Decisién sobre solicitud de sometimiento a la Jurisdiccién Especial para la
Paz, Radicacion No. 000083 de mayo 7 de 2018.

Fundamento factico

La presente decision de la SDSJ corresponde a la resolucion de la solicitud de
sometimiento a esta Jurisdiccion, efectuada por el apoderado de Alvaro Antonio Ashton
Giraldo, el 20 de marzo de 2018, en razdn a que considera que los hechos por los cuales
se encontraba siendo investigado, y que han sido tipificados como concierto para

delinquir agravado y cohecho, son conexos con el conflicto armado.

Contexto procesal en el que se profiere la decisién

La decision se profiere con fundamento en la solicitud de sometimiento presentada
por el compareciente, que, en caso de resolverse de forma favorable, una vez
determinada la competencia material de la JEP, por tratarse de un caso con causa, con
ocasion o en relacion directa o indirecta con el conflicto armado, habilitaria a la SDSJ

para admitir el caso y darle el tramite correspondiente.

Desarrollo del concepto de sistematicidad

En el caso bajo andlisis, la SDSJ estudia el concepto de sistematicidad como uno
de los elementos propios del derecho penal internacional para determinar la relacion de
una o varias conductas criminales con un contexto de conflicto armado internacional o
no internacional, para lo cual acude a jurisprudencia del TP1Y, que ha definido el conflicto
armado como: “Existe un conflicto armado donde se recurra a la fuerza armada entre
Estados o violencia armada extendida entre autoridades gubernamentales y grupos

organizados, o entre estos grupos dentro de un Estado”?°6.

205 JEP. Sala de Definicion de Situaciones Juridicas. Resolucion No. 63 de 2018. Mayo 4 de 2018, p. 16.
208 Cita de la SDSJ del TPIY. Decision sobre la apelacion interlocutoria de jurisdiccion en el Caso del Fiscal
Vs. Dusko Tadic, octubre 2 de 1995, parr. 70.
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Por otra parte, la SDSJ hace referencia al concepto de sistematicidad, aunque no
de forma directa, al estudiar los elementos que, de acuerdo con la jurisprudencia de la
CPI, denotan la existencia de un conflicto armado, que ademas de la existencia de dos
elementos fundamentales —la existencia de un conflicto extendido en el tiempo, y que
se dé entre grupos armados organizados— debe reunir los siguientes elementos, propios
del concepto de sistematicidad: “La misma Corte ha establecido que se entendera que
un grupo tiene esta calidad cuando tenga suficiente grado de organizacion para llevar a
cabo actividades armadas extendidas en el tiempo y para implementar las normas del
derecho internacional humanitario”’.

Teniendo en cuenta lo anterior, es claro que la SDSJ toma como fundamento para
la definicibn de conflicto armado elementos propios del concepto de sistematicidad,
desarrollados por la jurisprudencia del derecho penal internacional —como el grado de
organizacion de las partes involucradas en el conflicto— con la finalidad de diferenciar
un conflicto armado de hechos aislados, lo cual, en palabras del TPIY, se traduce en:
“distinguir los conflictos armados del vandalismo, las rebeliones desorganizadas y cortas,
de las actividades terroristas, las cuales caen fuera del espectro del derecho
internacional humanitario”.

Por otra parte, la SDSJ acude igualmente a la jurisprudencia del TPIY y de la CPI
a efectos de encontrar criterios que permitan establecer la relacion de conductas
delictivas individuales con el conflicto armado y, nuevamente, retoma los criterios
estudiados en la Resolucion No. 63 de mayo 4 de 2018, proferida igualmente por la
SDSJ, en la cual hace un recuento de los criterios que, de acuerdo con la Sala de
Apelaciones del TPIY, deben tenerse en cuenta para diferenciar un crimen de guerra de
un delito comun, para lo cual cita, como en otras decisiones?®, la jurisprudencia del Caso

del Fiscal Vs. Dragoljub Kunarac ?%°. En esta ocasion, como en la decisién antes

207 JEP. Sala de Definicion de Situaciones Juridicas. Auto de mayo 7 de 2018. Radicacién 000083, p. 13;
CPI. Sentencia de Primera Instancia en contra de Germain Katanga. Decision del 7 de marzo de 2014,
parr. 1185; CPI. Sentencia de Primea Instancia en contra de Thomas Lubanga. Decision del 14 de marzo
de 2012, parr. 536.

208 JEP. Sala de Definicién de Situaciones Juridicas S.D.S.J. Resolucion No. 63 de 2018. Mayo 4 de 2018.
209 Cita de la SDSJ. TPIY. Sala de Apelaciones. Sentencia en el caso del Fiscal Vs. Dragoljub Kunarac y
otros, 12 de junio de 2002. Pérr. 57. Traduccion informal de la Sala de Definicién de Situaciones Juridicas

101



estudiada proferida igualmente por la SDSJ, la JEP una vez mas recurre a la
jurisprudencia del TPIY, a fin de valerse de los elementos dogmaticos establecidos por
ese Tribunal, para determinar cuando existe un crimen de guerra, con la finalidad de
utilizarlos con el objetivo de establecer cuando una conducta tiene relacion con el
conflicto armado?*.

Sobre el analisis realizado por la SDSJ de los criterios que debe reunir el crimen
de guerra, cabe mencionar que analizar la aplicacion de estos elementos es relevante a
efectos de estudiar el desarrollo del concepto de sistematicidad en la jurisprudencia de
la JEP, en tanto que, toda alusion que se refiera a los elementos de los crimenes
internacionales, puede llevar incito el requisito de sistematicidad, ya que dicho concepto
puede constituirse en un elemento objetivo del tipo penal del crimen de guerra, pues este
siempre requiere que se acredite la existencia de un contexto o hecho global, que se
puede configurar cuando se realice como parte de un plan o politica, elemento que
engloba el concepto de sistematicidad.

