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Introduccién

El presente trabajo tiene como objetivo investigar y profundizar, el origen, y
desarrollo de los sistemas de justicia transicional, a partir de experiencias
internacionales en materia de justicia, y su comparacién e implementacion en el
caso Colombiano. Tras varias décadas de enfrentamientos armados y de haber
llegado a niveles de degradacion y barbarie, el Estado colombiano logra un
acuerdo encaminado a la finalizacién del conflicto y la consecucién de la paz,
mediante los denominados acuerdos de paz suscritos por el Estado colombiano y
el grupo insurgente denominado FARC (Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia). Dentro de dicho acuerdo se incorpora un componente esencial en
materia de verdad y justicia, como sistema de juzgamientos de infracciones al
Derecho Internacional Humanitario y de violaciones a los derechos humanos, que
se materializa en la denominada Jurisdiccion Especial para la Paz. Dicho sistema
es analizado desde una perspectiva historica, partiendo de experiencias en
diferentes periodos donde se han formulado alternativas por construir sistemas de
juzgamiento y sancion, a través de tribunales internacionales, cuyo objetivo es

evitar la impunidad de dichos comportamientos que atentan contra la humanidad.

Los esfuerzos y dificultades en su creacion, en su desarrollo tiene como referentes
Tribunales “ad hoc”, o militares cuya caracteristica es ser de caracter temporal;
entre ellos los tribunales de Nuremberg, Ruanda, la antigua Yugoslavia, Tokio
entre otros, hasta avanzar en sistemas de juzgamiento de caracter permanente,

como el que se conoce hoy como Corte Penal Internacional.



En razén a ello, se hace referencia al mecanismo juridico para integrar al
ordenamiento interno colombiano, todos estos componentes de caracter
internacional, como lo es la implementacién en el sistema de verdad, justicia,
reparacion y no repeticion, partiendo de estos estdndares internacionales. En
principio, a través del bloque de constitucionalidad, y sentencias ya proferidas por
parte de la jurisdiccion Constitucional del Estado colombiano, y a través de
reformas constitucionales o actos legislativos, asi como también, el tratamiento
diferencial en materia de crimenes internacionales dentro del ordenamiento

juridico interno.

Para el caso bajo andlisis, la Jurisdiccién Especial para la Paz, resulta de la
mixtura de un conjunto de mecanismos y medidas de justicia transicional en un
conflicto de caracter no internacional en el territorio colombiano, que opera para el
reconocimiento de responsabilidad y verdad, que garanticen a las victimas
mayores grados de satisfaccion y medidas de no repeticion. Por lo tanto, se busca
desvirtuar la serie de cuestionamientos y reacciones por parte de diferentes
sectores de la sociedad Colombiana debido al desconocimiento de la operatividad
de la JEP, y el temor que genera actualmente los eventuales fallos de esta
jurisdiccion, que ha dado lugar a una fuerte campafia de desinformacion, incluso
por la oposicion de sectores politicos, y del propio gobierno electo a la

implementacion de dicho sistema.

A partir de la profundizacion en los conceptos, y valoracion de instrumentos

internacionales, se brinda criterios y elementos de juicio que permitirdn una



valoracion mas profunda de este sistema, lo cual genera mayor informacion
desde diferentes enfoques, confianza y seguridad juridica, no solamente en los

propios actores del conflicto, sino también de la comunidad en general.

La metodologia utilizada en el presente trabajo, se desarrolla mediante una
investigacion descriptiva, entendida como el conjunto de reglas o procedimientos
idoneos para el aprendizaje de datos sobre el conocimiento de las diferentes
disposiciones e instrumentos internacionales y nacionales sobre procesos de
transicion y resolucion de conflictos, en materia de graves violaciones de derechos
humanos. El método para ello, es de caracter descriptivo, debido a que se acude a
un recuento histérico de los diferentes Tribunales Internacionales como
Nuremberg, Ruanda, la Antigua Yugoslavia, donde se hace un analisis
documental, mediante la recoleccién sistematica y organizada de datos, junto a la

descripcion detallada y contextual de hechos.

En ese orden, la técnica utilizada es la recoleccion de informacién documental,
contenida en doctrinas, libros, articulos, jurisprudencia internacional y nacional,
instrumentos internacionales, convenios y tratados multilaterales, y toda
informacion del denominado desarrollo internacional “soft law”. Una vez obtenida y
consultada dicha informacion es procesada, analizada e interpretada, con el fin de
obtener el objeto de la investigacion; lo anterior, se hace a través de un andlisis

comparativo y doctrinal para llegar al caso colombiano especificamente la JEP.



Capitulo 1

Contexto

El presente trabajo parte de la realidad del conflicto armado de caracter interno,
acaecido en el territorio colombiano dentro de los ultimos 50 afos, entre el grupo
denominado FARC (Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia) y el Estado
Colombiano, en el cual después de ingentes esfuerzos y acercamientos entre
partes, teniendo en cuenta la degradacion del conflicto, y un nimero de victimas
superior a los 8 millones aproximadamente, y en atenciébn a la violacion de
derechos humanos y al Derecho Internacional humanitario, deciden colocar fin a la
confrontacion armada a través de un dificil proceso de negociacion, el cual
confluye en la suscripcion de un pacto denominado “Acuerdo final para la
terminaciéon del conflicto y la construccién de una paz estable y duradera”; dentro
del cual las partes disefian un método, unas reglas, principios y una herramientas
de caracter judicial esenciales que hacen parte de un Sistema Integral de verdad,

justicia, reparacion, y no repeticion, “Jurisdiccién Especial para la Paz”.

El fin primordial es obtener el mayor grado de verdad, y adelantar un proceso de
identificacion, investigacion, juzgamiento y sancion de maximos responsables, en
la cual se incorporan instrumentos de caracter internacional que se han adoptado
de un proceso evolutivo a través de la resolucion de conflictos internacionales,

estructurando las bases de una justicia transicional, como respuesta de las



naciones civilizadas a la violacion de Derechos Humanos y al Derecho
Internacional Humanitario. Esto ha sido posible a través del desarrollo
internacional conocido como “soft Law”, en virtud de Instrumentos, Jurisprudencia
de las Cortes Internacionales y de activistas de Derechos Humanos, que en
conjunto se han constituido como obligaciones de los Estados frente a la
comunidad internacional. Ante las variadas inquietudes e interpretaciones juridicas
en torno a la Jurisdiccion Especial para la Paz — JEP, es procedente y necesario
analizar el valor juridico y vinculante de los llamados Acuerdos de La Habana
mediante los cuales ingreso éste al ordenamiento interno, por una parte se podria
decir, por “derecho propio” en virtud de los tratados en que el Estado colombiano
es parte, en especial por los Convenios de Ginebra y sus protocolos. Lo anterior,
contempla los llamados “acuerdos especiales”, que como tal harian parte del
denominado blogue de constitucionalidad, de conformidad con el art. 93 de la
Constitucion Politica, cuando han sido ratificados. Dichos instrumentos regulan
medios de guerra y que protegen a determinadas personas o bienes dentro del
contexto del conflicto no internacional; las cuales ademas suponen el minimo de
obligatoriedad para sus protagonistas y son de imperativo cumplimiento en
nuestro ordenamiento al incorporarse al derecho interno.
Los Convenios suscritos por la Conferencia Diplomatica de Ginebra el dia 12 de
agosto de 1949, que comenzaron su vigencia en Colombia a partir del afio 1960
con la expedicion de la Ley 52 del 26 de agosto, mientras que los Protocolos
Adicionales, el primero de ellos comenzé a regir en Colombia el 1° de marzo de
1994 por la Comision Especial Legislativa y el segundo, inicia su vigencia el 15 de

febrero de 1996 con la promulgacion de la Ley 171 de 1994, aspectos normativos



gue disipan cualquier duda al respecto. (El acuerdo del teatro Col6n y la justicia

Especial para la Paz, Oscar José Duefias, ediciones aurora).