En ese orden de ideas, y realizando un estudio de los elementos que se deben
tener en cuenta el crimen de guerra, la SDSJ acude igualmente a la jurisprudencia de la
CPI, la cual, con fundamento en los elementos descritos en el articulo 8 del ER, y
teniendo como fundamento la situacion contextual en la que se origina el crimen de
guerra, que de acuerdo con el citado articulo se configuran cuando “se cometa como
parte de un plan o politica o como parte de la comisién en gran escala de tales
crimenes”?!!, ha sefialado que la conducta del sujeto activo debe estar “relacionada de
manera cercana a las hostilidades que tienen lugar en los territorios controlados por las

partes en conflicto”?12,

210 Dentro de los criterios que segun esta decision debe reunir un crimen de guerra para diferenciarse de
un delito comun, se encuentran: “El hecho de que el perpetrador es combatiente a la luz del DIH, el hecho
de que la victima es un no-combatiente, el hecho de que la victima es miembro de parte contraria en el
conflicto, el hecho de que el acto pueda ser considerado como Util en el marco de las campafias militares,
y el hecho de que el crimen sea cometido como parte del contexto de las actividades oficiales del
perpetrador”. Cita de la SDSJ. TPIY. Sala de Apelaciones. Sentencia en el caso del Fiscal Vs. Dragoljub
Kunarac y otros, 12 de junio de 2002, parr. 59.

211 ER. Articulo 8.

212 JEP. Sala de Definicion de Situaciones Juridicas. Auto de mayo 7 de 2018, p. 16, parr. 34.
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El estudio de estas fuentes juridicas internacionales permite entender que la JEP
ha acopiado en su desarrollo jurisprudencial elementos propios del derecho penal
internacional, dentro de los cuales se encuentra el concepto de sistematicidad, con la
finalidad de definir su competencia material a través de la valoracion del nexo de
conexidad que tienen conductas delictivas individuales con la situacion contextual del
conflicto armado, cuyo concepto esta asociado, a partir de la jurisprudencia del TPIY y

de la CPI, con el concepto de sistematicidad.

5.4.3 Auto TP-SA 110 de enero 30 de 2019 en el asunto de Jorge Eliécer Plazas

Acevedo, por medio del cual se resuelve un recurso de apelacion.

Fundamento Factico

En esta decision, la Seccion de Apelacidon del Tribunal para la Paz (SA) resuelve
el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado judicial del teniente coronel retirado
del Ejército Nacional, Jorge Eliécer Plazas Acevedo, contra la Resolucion No. 1462 del
25 de septiembre de 2018, proferida por la SDSJ. El fundamento factico fue sintetizado

por la SA de la siguiente manera:

El oficial (R) mencionado es juzgado por el homicidio del ciudadano Jaime Hernando
Garzén Forero. El expediente fue remitido a la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP) por
el juez penal ordinario. El apoderado de la parte civil solicité la nulidad de dicha
determinacion. La SDSJ resolvié que carecia de competencia para conocer de la nulidad
presentada, retornd la actuacién y planteé conflicto negativo de competencias. El
apoderado del interesado apelé la decision. La Seccion de Apelacién (SA) revoca la

resolucién recurrida”?®.

Contexto procesal en el que se profiere la decision

La decision se profiere con el fin de desatar el recurso de apelacién interpuesto
contra la Resolucion 1462 de 2018, por medio de la cual la SDSJ resolvié que carecia
de competencia para conocer de la solicitud de nulidad impetrada por el apoderado de
la parte civil, contra la decision proferida por el Juzgado Séptimo Penal del Circuito

213 Auto TP-SA 110 de enero 30 de 2019, en el asunto de Jorge Eliécer Plazas Acevedo, por medio del
cual se resuelve el recurso de apelacion de la Resolucidon No. 1462 del 25 de septiembre de 2018 proferida
por la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas (SDSJ), p. 1.
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Especializado de Bogota D.C., en la que resolvié remitir las diligencias a la JEP, para
gue se pronuncie sobre el conflicto negativo de jurisdicciones y la solicitud de
sometimiento integral de Plazas Acevedo a la JEP, planteado por el apoderado del

compareciente.

Desarrollo del Concepto de sistematicidad.

En caso sub examine, el concepto de sistematicidad es abordado como un
elemento propio del concepto de integralidad del SIVJRNR, de acuerdo con el cual, la
adecuada marcha del Sistema de Justicia Transicional, demanda la investigacion y
adopcién de decisiones con el fin de enfrentar graves violaciones de derechos humanos
en un tiempo razonable, por la cual, de acuerdo con este criterio, la JEP tiene, segun el
principio de prevalencia competencial, prioridad sobre otras jurisdicciones en asuntos
relacionados directa o indirectamente con el conflicto armado interno, como en el caso
gue concita la atencién de la SA.

En atenciébn a lo anterior, la SA resalta las consideraciones de la Corte
Constitucional a este respecto, en la cual se evidencia que el SIVJRNR esta
principalmente enfocado en escenarios de graves violaciones a los derechos humanos,

y de contera a la sistemética violacion de estos. Por lo cual aludi6:

La justificacion politica de este modelo es triple. Por un lado, se advierte que en
escenarios de violaciones masivas a los derechos humanos, y por tanto de comisién
sistematica y reiterada de delitos, la pretension de reprimirlos uno a uno y de desgastar
el aparato jurisdiccional en la investigacion, juzgamiento y sancion individual tiene pocas
probabilidades de éxito, y puede, por el contrario, traducirse en una suerte de “impunidad
de facto”; asi las cosas, en escenarios complejos como este, el Estado debe focalizar su
actuacion en funcién de criterios subjetivos, es decir, en los maximos responsables, y
objetivos, esto es, en los crimenes mas graves y representativos, con el propésito de
optimizar la intervencion estatal, y de hacer viable su rol represivo. Asimismo, se
argumenta que, en escenario complejos, el fenomeno delictivo obedece a estructuras y a

patrones de criminalidad que constituyen la auténtica fuente de conflictos, por lo cual, el
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Estado se debe centrar, mas que en sancionar uno a uno los delitos, en develar la

probleméatica en toda su complejidad e integralidad, y en atacar el fenémeno de base.?*