La convencion de Viena, acorde a su articulo 53, en relacion con normas
internacionales aplicables en tratandose de estos instrumentos se les otorga una
calidad de reglas conocidas y aceptadas por la comunidad internacional de
aplicabilidad en materia de conflictos internos, y constituyen reglas
consuetudinarias denominadas jus cogens. Por tanto, no admite excepcién alguna
por parte de un Estado, asi el Art. 27 de la misma Convencion de Viena,
reglamenta que ningun Estado puede invocar sus disposiciones internas para
desatender o justificar un incumplimiento de un tratado. En concordancia con lo
anterior, por disposicién expresa del Art. 93 de la Constitucién colombiana,
determina que los tratados y convenios ratificados por el Estado colombiano, los
cuales prevaleceran en el orden interno, por tanto es aplicable y vinculante via
bloqgue de constitucionalidad al consagrarlo expresamente por la propia
Constitucion y refrendarlos por diferentes fallos por parte del 6rgano méaximo

constitucional de Colombia.

De otro lado, de manera simultanea de acuerdo al debido proceso interno en
Colombia, tomo fuerza la necesidad de una reforma Constitucional como un
camino de seguridad juridica y no de interpretacion que garantice la viabilidad de
los acuerdos, por lo cual finalmente se adelantd mediante acto legislativo No. 01
del afio 2017, una reforma constitucional en la cual incorporé un titulo transitorio a

la Constitucion, “acuerdo Final para la terminacion del conflicto y la construccion



para una paz estable y duradera”, avalada mediante sentencia emitida por la Corte
Constitucional, la cual zanj6 las discusiones al respecto sobre el valor juridico de
los acuerdos, no obstante en desarrollo de este trabajo se sustentara la
observancia de instrumentos internacionales suficientes para la implementacion de
los diferentes componentes del acuerdo, que a su vez se encuentran ligados a
temas de caréacter internacional como el tipo de crimenes donde los mismos tienen

un trato diferencial en su aplicacion en atencion a estandares internacionales.



Capitulo 2

Experiencias Internacionales en caso de Justicia Transicional

Una primera aproximacion al tema propuesto, empieza por comprender que el
conflicto como fendmeno social ha sido una constante a través del transcurso de
la historia de la humanidad, y es asi como data desde el conocimiento de su
existencia aproximadamente 5.000 afos, ocasionando alrededor de 14 mil
guerras, alcanzando un saldo aproximado de 5 millares de muertes de seres
humanos. Entre otros calculos se dice que en los ultimos 3.400 afios, el mundo ha
conocido tan solo 250 afios de paz, de alli que la presencia de la guerra como una
practica generalizada de expresion de dominio ha sido constante, y se habia
generado un cierto derecho a la guerra, estableciendo unos usos y costumbres
entre las partes en contienda, cuya finalidad es reconocer unos limites a la

actividad bélica del ser humano (Ramelli, DIH, moédulo 1 p. 20, Pictet, 1983, p. 95).

Ante este panorama surge la inquietud, quien o quienes tendrian en principio a
cargo el juzgamiento de conductas violatorias de dichas reglas asi como de las
sanciones a que hubiere lugar. En lo que respecta a estas regulaciones datan
diferentes momentos histéricos tan antiguos como la misma confrontacion, desde
la edad media se incluyen disposiciones sobre la proteccién de lugares, personas
fuera del conflicto como también de los combatientes en si mismos, las cuales se
condensan de manera primigenia en los denominados concilios de Charroux

(986), Narbonne (990), y Anse (994), incluidas las denominadas “treguas de Dios”



establecidas en el concilio de Elne (1027). Uno de los primeros autores fue el
helvético Emmer de Vattel quien en su obra titulada “Le troit de gens ou principes
de la loinaturelleappliguée a la condutie et aux affaires des nations et des
souverains” (1758), contempla la imposibilidad de resistir a la violencia armada por
los principes de la época, planteamientos que a la postre inspiraron los textos del
Art. 3 comun de los cuatro convenios de Ginebra de 1949 y protocolo Il de Ginebra
de 1977 (Ramelli, M1, DIH, CPI, p. 21), normas consuetudinarias que empiezan a

tener incidencia y tratamiento en la humanizacién de la guerra.

Todos estos avances se ven reflejados en diferentes paises encaminados a
proteger a personas que resulten inmersos en las confrontaciones, que en
principio se circunscribian a conflictos internacionales entre Estados, y que
posteriormente incluiran, como se analizara, conflictos internos dentro del Estado y
grupos irregulares. Para el afio de 1863, en la presidencia de Abraham Lincoln se
ordena al general Lieber redactar un cédigo de conducta donde se estipulen las
costumbres de la guerra; para el afio 1864 con una evolucion en materia de
conflictos internacionales se regula mas ampliamente el primer “Convenio de
Ginebra para mejorar la suerte de los heridos en campania terrestre” y se configura
la proteccién a la mision médica, frente a su neutralidad, iniciativa que surgié de
cinco ciudadanos suizos fundadores de la Cruz Roja Internacional, entre quienes
se destaca a su representante Henry Dunant, quien decide socorrer a los heridos y
enfermos en la denominada batalla de Solferino, utilizando un simbolo neutral que
es la inversion exacta de la bandera suiza (Convenio DCI-ALA/2008/019-588.

Universidad Santo Tomas, Defensoria del Pueblo, Unidad Tematica Sistema
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Internacional de Promocion y Proteccién de Derechos Humanos).

Otra fuente historica se atribuye al zar Alejandro 11, en el conflicto entre britanicos y
rusos que data de fecha 29 de noviembre del afio de 1868 donde las potencias
europeas adoptaron la “declaraciéon de San Petersburgo” donde determina los
principios esenciales del Derecho Internacional Humanitario, sobre todo en la
utilizacion de un tipo de proyectiles desarrollados dentro de la guerra, de material
inflamable y balas explosivas, ademas de la conduccién de las hostilidades. En
ese orden se realizan en 1899 y 1907, las conferencias de Paz, tratado
internacional que se conoce como “Derecho de la guerra y de la paz’, cuyo
objetivo también consistié en regular la conduccién de las hostilidades terrestres,
conocido como el derecho de La Haya. Bajo ese desarrollo, se estructura
posteriormente para el afio de 1949, los 4 Convenios internacionales encaminados
a regular la guerra, terrestre, maritima, estatuto del prisionero de guerra y
proteccion de la poblacion civil, conocidos como Convenios de Ginebra, los cuales
para 1977 adoptaron dos protocolos adicionales a estos Convenios de Ginebra
donde se incluyen disposiciones encaminadas a aplicarse tanto en conflictos
internacionales como en conflictos internos, a partir de estas regulaciones se
constituyen los elementos basicos para fijar parametros de violaciones de
derechos y para el juzgamiento de conductas violatorias de dichos tratados que a

la postre los tribunales los podrian aplicar.

De alli que uno de los antecedentes relevantes de la constitucion de un 6rgano

internacional de justicia penal, es el denominado “proyecto de Convenio relativo a
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la institucion para la prevencion y represion de las violaciones de los Convenios de
Ginebra”, propuesto por Gustave Moynier, hacia 1872, donde retoma proyectos
fallidos anteriores que dan lugar a la creacion de un Tribunal Penal Internacional al
término de la Primera Guerra Mundial el cual actuaria solo en casos de conflictos
armados internacionales, y que consolida la idea dentro de un periodo de
tribunales internacionales, que en conjunto con el de Nuremberg, de Extremo
Oriente, para la Antigua Yugoslavia y Ruanda, estarian encaminados a que tengan
una vocacioén de permanencia y jurisdiccion universal, caracteristicas esenciales
de la conocida hoy como Corte Penal Internacional, la cual siempre habia sido un
anhelo constante en la comunidad internacional (Alejandro Ramelli M1, DIH, CPI,

p. 37, 40. Keith Hall, 1998 p. 13).

En su desarrollo, uno de los antecedentes mas significativos y que constituye sin
lugar a dudas un primer esfuerzo en materia de tribunales internacionales de
juzgamiento penal, es el compendio de lo que se conoce como los tratados de
Versalles, en sus articulos 227 a 229, que preveian la posibilidad de creacion de
tribunales ad hoc, con competencia para juzgar las infracciones al derecho
internacional humanitario cometidas en la | guerra mundial, denominados
“‘crimenes contra la moralidad internacional y la santidad de los tratados”
perpetrados por el kaiser Guillermo 1l, estos tribunales fueron creados y
desafortunadamente terminados, siendo conocidos estos casos finalmente por las

jurisdicciones nacionales (Ramelli, m1 DIH, CPI, p. 39. Mullins, 1921, p. 68).

Para esta época simultdneamente noviembre de 1937, se abri6 para firma un texto
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de la denominada “Convencion para la creacion de una jurisdiccion penal
internacional” que conociera de los delitos de terrorismo previstos en la
convencion contra el terrorismo, que tuvo el mismo desenlace y a la postre fracasé

(Olasolo, 2003, p. 36).

Se caracteriza este periodo por la insistencia de la comunidad internacional en la
bdsqueda de alternativas en la resolucion de conflictos y se vierten todas estas
iniciativas en el afio de 1945 con la terminacion de la segunda guerra mundial que
confluyen en un trabajo condensado y concretado en un tribunal de justicia
denominado Tribunal de Nuremberg conformado por los paises vencedores de la
segunda guerra mundial. A partir de este referente universal se presenta una
dispersion de tribunales internacionales e internacionalizados para resolver
conflictos internacionales e internos, de diferente naturaleza en razon a las
exigencias politicas o las circunstancias propias de cada situacion que condujeron
al establecimiento de sistemas de justicia penal especificos y con una
permanencia transitoria para cada conflicto (Robin Geiss, Noumie Bulinckx,
Cuadro comparativo de tribunales penales internacionales e internacionalizados,

p. 1-3 Review International of the Red Cross, marzo de 2006, No. 866 1).

2.1 Aportes Tribunal de Nuremberg

El Tribunal de Naremberg en especial constituye para el momento historico (1945),
la reaccion de las potencias europeas, en razon de la masacre ocurrida bajo el

régimen del nacionalsocialismo antes y durante la Segunda Guerra Mundial, por lo
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que se decidié conformar un tribunal interaliado por las fuerzas vencedoras
denominado Ndremberg (URSS, Reino Unido, Francia, EE.UU, ltalia) y otro para
extremo Oriente; Tokio, pese a las duras criticas del momento sobre el hecho de
ser Cortes organizadas por los paises vencedores, tuvo el mérito de demostrar
que era factible hacer justicia ho como una simple y pura venganza, sino en el
propoésito de no dejar impune actos horrendos contra lo que se consideraba la
humanidad, y un segundo elemento relevante fue centrar la responsabilidad en los
dirigentes y principales ejecutores de tales actos, excluyendo la responsabilidad
colectiva, dejando como aporte las pautas para el juzgamiento a responsables de
crimenes de alta gravedad en adelante (Ma. Dolores Bollo Arocena, Derecho
Internacional Penal: Estudio de crimenes internacionales y las técnicas para su

represion, p. 518).

El Estatuto de NUremberg sancionaba esencialmente las violaciones a los usos y
costumbres de la guerra, como aquellas prohibiciones ya contempladas en las
convenciones de Ginebra y de la Haya, al respecto no reportaba mayor novedad
por cuanto se trataba de hacer efectivas las prohibiciones presentes en diversas
convenciones, y que se aglutinaban en el denominado Derecho Internacional
Humanitario, por lo cual no se discutia su legalidad en la medida que ya existian.
Diferente escenario se presenta respecto a los crimenes consagrados en el Art. 6
del nuevo estatuto, donde se enunciaba un conjunto de comportamientos como
"crimenes contra la humanidad” tales como el asesinato, la exterminacion,
esclavizacion, la deportacion “entre otros actos considerados inhumanos

cometidos contra la poblacion civil antes de la guerra o durante ella, la
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persecucion por motivos politicos, raciales o religiosos”; la codificacién de estas
conductas respondia al interés de los aliados de sancionar un conjunto de delitos
atroces perpetrados por los nazis contra la poblacion civil desde su ascenso al
poder 1933 y hasta 1939 lapso en que no se reportaba un conflicto armado y a
partir de alli hasta el término de las hostilidades de la guerra bajo la presencia de

un conflicto de connotacién internacional (Ramelli DIH, CPI, 2013, p. 40).

La competencia de este Tribunal son los crimenes contra la paz, crimenes de
guerra, y crimenes contra la humanidad, donde se concentraba la mayor discusion
histérica en cuanto al principio de legalidad que revestian dichas conductas, ya
que tal escenario normativo en relacion de crimenes contra la Humanidad no se
encontraba presente en 1945, por tanto al no existir previamente tales conductas
tipificadas, el fin de este tribunal se encamina a que las mismas no quedan
impunes, por ello se argumentd la violacion de principios fundamentales de la
comunidad internacional. Es de anotar en este aparte que el estatuto de
Nuremberg no consagré el crimen de genocidio ya que se vino a regular
convencionalmente hasta 1948, razén por lo cual se calificaron estos
comportamientos dentro de los crimenes de guerra (Ramelli DIH, CPI, 2013, p.

41).

Nuremberg es un Tribunal Internacional penal de la naciente ONU y es el
epicentro historico del acuerdo de Londres (1945), que finalizé con 24 sentencias y
doce condenas a muerte contra los mas altos representantes del régimen nazi,

esta etapa da la apertura a una nueva época de un derecho internacional
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humanitario y quiza el de mayor aporte, una nueva vigencia de derechos y
principios universales del hombre, de un nuevo derecho, a partir de lo consagrado
como “Crimenes contra la Humanidad” que correspondia en tiempos de paz o
durante una guerra, antes de Nuremberg no se contemplaba un catalogo de
derechos y consignas concebidos como derechos humanos o que se concibiera su
violacién, en tiempos de no confrontacion, se conocia instrumentos relacionados
como el Derecho Internacional Humanitario, por ello es el primer enfoque de lo
que hoy conocemos como derechos humanos, ya que su violacion puede ser

posible en tiempos de Paz, y que se aglutina en los delitos contra la Humanidad.

Se evidencia de lo anterior un deseo de sus autores de concebir un marco de
referencia en la perspectiva del desarrollo de un derecho internacional de los
derechos humanos, plasmado en sus sentencias, aunque por principio de
legalidad “nullum crimen sine lege”, los crimenes contra la humanidad se juzgarian
a través de los crimenes de guerra y asi fueron juzgados los maximos
responsables para ese momento. NUremberg abri6 paso a la idea de que hay
derechos universales del hombre que ningun gobierno puede pisotear libremente
sea en tiempos de paz o de guerra, sea en contra de sus propios ciudadanos o de
otra nacion, principios generales del derecho que pertenecian a los codigos de
todas las naciones civilizadas, y que la comision de Derecho Internacional de
Naciones Unidas, los codifico el 29 de diciembre de 1950 como los principios de
Nuremberg. Igualmente es oportuno mencionar que en este periodo se llevo a
cabo el sonado caso del juicio a Adolf Eichmann que se inicio el 11 de abril de

1961, por la Corte Nacional de Israel, haciendo uso efectivo de la experiencia de
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15 afios antes de Nuremberg, acusando a Eichmann por “Crimenes contra la
Humanidad”, bajo una jurisdiccion universal, al igual que una segunda acusacion
bajo un catalogo de crimenes contra el pueblo judio, es decir, pese a que existid
voces que el delito es contra la Humanidad y no contra un pueblo en especial, se
debia instalar una Corte Internacional por los diversos paises, ya que Israel no se
habia conformado para la fecha de los hechos de exterminio como Estado, por
tanto se profirid6 sentencia por los hechos contra el pueblo judio, bajo el entendido
que se debian sancionar so pena de dejar en riesgo la vida humana como tal. Esta
seria la dltima experiencia y después de un periodo significativo nuevamente
aparece la idea de una corte con caracteristicas Internacionales basado en
principios hasta aqui desarrollados (andlisis politico No. 55 Bogota, septiembre-
diciembre de 2005, p. 22-28. De Nuremberg a la Haya, Rainer Huhle centro de

Derechos Humanos Nuremberg).