Por consiguiente, se puede evidenciar que el concepto de sistematicidad irradia la
naturaleza conjunta de los mecanismos juridicos del SIVJRNR, puesto que focaliza su
accion en el esclarecimiento de hechos, a través de la investigacion, juicio y sancion de
conductas que revistan comision reiterada y sistemética de ataques contra los derechos
humanos. De otra parte, la decision in comento alude directamente al concepto de
sistematicidad cuando hace referencia al conflicto armado, y al papel especial que
cumple la JEP, en la comprension de los fendmenos de criminalidad cuyo desenlace son
graves y masivas violaciones a los derechos humanos, por tanto, en atencion a la
naturaleza del conflicto, acoté la SA: “La comprension de los fendmenos de
macrocriminalidad y de sistematicidad de las violaciones a los derechos humanos vy al
derecho internacional humanitario (...) caracterizan el largo conflicto armado interno en

Colombia”?s,

5.4.4 Auto TP-SA 220 de julio 3 de 2019, en el asunto de Pedro Luis Zuleta Noscué
por medio del cual se resuelve recurso de apelacién interpuesto por el Ministerio

Publico

Fundamento Factico

En esta decision, la SA decide el recurso de apelacion presentado por la
procuradora primera delegada para la investigacion y juzgamiento penal con funciones
ante la JEP contra el Auto SRT-AE-44/2018 de agosto 29 de 2018, dentro del tramite de
solicitud de aplicacion de la Garantia de No Extradiciéon (GNE) en el caso de Pedro Luis

Zuleta Noscué?!®, Los hechos del caso fueron sintetizados por la SA asi:

El 17 de agosto de 2017, la Embajada de los Estados Unidos de América solicité al

Gobierno de Colombia la extradicion del sefior Pedro Luis Zuleta Noscué bajo la

214 Corte Constitucional. Sentencia C-674 de 2017. Péarr. 5.3.2.4.2.

215 Auto TP-SA 110 de enero 30 de 2019, op. cit., p 22.

216 JEP. Seccidn de Apelaciones (SA) del Tribunal para la Paz. Auto TP-SA 220 de julio 3 de 2019, en el
asunto de Pedro Luis Zuleta Noscué por medio del cual se resuelve recurso de apelacion interpuesto por
el Ministerio Publico contra el auto SRT-AE-44/2018 de agosto 29 de 2018. Radicacién No. 60-000118-
2018, p. 1.
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acusacion de haber cometido delitos de narcotrafico. En abril de 2018, este individuo
solicité a la JEP la aplicacion de la GNE, en su calidad de miembro de las FARC-EP,
acreditado por la Oficina del Alto Comisionado para la Paz (OACP). El 29 de agosto de
2018 la SR emitio el AUTO SRT-AE-44/2018, por medio del cual avocé conocimiento de
la solicitud de activacion de la GNE, y en sus motivaciones expuso una doctrinal conforme
a la cual dicho procedimiento es de Unica instancia. La Procuradora Primera Delegada
para la Investigacién y Juzgamiento Penal con funciones ante la JEP instaur6 recurso de
apelacion contra ese auto, por considerar que no se ajusta al ordenamiento sostener —
como lo hace la SR en la parte motiva de la decision— que el tramite de aplicacion de la
GNE es de Unica instancia. La SA revocara de la providencia impugnada solo lo que se

refiere al caracter de Gnica instancia del proceso de GNE.?’

Contexto procesal en el que se produce la decision

La decision se produce en el tramite de la solicitud de la Garantia de No

Extradicion de Pedro Luis Zuleta Noscué, una vez que la Seccion de Revision de la JEP

(SR) se pronunciara respecto a la solicitud del compareciente, el 29 de agosto de 2018.

Dicha decision fue apelada por el Ministerio Publico al considerar que la postura de la

SR, en relacion con el trdmite y naturaleza de la Garantia de No Extradicion, no tiene

asidero juridico, con fundamento en que:

los asuntos judiciales, en especial si comprometen derechos fundamentales, deben ser
de doble instancia, lo cual adquiere relevancia en la JEP, por cuanto el articulo 23 de la
Ley Estatutaria de Administracién de Justicia Especial para la Paz estatuye que el
derecho aplicable se halla integrado por el derecho internacional de los derechos
humanos, y la Convencion Americana sobre los Derechos Humanos consagra el derecho

a recurrir los fallos ante juez o tribunal superior.?*®

Desarrollo del concepto de sistematicidad

En esta providencia, la SA reconoce a la luz de los articulos 5 a 12 del Acto

Legislativo 01 de 2017, que la sistematicidad es uno de los principios sobre los cuales

se fundamenta el Sistema de Justicia Transicional, mas no alude a dicho concepto desde

217 1bid., p. 1-2.
218 JEP. Seccion de Apelaciones del Tribunal para la Paz. Auto TP-SA 220 de julio 3 de 2019, op. cit.,p. 4.
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un aspecto dogmatico, sino simplemente se refiere a él desde un aspecto procedimental,
queriendo denotar la integralidad y correspondencia armonica de cada uno de los
organismos del SIVIRNR, sefialando que por mandato de la Constitucion todos los
mecanismos juridicos que contempla el citado acto legislativo se encuentran
“‘interconectados a través de relaciones de condicionalidad y de incentivos para acceder
y mantener cualquier tratamiento especial de justicia”?'°. Las consideraciones anteriores
tienen como propasito sentar las bases de la postura doctrinal sobre la cual el tramite de
la Garantia de No Extradicion —como todos los procedimientos y decisiones de la
Justicia Transicional— se encuentra regido por el derecho fundamental de la doble
instancia, al cual no aplican excepciones.