Conscientes los integrantes de este Tribunal, de esta experiencia internacional y
dada la situacion que se advertia ante la temporalidad de su funcién, se propone
la extension de su jurisdiccion en el tiempo y no solamente a sus nacionales, en
ese sentido uno de los jueces integrante del Tribunal de Nuremberg, el francés
Henri Donnedieu de Vabres, recomienda en su informe final ante el comité de
codificacion de este tribunal, la creacion de una Corte Internacional Penal de
caracter permanente, propuesta por Francia y avalada por Alemania, no
recibiendo el apoyo por parte de la U.R.S.S., EE.UU., Yugoslavia y Polonia
(paises vencedores), de tal manera que este comité concluy6 dar traslado de esta

recomendacion a una comision de expertos de la ya creada Organizacion de
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Naciones Unidas, como es la Comisién de Derecho Internacional (C.D.l.). La cual
para el dia 21 de noviembre de 1947, fue encargada por la Asamblea General de
Naciones Unidas de la preparacién de un Proyecto de Codigo de Crimenes contra
la Paz y seguridad de la Humanidad, paralelamente fue requerida la misma
Comision, para que examinara la posibilidad de crear un o6rgano judicial
internacional para juzgar a personas acusadas de genocidio y de otros crimenes,
que sean de competencia de este Organo, en base a las convenciones
internacionales ya existentes (diciembre de 1948) (Ma. Dolores Bollo Arocena,
Derecho Internacional penal, estudio de crimenes internacionales y las técnicas

para su represion, p. 519).

Transcurrido el periodo entre 1951 y 1974, se presentaron una serie de
controversias en relacién a las diferentes ponencias de proyectos del Codigo de
Crimenes Contra la Paz y la Humanidad, y a su vez del proyecto de la Corte Penal
Internacional. Después de un proceso dificil de propuestas los diferentes relatores
de la Comision de Derecho internacional, logran satisfacer el interés de los
diferentes participantes entorno a uno de los puntos mas sensibles entre otros el
delito de agresion, y se dio paso para que la Asamblea General de Naciones
Unidas adoptara una definicion final respecto del delito de agresion mediante
resolucion 3314 del 14 de diciembre de 1974 (Ma. Dolores Bollo Arocena, Derecho
Internacional penal, estudio de crimenes internacionales y las técnicas para su

represion, p. 520).

Esto contribuyé a que al nuevo relator especial de la Comision Internacional de
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Derecho de Naciones Unidas para los aflos 1981 y 1991, el Sr. Doudou Thiam,
después de nueve informes le fuera aprobado el Proyecto del Cédigo en primera
lectura de la Jurisdiccibn competente para el enjuiciamiento de los crimenes
contenidos en el mismo codigo de manera permanente. Este esfuerzo se suma a
otros por varios afios, incluso ante la insistencia de jefes de Estado de la época
como Mijail Gorbachov, asi como el presidente de Trinidad y Tobago Arthur
Robinson, instando a la creacién del referido tribunal. En el afio de 1991 se
presentan dos informes adicionales décimo y undécimo a la comision especial, por
lo cual la Asamblea de Naciones aprueba en una segunda lectura el proyecto y a
su vez inst6 nuevamente a la comision de Derecho Internacional se continuara con
el proceso de examinar la creacion de la mencionada Corte sin que hasta la fecha
fuera una realidad (Ma. Dolores Bollo Arocena, 2004, Derecho Internacional Penal:
Estudio de crimenes internacionales y las técnicas para su represion, p. 521,

Editorial de la Universidad del Pais Vasco).

2.2 Casos especificos de tribunales de Ruanda y Yugoslavia

Dos afios después, en 1993, se impulsa esta iniciativa con la expedicion de la
resoluciéon No. 808 del Consejo de Seguridad de ONU, mediante la cual decide
crear el Tribunal Penal Internacional para juzgar crimenes cometidos en el antiguo
territorio de Yugoslavia, y en forma similar al afio siguiente se expide por el mismo
organismo la resolucion 855 por medio de la cual se crea el Tribunal Penal
Internacional para Ruanda, amparados en el Capitulo VIl de la Carta de Naciones

Unidas, es decir dependiente de este organismo lo cual no le permitia acreditar de



19

entrada una independencia, de alli que este proceso pese a las criticas de haber
sido creados por el Consejo de Seguridad y no por convencién o tratado, le resta
credibilidad para estas cortes Ad Hoc, en su creacion ya que fue motivo para
considerar que eran instrumentos de las potencias que dominaban al Consejo de
Seguridad y a la OTAN, con el fin de garantizar sus intereses politicos en los
Balcanes y Africa. Esto se evidencioé cuando las propias tropas de la OTAN se
negaban a cumplir las 6rdenes de la Corte de Yugoslavia en los Balcanes y
Ruanda en Africa, existiendo una tension desde los paises que conformaban el
Consejo de seguridad y que conformaban el Tratado Atlantico Norte. No
obstante, pasados 3 afios y gracias a la labor firme y capaz entre otras personas
del juez Richard Goldstone, bajo los principios formulados en Nuremberg y a las
convenciones Yy tratados existentes, se logr6 con o sin apoyo diplomético
convertirse en factor determinante a tener en cuenta para resolver el conflicto
Yugoslavo, confirmando que después de casi medio siglo nuevamente la justicia
habia regresado aplicando al escenario de los crimenes contra la humanidad
cometidos en ese territorio (andlisis politico No. 55 Bogoté, septiembre-diciembre
de 2005, p. 29- De Nuremberg a La Haya, Rainer Huhle, Centro de Derechos

Humanos Nuremberg).

Encontramos que en tratandose de tribunales especiales ad hoc, TIMY para la
antigua Yugoslavia, y TIMR para Ruanda, se ejerce jurisdiccion en contextos
geograficos y temporales especificos y de una determinada clase de infracciones
graves, en especial de crimenes de guerra, dentro de un marco tanto internacional

como interno, retomando los crimenes contra la humanidad y genocidio,
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cometidos en la antigua Yugoslavia a partir de 1991 y sin fecha de cierre temporal,
donde se acusaba en ese entonces al presidente Slodavan Milosevic de los
referidos crimenes. (Ma. Dolores Bollo Arocena, Derecho internacional penal,

estudio de crimenes internacionales y las técnicas para su represion, p. 452).

Estos tribunales, recogen experiencias dado sus caracteristicas, un sistema de
justicia penal, con organismo internacionales o internacionalizados donde
continuaran multiplicandose, en tanto los primeros tienen origen en tratados o
convenios donde varios paises acogen esta férmula de juzgamiento o tienen
origen en el seno de naciones unidas, los segundos, internacionalizados, son
tribunales de origen nacional de un determinado Pais pero con aplicacion del
derecho Internacional Humanitario y Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, si bien hay diferencias a causa del régimen del que dependen, porque
algunos son de indole verdaderamente internacional, en tanto que otros forman
parte de un sistema de justicia penal nacional y sélo ostentan algunos rasgos de
indole internacional. Estos tribunales tenian en general una permanencia
temporal, ejercerian su jurisdiccién contra personas fisicas, y no contra el Estado.
Su principal aporte es la exigencia de responsabilidad de crimenes internacionales
a quienes haya planeado, ayudado a planear, preparar o haber ejecutado dichos
actos, y a su vez si sabian o tenian razones para conocer que sus subordinados
ejecutaron las mismas. Si bien la doctrina ha empezado a discutir el tema respecto
del fundamento juridico penal de los superiores, la responsabilidad del superior
cuando no toma las medidas necesarias para evitar la comision de una conducta,

o por no aplicar los castigos oportunos para evitar su repeticion, en cuanto a
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impedir o castigar los crimenes de sus subordinados hasta el momento se ha
direccionado al derecho militar, respondiendo como jefe militar, y se concreta en el
deber de dirigir las tropas, por consiguiente su infraccion se encontraria dentro del
ambito disciplinario.( Yesid Reyes Alvarado, Autores, participes y superiores en la