Sin embargo, en el analisis de la competencia de la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia para emitir concepto con fundamentos formales en los
procedimientos de extradicion, la SA remite a la sentencia C-112 de 2019, en la cual la
Corte Constitucional realiz6 un andlisis del articulo 502 de la Ley 906 de 2004 “Cédigo
de Procedimiento Penal,” el cual otorga la competencia antes referida al Maximo Tribunal
de la Jurisdiccion Ordinaria. En dicho analisis de constitucionalidad se establecié como

regla de interpretacion, a la cual se condicioné la exequibilidad de dicho articulo. Dice:

La Corte Suprema de Justicia, cuando se tratare de un integrante de las FARC-EP o de
una persona acusada de integrar dicha organizacién, debera ponderar conforme al
articulo 19 del Acto Legislativo 01 de 2017 — i) la obligacion del Estado de investigar y
juzgar las graves violaciones a los derechos humanos e infracciones al Derecho
Internacional Humanitario, particularmente a los maximos responsables de los crimenes
de lesa humanidad, genocidio y crimines de guerra cometidos de manera sistematica; ii)
los objetivos del SIVIRNR dirigidos a la proteccion de los derechos de las victimas a la
verdad, la justicia, la reparacion y la no repeticion vy iii) los principios derivados de las
normas internas y de los compromisos adquiridos internacionalmente por Colombia

aplicables a la extradicion.??°

En atencion a lo dispuesto por la Corte Constitucional en la sentencia referida, se

tiene que, al condicionar las funciones de la Corte Suprema de Justicia en relacion con

219 |pid., p. 14.
220 Corte Constitucional. Sentencia C-112 de 2019.
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el tramite de la extradicion, atinente a los asuntos antes enumerados, habilita en
aplicacion del articulo 19 del Acto Legislativo 01 de 2017 a la JEP para pronunciarse al
respecto, siendo competencia de la SA determinar lo pertinente en relacion con la
Garantia de No Extradicion y de la SDSJ determinar la competencia material de la JEP
para conocer del caso.

Dicha regla jurisprudencial que ademas de contemplar lo estatuido en el Acto
Legislativo 01 de 2017, reconoce que es competencia de la JEP el juzgamiento de los
autores pertenecientes a las FARC-EP de crimenes de lesa humanidad, genocidio y
guerra, es un reconocimiento expreso del concepto de sistematicidad como elemento
propio de definicién de la competencia material de la JEP y de las conductas sometidas
a su conocimiento, mas aun cuando la misma Corte Constitucional resalta este aspecto
del contexto o hecho global de estos crimenes, al senalar que deben ser “cometidos de

manera sistematica”.

5.5 Fuentes normativas estudiadas por la JEP y aspectos en los cuales se valora

el concepto de sistematicidad en las decisiones estudiadas en el presente acapite

Es importante sefalar que el sistema de fuentes normativas que han de ser
consideradas por la JEP se encuentra determinado en el articulo transitorio 22 del Acto
Legislativo 01 de 2017, el cual establecié como fuentes formales el articulo 29 de la
Constitucion Politica, el Codigo Penal Colombiano vigente al momento de la comision
del hecho, las normas del DIDH y del DIH.

Teniendo en cuenta lo anterior, la JEP acude a estos sistemas juridicos a efectos
de estudiar aspectos relativos al concepto de sistematicidad que se concretan en
tematicas como: i) su competencia material, i) la relacion existente entre una o varias
conductas delictivas con el contexto de conflicto armado interno en Colombia, iii) los
principios fundantes del Sistema Integral de Reparacién y No Repeticion, y iv) la
determinacién de situaciones contextuales propias del conflicto armado, como es el caso

de las ejecuciones extrajudiciales, entre otras.
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CONCLUSIONES

Una vez analizado el desarrollo, la funcionalidad, el concepto y los distintos
elementos de la sistematicidad en el derecho penal internacional y en las diferentes
ramas del derecho penal colombiano, concretamente, en el derecho constitucional, en el
derecho penal ordinario y en el derecho penal de justicia transicional, es menester hacer
las siguientes conclusiones, a efectos de cumplir con el objetivo propuesto en el presente
trabajo de investigacion, que busca verificar la conformidad del concepto de
sistematicidad aplicado por la JEP con el concepto establecido en el derecho penal
internacional.

Acorde con lo dispuesto en el articulo 7 del ER, los Elementos de los Crimenes
competencia de la CPI y la jurisprudencia pacifica y reiterada de la CPI, la finalidad de la
sistematicidad es la posibilidad de permitir como elemento dogmatico, la determinacién
de existencia de un patron o modo de conducta que establezca la vinculacion de
conductas criminales individualmente consideradas con un contexto o hecho global, al
determinar el acaecimiento de un modus operandi, y de contera, descartando su
ocurrencia espontanea o al azar. Aunado a lo anterior, la CPI reconoce que el concepto
de politica y su identificacibn como elemento de crimenes en el derecho penal
internacional es indicador de la existencia de la sistematicidad. Lo anterior es asi puesto
qgue el concepto de politica permite determinar el nivel o grado de organizaciéon de los
ataques y por ende su vinculacion con el hecho global.

En contraste, se constaté que la CPI no ha reconocido en estricto sentido que uno
de los elementos para la existencia del crimen de guerra sea la existencia de un ataque
sistematico, no obstante, de acuerdo con lo sefalado, la politica desplegada en la
ejecucién de las conductas individuales es un hecho indicador de sistematicidad, pues
permite evidenciar el grado de organizacion de los actos cometidos, descartando su
ocurrencia desligada de un contexto. Adicionalmente, el articulo 8 del ER explicitamente
alude a un plan o politica.

Asimismo, de la normatividad analizada y la jurisprudencia de la CPI, se tiene que
la sistematicidad es un criterio de competencia de la CPI, pues al hacer parte de la

conformacién del contexto de algunos crimenes internacionales, de no verificarse su
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concurrencia, no se activara la jurisdiccién universal de la CPI en los casos en que no se
acredite alternativamente el elemento de generalidad en relacion con el crimen de lesa
humanidad. Adicionalmente, la sistematicidad reviste la naturaleza de elemento objetivo
del tipo penal del crimen de lesa humanidad, y su existencia en relacién con el contexto
del crimen de guerra es aceptada por la doctrina y la jurisprudencia colombiana, como
se vera en parrafos posteriores.