Justicia Transicional, p.128, 130)

En relacion superiores civiles, en lo que implicar a jefes de Estado o de Gobierno
en ejercicio o no de sus funciones a que puedan ser declarados responsables por
tribunales Internacionales, constituye quizas la situacion de mayor tensién y temor
en la comunidad internacional, ya que se crea la posibilidad de enjuiciar a Jefes de
Estado o de gobierno, por conductas calificadas como Crimenes Internacionales,
lo cual coloca en una situacién de riesgo al principio de derecho Internacional
como: La inmunidad de la jurisdiccién penal de los 6rganos de Estado, este
principio se ve seriamente atenuado cuando este tribunal formula acta de
acusacion contra el jefe de Estado Slobodan MiloSevi¢, momento en que todavia
ostentaba esa calidad y que posteriormente se dio la detencién y entrega cuando
ya no lo era. Sin embargo dentro de este proceso evolutivo, de manera general ha
sido incipiente y relativa esta posibilidad que un jefe de Estado sea juzgado por un
tercer pais o por una Corte Internacional sin el consentimiento del Estado de
origen (Ma. Dolores Bollo Arocena, 2004, Derecho Internacional Penal: Estudio de
crimenes internacionales y las técnicas para su represion, p 494, editorial de la U

del Pais Vasco).

Otro de los importantes aportes tanto del TMI para la antigua Yugoslavia, y
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Tribunal Internacional de Ruanda, es la concepcion que utilizé sobre los Delitos
contra la Humanidad, para el primero eran cometidos en conflictos de caracter
Internacional, en tiempos de paz o de guerra, no requeria en especial un lazo
entre los Crimenes contra la Humanidad y el Conflicto Armado Internacional, por
consiguiente era factible cometerlos en tiempos de paz. Para el Tribunal de
Ruanda incluye requisitos para su tipificacion se determiné como destinatarios
cualquier poblacion civil sin importar, su nacionalidad, raza, religion entre otros, y
sin consideracion a la existencia de Conflicto armado, en ese sentido como se ha
dicho da aplicacion el Art. 3 comun a los convenios de Ginebra, aplicandolos a los
conflicto de caracter interno, lo cual amplia la proteccion de derechos a un ambito
diferente de los escenario de la guerra externa (Ma. Dolores Bollo Arocena, 2004,
Derecho Internacional Penal: Estudio de crimenes internacionales y las técnicas

para su represion, p 495, Editorial de la Universidad del Pais Vasco).

Dicha evolucion de proteccién de los derechos humanos en todo tiempo tienen un
origen desde la creacion de las Organizacion de Naciones Unidas (ONU), donde
se limita el derecho a la guerra que habia sido invocado en la mayoria de
conflictos internacionales, con una visibn no convencional. Los tribunales en
mencion permitié ir afianzando la concepcion de la necesidad de proteccion de la
humanidad, que no Unicamente esta dirigida a proteger a la persona en tiempos
de guerra que era precisamente lo que recogia del cuerpo normativo del Derecho
Internacional Humanitario, sino se buscé la proteccion que da lugar al inicio a un

incipiente derecho internacional de los derechos humanos.
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Cuerpos normativos como el DIH, en casos de conflictos internos o de guerra
externa que recoge crimenes de guerra, el Derecho Internacional de Derechos
Humanos que aglutina desde la carta y convencion de Naciones unidas, las
resoluciones, los proyectos de creacidbn de un Tribunal Penal Internacional
emitidos por encargo a las Comité de Derecho Internacional, y del desarrollo de
los Estatutos de los Tribunales Militares como Yugoslavia y Ruanda, donde
contemplaba el juzgamiento de personas inmersas en conflicto asi sea con perfil
politico, mando militar o civil, sin importar la nacionalidad, sexo, religion, afiliacion
politica, o étnica como una obligacion internacional que en el fondo si bien no se
denominaba el término de derechos humanos, se busca la proteccién de los seres
humanos. Estos instrumentos constituirian entre un conjunto de convenciones
que en desarrollo del presente trabajo se relacionaran, y son el soporte para
adelantar los juicios de responsabilidad trasladandose ya no Unicamente a una
responsabilidad de los Estados como sujetos de derecho internacional, sino
responsables también cuando estos Ultimos no ejercian una proteccién efectiva a
los derechos humanos. (Oficina del Alto Comisionado de la ONU, Proteccién

juridica internacional de los DH, New York, Ginebra 2011, p. 1-15).

Lo anterior confirma, en la practica, los sistemas de justicia penal pueden variar
entre tribunales internacionales o0 internacionalizados 'y continuaran
multiplicandose, no obstante lo que ratifica en sus estatutos es que se trata una
competencia concurrente con los tribunales nacionales, de este modo queda claro
gue no son excluyentes o exclusivos en la persecucion de estos crimenes. Por ello

se encuentra que los tribunales especiales ad hoc, TIMY para la antigua
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Yugoslavia, y TIMR para Ruanda, ejercen jurisdiccidon en contextos geograficos y
temporales especificos y de una determinada clase de infracciones graves, en
especial de crimenes de guerra, dentro de un marco tanto internacional como
interno, por crimenes contra la humanidad y genocidio, cometidos en la antigua
Yugoslavia a partir de 1991 sin fecha de cierre temporal, donde se acusa al
entonces presidente Milosevic entre otros. Por otra parte Ruanda aplica sus
estatutos contra cualquier persona extranjera o territorio extranjero en que se
cometan tales crimenes sea conflicto internacional o interno (Ma. Dolores Bollo
Arocena, 2004, Derecho Internacional Penal: Estudio de crimenes internacionales
y las técnicas para su represion, p. 495, Editorial de la Universidad del Pais Vasco,

Estatuto para el Tribunal Internacional de Ruanda, art, 1,7,8)

Para Ruanda se aporta como referente, la extension de su jurisdiccién a crimenes
de guerra cometidos en el marco de un conflicto armado interno, haciendo uso y
juzgando por primera vez conductas previstas en el Art. 3 comdn a los cuatro
convenios de Ginebra de 1949 y los Il protocolos adicionales de Ginebra, como
también delitos de lesa humanidad y genocidio, a diferencia de Yugoslavia tienen
definido una temporalidad desde 1991 hasta 31 de diciembre de 1994, y como
segundo aporte en materia de jurisdiccion se extiende a cualquier persona de
cualquier nacionalidad cometidas en el territorio de Ruanda y en los territorios
vecinos, asi como por sus propios ciudadanos ruandeses (Ma. Dolores Bollo
Arocena, 2004, Derecho Internacional Penal: Estudio de crimenes internacionales
y las técnicas para su represion, p. 495, Editorial de la Universidad del Pais

Vasco).
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Bajo este escenario luego de 50 afios de discusiones, subsiste el anhelo de una
Corte Penal Internacional a merced de los diferentes trabajos del Comité
Preparatorio Convocado en diferentes oportunidades por Naciones Unidas; los
paises que buscan una Corte Penal Internacional de caracter permanente,
independiente, con jurisdiccion material para los crimenes de guerra, lesa
humanidad conforme a los principios de Nuremberg buscan su creacion a través
de dos caminos: uno Institucionalizar la Corte como 6rgano de Naciones Unidas, y
dos hacerlo a través de Convenio internacional atendiendo las experiencias

pasadas.