Ahora bien, descendiendo al ambito nacional, se tiene que el concepto de
sistematicidad en el derecho constitucional colombiano, en relacion con su analisis en el
derecho penal de justicia transicional, no ha sido estatico y ha ido evolucionando con el
paso del tiempo, desde el primer pronunciamiento segun el sistema de CPI en el afio
2002. En ese contexto, en un primer estadio del desarrollo del concepto, la Corte
Constitucional consideré que la sistematicidad no era solamente propia del crimen de
lesa humanidad, de acuerdo con conceptos doctrinales, sino que se hacia extensiva al
crimen de genocidio.

Asimismo, en la Sentencia C-579 de 2013, se equiparé el concepto de
sistematicidad con el de macrocriminalidad, y se circunscribié uno de sus objetivos, en
dimensionar la magnitud de las conductas punibles cometidas en un contexto
determinado de crimenes internacionales con conductas que no estaban amparadas bajo
dicho contexto; igualmente, se establecid que el concepto de sistematicidad permitia
establecer el nexo que existe entre una conducta y el conflicto armado en relacion con el
crimen de guerra, por tanto, reconocio la presencia de la sistematicidad en el crimen de
guerra; por ultimo, en el pronunciamiento sub examine, la Corte Constitucional, concluy6
gue el concepto de politica hace parte del concepto de sistematicidad.

Con posterioridad, el concepto de sistematicidad, en relacién con la justicia
transicional, estuvo marcado por la expedicion de la sentencia C-674 de 2017. En ella la
Corte Constitucional entiende que la sistematicidad es un concepto analogo al de
masividad, pues como se menciond anteriormente, el Acto Legislativo 01 de 2017
circunscribié el concepto a la priorizacion en la investigacion de las conductas cometidas
de forma sistematica, por ello, la Corte equipard los conceptos anteriores, ya que
permiten evidenciar la gravedad de las conductas cometidas bajo la égida de un patron

de macrocriminalidad, siendo este concepto también analogo, de acuerdo con la
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jurisprudencia. El relacionamiento de estos conceptos deviene del desarrollo de la
priorizacién de casos relacionados con un mismo patron de conducta y el enfoque de la
investigacion en todos sus contornos facticos y juridicos, lo cual permite que exista una
labor de instruccion y juzgamiento mas eficiente, y que se avenga al principio de
integralidad de la investigacion penal, propia las indagaciones adelantadas en un
contexto de justicia transicional.

Posteriormente, la sentencia C-007 de 2018 estudid la constitucionalidad de la Ley
1826 de 2016. En dicha oportunidad se afirmd que la sistematicidad no pertenecia al
crimen de guerra como elemento estructural. Con la expedicion de la sentencia C-080
de 2018, la cual examind la constitucionalidad de la Ley Estatutaria de Administracién de
Justicia para la JEP, se analiz6 el concepto de sistematicidad, ya que se alude a él en
dicha ley para referirse a criterios de seleccion y priorizacion de casos por parte de la
Sala de Reconocimiento, de Verdad, de Responsabilidad y de Determinacion de los
Hechos y Conductas de la JEP. Pues bien, la Corte Constitucional reconoce en dicho
pronunciamiento que la naturaleza del concepto de sistematicidad aludida en la
sentencia C-579 de 2013 tiene completa validez, y que en ese sentido deben priorizarse
los casos una vez que se advierta la existencia de un conjunto de acciones en un
contexto de macrocriminalidad.

En dicho pronunciamiento, la Corte Constitucional retoma el estudio del concepto
de sistematicidad en relacion con los elementos del hecho global del crimen de guerra,
y concluye que la sistematicidad no fue incluida como uno de los elementos constitutivos
de dicho contexto de acuerdo con el articulo 8 del ER, no obstante, la CPI ha priorizado
su conocimiento en relacion con “aquellos crimenes de guerra cometidos “como parte de
un plan o politica o como parte de la comision en gran escala de tales crimenes”??%, En
concordancia, la sentencia C-080 de 2018 sefiala que la sistematicidad “guia para definir
el umbral de gravedad”. Dicho umbral de gravedad se refiere al nivel de afectacion de
derechos fundamentales individuales y colectivos, y a la forma de comision de las

conductas punibles.

221 Corte Constitucional. Sentencia C-080 de 2018.
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De otra parte, y atendiendo a lo estatuido por la jurisprudencia de la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, en los pronunciamientos analizados se
pudo constatar que el concepto de sistematicidad es analogo al que se decant6 en el
primer parrafo de este acapite, y que corresponde con la definicién de sistematicidad en
torno al crimen de lesa humanidad. En concordancia, la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia reconoce que los elementos de los crimenes internacionales hacen
parte del derecho internacional consuetudinario, y que por tanto forman parte del corpus
iuris del ius cogens, el cual hace parte del bloque de constitucionalidad, consagrado en
el articulo 93 de la Carta Politica, razon por la cual deben siempre prevalecer en el
ordenamiento juridico colombiano. En consideracion a lo anterior, las autoridades
judiciales deben interpretar y aplicar los elementos de los crimenes dentro del cual se
encuentra el concepto de sistematicidad de forma preferente.

Adicionalmente, la sistematicidad es un criterio de priorizacion para la seleccién
de casos en la JEP, ello en aplicacion del Acto Legislativo 01 de 2012, que delimité dichos
criterios constitucionalmente, y también en aplicacion del sistema de fuentes para la JEP,
contenido en el Acto Legislativo 01 de 2017 y en la Ley Estatutaria de Administracion de
Justicia para la JEP. Lo anterior, se constata en el documento Criterios y Metodologia de
Priorizacion de Casos y Situaciones en la Sala de Reconocimiento de Verdad, de
Responsabilidad y de Determinacion de los Hechos y Conductas, en el cual la
sistematicidad hace parte del componente objetivo del criterio de gravedad para la
priorizaciébn de casos, tal como tuvo la oportunidad de estudiarse en la presente
investigacion.

Asi, es menester analizar el concepto de sistematicidad desarrollado por la Sala
de Reconocimiento en el Auto No. 19 de 2021, atinente a la calificacién juridica y
determinacién de los hechos del Caso No. 01. En dicho pronunciamiento la JEP parte
de analizar el concepto de patrén y politica, en primer lugar, alude a que conductas
cometidas un numero considerable de veces, en un espacio de tiempo determinado, en
contra de victimas con caracteristicas similares, y en determinados espacios geograficos,
constituye un patron de conducta. A partir de dichos elementos se puede arribar al
concepto de politica de la organizacion criminal.
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Decantados de esta forma los conceptos de patrén, plan y politica en el estudio
de los elementos contextuales del crimen de guerra, la JEP concluye que cuando el

articulo 8 del ER hace alusion a los mismos, se refiere a su competencia, a saber:

En efecto, el ER establece que la competencia de la CPI en los crimenes de guerra, y en
particular, cuando estos han sido cometidos en el marco de “un plan o politica o [...] la
comision en gran escala de tales crimenes” ello corresponde a la naturaleza juridica de
la competencia de la CPI, y no a la naturaleza del crimen”. Tampoco lo es la gravedad
de los hechos, ya que si bien la vulneracion del DIH que representa un crimen de guerra
debe ser grave o seria para ser un crimen de guerra, esta gravedad no es parte del
contexto sino del crimen mismo. Asi lo aclaré la Corte Constitucional, en sentencia C-007

de 2018, disponiendo que la gravedad es propia de la calificacién como crimen de guerra,

constitutivo del crimen y no un elemento contextual.???

Por tanto, la Sala de Reconocimiento de la JEP admite que el concepto de plany
politica pueden estar presentes en el contexto del crimen de guerra, aunque su existencia
no es requisito necesario para que se materialice un crimen de guerra.

De otra parte, en relacion con el contexto del crimen de lesa humanidad, la Sala
de Reconocimiento de la JEP alude al hecho de que el crimen de lesa humanidad debe
ser cometido por una organizacion??® que tenga la capacidad de ejecutar un ataque
generalizado o sistematico “en consonancia con una politica o un plan”.

Ahora bien, en relacion con el estudio del concepto de sistematicidad, en el crimen
de guerra, la Sala de Reconocimiento no se refiere a él en estricto sentido, empero, hace
alusién al concepto del nexo, que debe existir entre las conductas individuales y el
contexto del conflicto armado. De lo cual se concluye, como se aludié con anterioridad,
gue es precisamente el nexo entre las conductas individuales lo que permite su
caracterizacion como crimen internacional, pues los simples delitos desprovistos de ese
elemento no se enmarcan en tal categoria y, por lo tanto, no tienen trascendencia para

el derecho penal internacional.

222 JEP. Auto No. 19 de enero 26 de 2021, op. cit., parr. 715.

223 Al respecto en el auto No. 19 de enero 26 de 2021, la Sala de Reconocimiento alude lo siguiente: “Para
ello deben contar por lo menos con una estructura, canales de comunicacion y suficiente recursos, medios
y capacidad para coordinar al interior del grupo, promover y alentar los ataques, y lograr sus fines”.
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En contraste, al analizar el hecho global del crimen de lesa humanidad, la Sala de
Reconocimiento alude al concepto de sistematicidad y destaca que su existencia puede
ser alternativa con el de generalidad, y que con la concurrencia de uno solo de ellos
basta para configurar el contexto del crimen de lesa humanidad. Asimismo, alude a que
los hechos en relacion con crimen de lesa humanidad deben ser cometidos en una misma
linea de conducta y de “conformidad con una politica de un Estado o de una organizacion.
Esta politica debe haber estado dirigida a cometer o a promover la comision de dichos
actos criminales”?4, Por lo cual, el concepto de politica permite identificar el vinculo entre
las conductas cometidas dentro de un mismo contexto y descartar, por tanto, la mera
iniciativa individual y espontéanea del autor del hecho.

En conclusion, de acuerdo con la Sala de Reconocimiento, el plan o patrén devela
la politica, concepto que es equivalente con el concepto de sistematicidad, entendido por

la Sala de Reconocimiento como:

La sistematicidad pretende evidenciar que los actos criminales fueron cometidos de
manera organizada haciendo improbable que hayan ocurrido de manera aislada o
aleatoria. De esta manera, la identificacién de patrones macrocriminales y un plan criminal
comun a los actos que componen el ataque son relevantes para conocer la capacidad
que tiene una organizacion, ya sea de caracter estatal o ilegal, para cometer los atagues
violentos con una relativa estabilidad en un tiempo determinado y es evidencia suficiente

para concluir su sistematicidad®®.

Asi también, del andlisis de los autos proferidos por la Sala de Definicion de
Situaciones Juridicas y la Seccién de Apelaciones del Tribunal para la Paz, es menester
indicar que el concepto de sistematicidad en ocasiones es utilizado por la JEP, para hacer
alusiébn a aspectos de diversa naturaleza, en su mayoria, de indole dogmaética y
sustancial, como corresponde con la naturaleza del concepto de acuerdo con el Derecho
penal internacional, no obstante, en ocasiones se utiliza para connotar aspectos de
indole procedimental, y para aludir a los principios que inspiran el sistema.