Para el primero, se requeria una votacion de los dos tercios de los miembros de la
Asamblea de Naciones Unidas, sumado a la aprobacion del Consejo de Seguridad
por unanimidad, luego resultaba una tarea compleja y utépica. Por tal situacién la
segunda propuesta fue mas viable que surge de un conjunto de ONG de derechos
humanos al insistir en una convocatoria para mediados de 1998 en Roma, la cual
fue materializada por varios Estados para ese fin, pese a los riesgos inminentes de
un fracaso de la convocatoria, la gran sorpresa fue que efectivamente fue asistida
por 162 paises y un nimero importante de organismos internacionales, lo que hizo
que fuera una propuesta mas universal de las que se haya conocido hasta ese
momento. No obstante las inclinaciones eran visibles de los paises denominados
“like minded” o grupo de paises afines, quienes propugnaban por una Corte fuerte,
independiente, activa, en su mayoria del continente europeo, Alemania, Suiza,
Noruega, Espafa; paises africanos, como Senegal, Burundi; asiaticos como

Corea, Singapur; sumados a paises iberoamericanos como Chile y Argentina, al
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final este grupo ascendia a mas de 60. Por otro frente estaba el grupo de paises
que reflejaban un temor frente a la Corte, ya que se consideraba un atentado al
principio de la soberania de los Estados, entre ellos paises norteafricanos,

asiaticos, incluidos miembros del Consejo de Seguridad.

Después de dos dias de discusiones, la incertidumbre cede el paso y se encuentra
la elaboracion de un texto final, que es votado el 17 de julio de 1998, y aprobado
con la abstencion de 7 paises entre los cuales estaba EE.UU., China, India e
Israel, 21 abstenciones entre paises arabes e islamicos, de esta manera se
consiguid lo que se consideraba inalcanzable (Ma. Dolores Bollo Arocena, 2004,
Derecho Internacional Penal: Estudio de crimenes internacionales y las técnicas

para su represion, p. 526-536, Editorial de la Universidad del Pais Vasco).

El Estatuto es aprobado como un tratado multilateral, abierto a la ratificaciéon de
cualquier Estado Internacional, independiente a la Organizacién de Naciones
Unidas; hasta la fecha han ratificado 90 paises, la Corte se configura como una
institucién con personeria juridica internacional, y con capacidad juridica para
desempeiiar sus funciones, entendidas estas como la competencia penal de la
que son titulares los Estados, con financiamiento propio, con competencia
material, personal de los crimenes internacionales, crimenes de guerra, genocidio,
dejando pendiente los denominados crimenes de agresion hasta que sea definido
el mismo, incluye igualmente en su Art. 121 y 123 mecanismos de revision de su
texto, y quedan prohibidas las reservas al tratado Art. 120, llama la atencion que

es ratificada por paises en conflicto como Sierra Leona, Senegal o Gaga, los
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cuales tienen tribunales en ejercicio (Ma. Dolores Bollo Arocena, 2004, Derecho
Internacional Penal: Estudio de crimenes internacionales y las técnicas para su

represion, p. 529-530, Editorial de la Universidad del Pais Vasco).
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Capitulo 3

Marco juridico en Materia de Justicia Internacional

3.1 Derecho Internacional Humanitario (DIH)

Como se ha mencionado a lo largo del presente escrito, el contexto internacional
es determinante en cuanto al disefio y naturaleza del mecanismo de justicia
adoptado en Colombia, para ello desde una visidn retrospectiva, encontramos una
constante, como es el llamado “us in bellum”, o derecho a la guerra, considerado
por largo periodo como una prerrogativa de los Estados, una forma de politica
exterior, por ello la guerra fue el principal objeto de regulacion por el derecho
internacional. No obstante, las violaciones a los derechos de civiles o personas
fuera del conflicto se continuaban presentando y no necesariamente en el
escenario de un conflicto internacional, sino en ejercicio del poder por parte de los
Estados o por grupos de poder en ausencia de una confrontacion como tal. De alli
que la comunidad internacional entendié que la responsabilidad sobre los
derechos de la humanidad no eran competencia exclusiva de los Estados, y en
tiempos de guerra, sino que correspondia contemplar un nuevo orden mundial
fundado en el respeto a la persona humana y basada en la prohibicién y limitacion

de la guerra.

Teniendo ese precedente frente a la guerra, se considera que existen alrededor de

161 normas que regulan la humanizacién de la guerra, codificadas como Derecho
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internacional Humanitario, que de acuerdo con el Comité de la Cruz roja

Internacional, entre ellas;

(Compilacién de Instrumentos Internacionales, Oficina en Colombia del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los derechos humanos, Octava edicion

actualizada Bogota 2012 ISBN):

- Declaracion de San Petersburgo de 1868 con el objeto de prohibir el uso de

determinados proyectiles en tiempo de guerra.

- Reglamento relativo a las leyes y costumbres de la guerra terrestre. Anexo
al Convenio IV relativo a las leyes y costumbres de la guerra Adoptado por

la Segunda Conferencia de la Paz, La Haya, el 18 de octubre de 1907

- Los Convenios de Ginebra (articulos comunes, 1949)

- Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949
relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados

internacionales (Protocolo ).

- Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949
relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin

caracter internacional (Protocolo I1).

- Convencion sobre prohibiciones o restricciones del empleo de ciertas armas

convencionales que puedan considerarse excesivamente nocivas o de
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efectos indiscriminados, Adoptada el 10 de octubre de 1980 por la Comité
de Desarme de las Naciones Unidas Entrada en vigor: 2 de diciembre de
1983 Entrada en vigor para Colombia: 3 de septiembre de 2000, en virtud

de la Ley 469 de 1999

- Convencion sobre la prohibicion del empleo, almacenamiento, produccion y
transferencia de minas antipersonal y sobre su destruccion. Aprobada por
La Conferencia Diplomatica sobre la prohibicion total internacional de minas
terrestres antipersonal el 18 de septiembre de 1997 Entrada en vigor: el 1
de marzo de 1999 Entrada en vigor para Colombia: 1 de marzo de de 2001

en virtud de la Ley 454 de 2000

- Convencién sobre Armas Quimicas, 1993.

En efecto para la aplicacion de este conjunto de instrumentos mencionados, para
efectos de la persecucion de responsables de las infracciones al Derecho
Internacional Humanitario, la competencia para su juzgamiento se requiere unos
factores de naturaleza temporal, material y geogréafico, parte de identificar la
calidad de la victima de una grave infraccion, desde el punto de vista material
demostrando a su vez la existencia de una confrontacion armada, para determinar
si se encuentra frente a delitos de agresion, genocidio, crimenes de lesa
humanidad, o crimenes de guerra, con el fin de calificar una conducta como
violatoria del derecho internacional humanitario se tiene, como nexo, entre la

conducta delictiva y el DIH, la calidad de combatiente del victimario, la condicion
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de no combatiente de la victimas, el hecho de que la victima sea del bando
opuesto, o que el acto delictivo se utilice o pueda ser visto como un medio para
lograr los fines de la campafia militar, igualmente que el acto se haya cometido
como parte de los deberes oficiales del perpetrador, y que todos estos casos se
vinculen con el conflicto mismo, los haya facilitado, o que su comisién guarde
estrecha relacion con los medios y los métodos utilizados por los combatientes,

asi como también con los fines perseguidos por los mismos.

Desde el @mbito geografico se ha sefialado que las infracciones graves al DIH, no
se cometen exclusivamente en el curso de los combates, ya desde el tribunal para
la antigua Yugoslavia se habia hecho referencia que no hay correlacion entre el
lugar donde ocurren los combates y el alcance geogréfico de las leyes de guerra,
de alli que las normas humanitarias también se deben aplicar a los territorios
controlados por las fuerzas bien sea estatales, de grupos de poder o irregulares, al

igual que a los sitios principales donde se encuentre el devenir de las hostilidades.

Desde el ambito personal es preciso indicar que su responsabilidad es individual y
no estatal, es decir, las obligaciones del DIH recaen sobre todo actor armado que
haya decidido participar en el conflicto, ain sin haber firmado ningun tratado, ya
que su origen es consuetudinario y ninguna vulneracion al DIH faculta a la otra

parte para cometer violaciones a las mismas normas.