De otra parte, la JEP utiliza el concepto de sistematicidad, al definir el elemento

contextual del crimen de guerra, para establecer la relacién de una o varias conductas

224 JEP. Auto No. 128 de 2021.
225 |bid., parr. 712.
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con un contexto de conflicto armado, si se tiene en cuenta que el concepto de nexo es
equivalente con el de sistematicidad. Con fundamento en las anteriores consideraciones,
es menester indicar que la interpretacion de sistematicidad desarrollada por la JEP es
acorde con lo establecido en el derecho penal internacional, especialmente con el ER,
los Elementos de los Crimenes Internacionales y la jurisprudencia de la CPI. Ello por
cuanto: i) la definicion del concepto de sistematicidad alude materialmente al mismo
contenido decantado por la CPlI, ii) también existe una equivalencia conceptual entre la
nocion de plan, politica y sistematicidad pues su funcién no es otra que servir de criterio
para establecer el vinculo que existe entre las conductas desplegadas individualmente
entre si, y el nivel de organizacion de estas en su ejecucion en un determinado contexto,
iii) es pacifica la concurrencia del elemento de sistematicidad en el contexto del crimen
de lesa humanidad.

Si bien la CPI no ha reconocido explicitamente la correspondencia de los
conceptos de plan y politica con el de sistematicidad, la verificacion de su equivalencia
se comprueba por la correspondencia material de sus definiciones, asi formalmente se
tengan como elementos distintos. Por ello, cuando la JEP reconoce que la sistematicidad
puede estar presente en un crimen de guerra, ello no es contradictorio con lo dicho por
la CPI, precisamente por la equivalencia conceptual antes anotada, y porque el articulo
8 del ER expresamente reconoce los conceptos de plan y politica.

A efectos de robustecer el planteamiento abordado en el parrafo anterior, también
es importante tener en cuenta que la sentencia C-080 de 2018 proferida por la Corte
Constitucional reconocié que, en la discusion y aprobacién del ER, se aludié a la
posibilidad de incluir el concepto de sistematicidad dentro del articulo 8 de ese mismo
corpus normativo, no obstante, no se consagré de esa manera, y por tal razén solo se
hizo referencia al concepto de plan o politica. De acuerdo con lo anterior, se tiene que la
interpretacion realizada por la JEP en torno al concepto de sistematicidad es razonable
y ajustada a la independencia y autonomia que le asisten, y acorde al contexto normativo
colombiano. Ahora bien, no debe desconocerse que el articulo 66 transitorio de la
Constitucion Politica ha reconocido que la sistematicidad es un elemento propio del

crimen de guerra.
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Ahora bien, debe necesariamente mencionarse que, en relacion con el concepto
de nexo, la Corte Constitucional ha reconocido que es una de las caracteristicas de la
sistematicidad, y que permite establecer la vinculacion de una conducta con el contexto
de conflicto armado en relacion con el crimen de guerra. Esta concepcion es compartida
por la JEP, aunque la jurisprudencia de la CPI revisada no ha hecho tal mencion.

Por ultimo, es necesario acotar que, si bien la interpretacién de los elementos
constitutivos del concepto de sistematicidad adoptado por la JEP no es exegéticamente
idéntico en relacion de mismidad con la jurisprudencia de la CPI (ello en relacion con el
crimen de guerra), esto no implica que desconozca los elementos fundamentales del
mismo, y que en aplicacion de su autonomia y en consideracion a sus funciones realice
interpretaciones que no sean plausibles sobre la hermenéutica de los elementos
dogmaticos del derecho penal internacional, mas si se tiene en cuenta que algunas
normas, como el articulo 66 transitorio de la Constitucion Politica, han incorporado a la
legislacion elementos del derecho penal internacional, dotandolos de cierta connotacion

que apartarse seria desconocer su texto.

116



BIBLIOGRAFIA

ASAMBLEA GENERAL DE LA ONU. Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional,
17 Julio 1998.

COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Verdad, justicia y
reparacion: Cuarto Informe sobre la situacion de derechos humanos en Colombia/,
2013.

JEP. Salas de Justicia de la JEP. Recuperado del Sitio Oficial de la JEP:
https://www.jep.gov.co/JEP/Paginas/Salas-de-la-JEP.aspx

JEP. Toma de rehenes, graves privaciones de la libertad y otros crimenes concurrentes
cometidos por las Farc-EP. Recuperado del Sitio Oficial de la JEP:

https://www.jep.gov.co/especialesl/macrocasos/01.html.

JEP. Criterios y metodologia de priorizacion de casos y situaciones en la Sala de
Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Determinacién de los

Hechos y Conductas, 28 de junio de 2018.

OSIEL, Mark. “The Hague Justice Portal. How should the ICC Office of the Prosecutor
choose its cases? The multiple meanings of situational gravity”. En Hague Justice
Portal, vol. 5, 2009, p. 2. Consultado a través de la herramienta ICC Legal Tools
de la CPI el 12 de enero de 2021: https://www.legal-tools.org/doc/b36598/pdf/

RAMIREZ MONTES, Sandra Patricia. La paz y el crimen de agresion, Bogota,
Universidad Santo Tomas, 2012. Recuperado de:
https://repository.usta.edu.co/bitstream/handle/11634/3521/Ramirezsandra2013.

pdf?sequence=1&isAllowed=y

ROBINSON, Darryl. “The Draft Convention on Crimes Against Humanity: What to do with
the definition?”. En FICHL Publication Series, No. 18, 2014, p. 104.
https://www.legal-tools.org/doc/ae7041/

UNITED NATIONS. International Law Comission. Sixty — Seventh Session. First Report

on Crimes Against Humanity, febrero 17 de 2015. Consultado a través de la

117


https://www.jep.gov.co/especiales1/macrocasos/01.html
https://www.legal-tools.org/doc/b36598/pdf/
https://repository.usta.edu.co/bitstream/handle/11634/3521/Ramirezsandra2013.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://repository.usta.edu.co/bitstream/handle/11634/3521/Ramirezsandra2013.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://www.legal-tools.org/doc/ae7041/

herramienta ICC Legal Tools de la CPI ell 17 de enero de 2021: https://www.legal-
tools.org/doc/2922f9/pdf

WERLE, Gerhard. Tratado de derecho penal internacional, 22 Edicién, Ed. Tirant Lo
Branch, 2011.

FUENTES LEGALES

CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Ley 1957 de 2019. “Estatutaria de la

Administracion de Justicia en la Jurisdiccion Especial para la Paz”.