De alli que para identificar este tipo de factores y caracteristicas, se encuentra un

gran desarrollo en torno a los principios del Derecho Internacional Humanitario,
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gue no seran objeto de mayor comentario en el presente trabajo, pero qgue como
especial funcién sirven para calificar la conducta como violatoria en cuanto, se
selecciond 0 no un objetivo militar legitimo, si los medios y métodos empleados
durante los ataques fueron licitos, y si se tomaron las medidas adecuadas para
proteger a la poblacion civil, ya que el objetivo esencial del DIH es proteger a las
personas que no participan o han dejado de participar en las hostilidades, a los
enfermos, heridos, prisioneros, y a las personas civiles, que de llegarse a
presentar tal situacion se deberd efectuar el test de proporcionalidad, para graduar

la gravedad del ataque o violacion.

3.2 Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH)

Paralelamente al desarrollo anterior, se adelanta el reconocimiento a la proteccion
de los derechos humanos en escenarios de ausencia de conflicto como también al
de confrontacion armada. Dichos compendio de derechos se han catalogado como
inalienables del ser humano, su desarrollo obedece a una construccién gradual
que data desde “Carta Magna” en Inglaterra, 1215, asi como el derecho de habeas
corpus “Bill Of Rights” en el afio de 1689, y los llamados derechos del ciudadano,
contenidos en la Declaracién de Independencia de los Estados Unidos, 1776,
esfuerzos que tienen mayor éxito en el afio de 1789 mediante la Asamblea
Francesa donde toma vigencia por primera vez, la promulgacion de los derechos
humanos con una proyeccion universal y no de un pais en especifico. Alli se
reconocen los derechos, libertades individuales y los limites al poder absoluto, que

serian recopilados en convenios y tratados, entre ellos desde su inicio con la
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Declaracion Universal de Derechos del Hombre y que encontraria respaldo en el
Consejo de Europa, en la “Convencion Europea para la Salvaguarda de los
Derechos del Hombre y las Libertades”, lo cual se afianza en la creacion de
organizaciones internacionales encaminadas a la proteccion de los derechos
Humanos, dando lugar al nacimiento de la Sociedad de Naciones en 1919, y que
posteriormente se consolida con una mayor participacion, en la Organizacion de
Naciones Unidas, 1945. Lo anterior se fortalece en la creacion de organismos,
comités de seguimiento y que a su vez tendria repercusion en sistemas regionales

de proteccion de derechos humanos como el interamericano y europeo.

Después de 3 afios de creada dicha organizacion, el 10 de diciembre de 1948 se
suscribe la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en la cual se destaca
como propdsito esencial el respeto y estimulo a los derechos humanos, y el mayor
avance en esta materia fue reconocer a la persona humana como sujeto de
derecho internacional, alcanzando la consolidacion de una nueva rama como es el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. A partir de este momento,
empieza bajo el principio de progresividad para los derechos humanos, es decir,
en una serie de convenios y en cuanto a la promocion, proteccion y garantia en
diferente frentes, que para los fines del presente estudio, en concreto nos
referiremos al campo de la aplicacion de justicia, en la medida que inicialmente
correspondia a instrumentos o carta de intencion, las cuales tenian un valor
declarativo, sin érganos ni mecanismo de proteccion, hasta 1948 cuando da curso
a la creacion de procedimientos para instrumentar la proteccion de estos derechos

(procedimientos 1503 y 1235), de mayor eficacia y capacidad obligatoria de los
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tratados, con seguimiento de comités de supervision y proteccién, a pesar de
existir con anterioridad fallos de la Corte Internacional permanente de la Haya,
convenios de la OIT, proteccion diplomatica; es con el sistema internacional de
proteccion de derechos humanos y los subsistemas regionales, donde se tiene

una mayor operatividad y se hace mas tangible su proteccion.

El Derecho Internacional de los derechos humanos, promueve un proceso de
internacionalizacion de derechos humanos, que se desarrollan en tratados y
convenciones liderados por esta organizacion de Naciones Unidas en conjunto
con la Organizacion de Estados Americanos (OEA) desde su creacién entre los

cuales estan:

La Convencién contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o
degradantes (1984), la Convencion para la Eliminacién de todas las formas de
Discriminacion contra la mujer (CEDAW) 1979, Convencién sobre los Derechos
del Nifio, 1989, Pacto Internacional sobre Derechos Economicos, Sociales, y
Culturales, Convencioén Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de

Discriminacién Racial.

- Los Principios de derecho internacional reconocidos y aprobados por la
Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas en 1950,
recogidos en la Asamblea de Naciones Unidas como “Conjunto de
principios actualizados para la proteccién, y la promocién de derechos

humanos mediante /a lucha contra la impunidad” (ONU, Asamblea General
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2005. Principios internacionales sobre de la lucha contra la impunidad).

A nivel regional se encuentran:

- Protocolo adicional a la convencidbn americana en materia de derechos

econdmicos, sociales y culturales “Protocolo de San Salvador” en 1988.

- Protocolo adicional a la convencién americana sobre derechos humanos.

Relativos a la abolicion de la pena de muerte, 1999.

- Convencion interamericana sobre desaparicion forzada de personas -1994.

- Principios y buenas practicas sobre proteccion de las personas privadas de
la libertad en las Américas- Comisién interamericana 131 periodos de

sesiones 2008.

El actual Sistema Interamericano aparte de la Corte interamericana de Derechos
Humanos lo conforma la Comisidon Interamericana de DH, y el Instituto
Interamericano de DH, cuya finalidad de estos ultimos es la de estudiar y hacer
visible una situacion grave y generalizada de Derechos humanos, en busca de
promover la paz y la seguridad en el continente, promover y consolidar la
democracia representativa, asegurar la solucion pacifica de controversias que
surjan entre los Estados miembros, impulsar por medio de la accion cooperativa,
su desarrollo econdémico, social y cultural, alcanzar una efectiva eliminacion de

armamentos convencionales que permita dedicar mayores recursos al desarrollo
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econdémico, tal cooperacion dentro del marco de principios como de buena fe, el

respeto por la soberania, la territorialidad y solidaridad.

Esta progresividad tuvo una irradiacion hacia sistemas regionales, como fuente
principal en materia de lucha contra la impunidad, estableciendo unas obligaciones
y garantias de juzgamiento, contempladas en la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, la cual crea el Sistema Interamericano de Proteccion en San
José de Costa Rica, 1969, dando lugar posteriormente a diferentes organismos
como la Comisién Interamericana y Corte Interamericana de Derechos Humanos

ya mencionados.

El Sistema Interamericano creado a partir del 30 de abril de 1948 en el
denominado pacto de Bogota que funda la Organizacién de Estados Americanos
(OEA), mediante la declaracién de los derechos del Hombre y el Ciudadano,
incluye una vision liberal y democrética, en que los derechos humanos se ejercen
y disfrutan en contrapartida de derechos y deberes de los ciudadanos, asi como
para los Estados parte, como el deber de adoptar disposiciones de derecho
interno que sean necesarias para el efectivo goce de tales derechos. En la
Convencién Americana se afianzaron temas esenciales en materia de derechos
humanos como la contemplada en el Art. 8.1, que consagra el marco de garantias
judiciales como la independencia judicial, imparcialidad, plazo razonable, juez
competente, y el derecho que tiene toda persona a ser oido frente a cualquier
acusacion sin importar su naturaleza, como garantia del derecho de acceso a la

administracion de justicia.
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A su vez, esto tiene estrecha relacién con los Art. 2 al 7 y 9,10,24, 25,27 de la
misma convencion, que contempla el debido proceso, los derechos que tienen las
personas en caso de detencion y restricciones a la libertad, el principio de
legalidad y retroactividad, el derecho a ser indemnizados en caso de haber sido
condenados por error judicial, y en conjunto las garantias de toda persona a tener
un recurso sencillo y rapido, para la proteccion de sus derechos fundamentales,
contemplados en la Ley, la Constitucion y de la propia convencion. De alli se
deriva la fijacion de un estandar minimo internacional en materia de derechos
humanos, como garantias judiciales en torno al principio “pro homine” (pro
humano), en el cual todo Estado esta en el deber de acoger en razén a su caracter

vinculante por hecho de ser parte de la convencion.