-------- . Ley 1922 de 2018. “Por medio de la cual se adoptan unas reglas de procedimiento

para la Jurisdiccion Especial para la Paz”.

-------- . Ley 1820 de 2016 “Por medio de la cual se dictan disposiciones sobre amnistia,

indulto y tratamientos penales especiales y otras disposiciones”.

------- . Ley 1719 de 2014. “Por la cual se modifican algunos articulos de las leyes 599 de
2000, 906 de 2004 y se adoptan medidas para garantizar el acceso a la justicia de
las victimas de violencia sexual, en especial la violencia sexual con ocasion del

conflicto armado, y se dictan otras disposiciones”.
------- . Ley 599 de 2000. “Cédigo Penal’.
-------- . Acto Legislativo 01 de 2017, 4 de abril de 2017.

-------- . Decreto No. 3011 de 2013, “Por medio del cual se reglamentan las Leyes 975 de
2005, 1448 de 2011 y 1592 de 20127,

JURISPRUDENCIA
CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-112 de 2019. MP. J. F. Reyes
Cuartas.

-------- . Sentencia C-007 de 2018. MP. D. Fajardo Rivera

118


https://www.legal-tools.org/doc/2922f9/pdf
https://www.legal-tools.org/doc/2922f9/pdf

-------- . Sentencia C-080 de 2018. MP. A. J. Lizarazo Ocampo
-------- . Sentencia C-674 de 2017. MP. L. G. Guerrero Pérez
-------- . Sentencia C-579 de 2013. MP. J. I. Pretelt Chaljub.
-------- . Sentencia C-578 de 2002. MP. M. J. Cepeda Espinosa.
-------- . Sentencia C-1076 de 2002. MP.C. I. Vargas Hernandez.
-------- . Sentencia C-801 de 2009. MP. G. E. Mendoza Martelo
-------- . Auto 009 de 2015. MP. L. E. Vargas Silva.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Sentencia de julio 22 de
2020. Radicacion No. 56.591 SP-544-2020.

-------- . Sala de Casacion Penal. Sentencia de 15 de julio de 2015. Rad. 45.795.

-------- . Sala de Casacion Penal. Auto Interlocutorio de 30 de mayo de 2018. AP-2230-
2018. Radicacion No. 45.110.

-------- . Sala de Casacion Penal, Auto CSJ AP3947 de 2017.
-------- . Sala de Casacién Penal, Auto 545408 de 16 de agosto de 2017.
JEP. Sentencia TP-SA 168 de 2020.

-------- . Tribunal para la Paz, Seccién de Apelacion. Sentencia Interpretativa SENIT 2 de
2019.

-------- . Sala de Amnistia o Indulto. Resolucion SAI-AOI-D-033-2020 de 12 de febrero de
2020 — 20203150065931.

-------- . Sala de Definicion de Situaciones Juridicas. Resolucion No. 63 de 2018. Mayo 4
de 2018.

-------- . Sala de Definicién de Situaciones Juridicas. Resolucién 38 de abril 23 de 2018.
Radicado 10-000022-2018.

-------- . Salas de Justicia. Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad, y de

Determinacion de los Hechos y las Conductas. Auto No. 033 de 2021.

119



. Salas de Justicia. Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad, y de
Determinacion de los Hechos y las Conductas. Auto No. 19 de 26 de enero de
2021.

. Sala de Definicion de Situaciones Juridicas. Auto TP-SA 110 de enero 30 de 2019,
en el asunto de Jorge Eliécer Plazas Acevedo, por medio del cual se resuelve el
recurso de apelacion de la Resolucion No. 1462 del 25 de septiembre de 2018

. Seccion de Apelaciones (SA) del Tribunal para la Paz. Auto TP-SA 220 de julio 3
de 2019, en el asunto de Pedro Luis Zuleta Noscué por medio del cual se resuelve
recurso de apelacion interpuesto por el Ministerio Publico contra el auto SRT-AE-
44/2018 de agosto 29 de 2018. Radicacién No. 60-000118-2018.

CPI. Sala de Cuestiones Preliminares. Decision relativa a la solicitud de la Fiscalia de la

CPI sobre la autorizacion de iniciar una investigacion de acuerdo con el articulo
15 (3) del ER. Situacion en la Republica de Filipinas, No 1C-01/21, 15 de
septiembre de 2021.

. Sala de Primera Instancia IX. Decision en relacidon con el caso del Fiscal de la
CPI1 Vs. Dominic Ongwen, No. IC-02/04-01/15, 4 de febrero de 2021.

. Sentencia de 8 de julio de 2019. Caso de la Fiscalia de la CPI Vs. Bosco
Ntaganda, parr. 692.

. Sala de Primera Instancia Ill. Decision de conformidad con el articulo 74 del ER,
en el Caso del Fiscal de la CPI Vs. Jean Pierre Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08-
3343, 21 de marzo de 2016.

. Sala de Primera Instancia Ill. Caso de la Fiscalia de la CPI Vs. Germain Katanga.

Decision proferida de acuerdo con el articulo 74 del ER, 7 de marzo de 2014.

. Sala de Cuestiones Preliminares. Caso de la Fiscalia de la CPI Vs. Ahmad
Muhammad Harun y Ali Muhamad Ali Abd-Al-Rahman. Decision conforme al
articulo 58 (7) del ER, 27 de abril de 2007

. Decision de confirmacion de cargos. Caso de la Fiscalia de la CPI Vs. Germain

Katanga.

120



-------- . Situacion en la Republica de Costa de Marfil. Decision de conformidad con el
articulo 15 del ER.

TPIY. Sala de Apelaciones. Caso de la Fiscalia Vs. Kunarac. Caso No. IT-96-23 & IT-96-
23/1-A, 12 de junio de 2002

-------- . Sentencia de 14 de diciembre de 1999 (Jelisic, TC)
-------- . Sentencia de 7 de mayo de 1997. Caso del Fiscal Vs. Dusko Tédic.

-------- . Sentencia de 21 de mayo de 1999 (Kayishema y Ruzindana, TC)

121