Dentro del sistema regional, la Corte Interamericana de DH, tiene funciones
asignadas tanto consultivas como jurisdiccionales, se encuentran reguladas en el
Estatuto y Reglamento donde consagran distintas etapas del procedimiento,
optando la opcién de terminar de manera anticipada de procesos por mecanismos
como el desistimiento o solucion amistosa, un aspecto a resaltar es el que
contempla el Art. 25 del reglamento de la Comisibn como la implementacion de
medidas cautelares provisionales, en caso de gravedad y urgencia, siempre que
sea necesario para evitar un dafo irreparable, las cuales pueden ser declaradas
por la Comision Interamericana bien sea por iniciativa propia o a solicitud de parte,
las cuales tienen caracter vinculante en virtud del principio del “pacta sunt
servanda” y la obligacién de ejecutar de buena fe los compromisos contenidos en

el reglamento de la Comision que se deriva de la propia Convencion americana.
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Es de advertir, que no todas las violaciones de derechos humanos constituyen
Gnicamente incumplimiento a compromisos internacionales, algunas van mas alla,
y comportan graves violaciones que desconocen el Derecho Internacional
Humanitario, y otras conductas que se configuran como crimenes contemplados
en el Derecho Penal Internacional. Por lo cual los Estados partes estdn en el
deber de adoptar medidas tendientes a cumplir con sus obligaciones como
investigar, juzgar y sancionar a los responsables, dicho deber no impone una
obligacion de resultado sino medio, bajo una debida diligencia, y por esta via dar
cumplimiento al compromiso internacional de lucha contra la impunidad. Asi lo ha
expresado en diferentes pronunciamientos por parte de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Caso Almonacid Arellano, 2006, parr. 110, cuando un
“Estado actua permitiendo que la violacion quede impune y que no restablezca la
plenitud de los derechos de las victimas, incumple el deber de garantizar los
derechos consagrados en la convencién”, o incluso la concesién de amnistia o
indultos en proceso de paz, ya que en los procesos de transicion no se pueden
anular las obligaciones internacionales de los Estados. Es pertinente aclarar que
en conjunto tanto sistema universal de proteccion de derecho humanos, como los
sistemas regionales, en principio se busca la responsabilidad Estatal por la falta de
proteccién de los derechos humanos, no obstante cuando dichas violaciones van
mas alla y se convierten en graves violaciones, alcanzan a infringir el Derecho
Penal Internacional como forma de sancion a los responsables de manera
individual, en consonancia con el principio de la lucha contra impunidad y en
garantia de los derechos de las victimas, por cuanto de suyo resulta una

proteccion integral a los derechos humanos, no son excluyentes.
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Capitulo 4

Principio de complementariedad

Se ha hecho un recuento en capitulos anteriores, de la evolucion de la forma como
los Estados y en conjunto la comunidad internacional, ha optado por resolver sus
conflictos, sean de caréacter internacional o interno, hacia la consolidacion de un
sistema encaminado a la negacion de la guerra y a fortalecer la promocién y
proteccion de los Derechos Humanos, a una progresividad entendida como la
constitucionalizacion de los mismos, y mediante la proliferacion de tratados,
convenios que codifican costumbres y usos, reglas, principios, mecanismos,
formas de juzgamiento y sancion a efectos de no repetir la barbarie ocurrida en la
guerra y gue amenaza seriamente la permanencia y conservacion de la

humanidad.

Todas estas experiencias internacionales, han tenido réplica en diferentes grados
o niveles dependiendo del Pais o lugar de los hechos y la gravedad de lo
acontecido, por ello es la comunidad internacional quien ha delineado un catalogo
de herramientas y ha configurado un marco juridico el cual tuvo fuertes tensiones
y temor en un primer momento por cuanto se dijo que se trataba de despojar de la
facultad inherente de juzgar a los Estados, luego desplazar a otros organismos
dicha competencia constituia atentar contra el principio de la soberania nacional y
por tanto era a los Estados a quien Unicamente correspondia en principio proteger

los derechos humanos y por tanto enjuiciar y castigar a quien los viole.
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Tal situacion fue dificilmente superada cuando la mayoria de Estados salvo
excepciones como EE.UU., entre otros, quien inicialmente impulsé un tribunal
Penal Internacional, pero se aparté posteriormente por razones de conveniencia
nacional y no apoyd dicha iniciativa. Pero después de ingentes esfuerzos,
proyectos y fracasos, este proposito se afianzé por diferentes estados y
organizaciones internacionales que confluye finalmente hacia la consolidacién de
un Tribunal Penal, lo cual se hace realidad en el afio de 1998 mediante el Tratado
de Roma, con la asistencia de mas 120 paises y organizaciones internacionales,
donde se codifica un cdédigo de conductas -calificados como crimenes
internacionales, se regula un procedimiento y prueba, y se crea la Corte Penal

Internacional de caracter permanente, con jurisdiccion universal.

Superada esta primera y compleja etapa, es preciso puntualizar que tratandose de
proteccion de derechos humanos se han configurado dos sistemas de proteccion:
1. El que ejerce a través de la Corte Penal Internacional en materia de
investigacion y sancion de violaciones al Derecho Internacional Humanitario y al
Derecho Penal Internacional; y 2. El que se ejerce por parte de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos como sistema regional de proteccion de
derechos humanos, bajo el entendido que existen otro sistemas de proteccion
como el Europeo, pero dado el contexto del presente trabajo, nos referiremos a los
dos sistemas en particular y su interaccion con las jurisdicciones nacionales, su
relevancia con el objeto de estudio es la proteccion integral de los derechos
humanos, ese es precisamente el gran avance ya no es solamente una

responsabilidad de los Estados sino individual y por ende todo Tribunal de justicia



41

debe propender en medidas integrales para las victimas y no se agota en ello sino
también como sancién, la pertinencia con el tema es que en Colombia se
implement6é un Sistema de verdad, Justicia , Reparacion y No Repeticion, que

confluyen en estos dos sistemas.

4.1 Activacion del Sistema Interamericano de Derechos Humanos

Entendida la Justicia transicional, como un conjunto de medidas no se agota
exclusivamente en una sancion penal, lo cual permitiria alcanzar eventualmente
un proposito de justicia, sin complementar unas medidas reparativas, de
satisfaccion y no repeticion, si el objetivo es fundamentar la Justicia Especial para
la Paz, encontramos que seria insuficiente el mecanismo adoptado en los
llamados acuerdos de la Habana y es este Tribunal Especial de Paz, quien debe
tomar las medidas de reparacion, en consonancia con los fallos de los Tribunales
del Sistema Universal e Interamericano de derechos Humanos, por ello desde la
orbita del derecho Internacional de los Derechos Humanos, el propio preambulo y
los art, 44 y 45 de la Convencién Americana justifica “una proteccion internacional,
de naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el
derecho interno de los Estados americanos”, es decir, el Sistema Interamericano
no sustituye a la jurisdicciones nacionales, sino las complementa, tiene un caracter
subsidiario, y entra a operar solo cuando se haya hecho uso de los recursos

jurisdiccionales locales.
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Bajo esta dptica como se ha advertido en el presente trabajo, la responsabilidad
de los Estados comporta dos escenarios conforme a la obligacién adquirida con la
Convencién Americana en sus Arts. 1 y 2, en materia de proteccion de derechos
humanos: Primero la obligacion de adoptar las medidas legislativas o de otra
indole, incluso remover obstaculos para hacer efectivo los derechos y libertades
individuales, es decir, el Estado debe proporcionar recursos jurisdiccionales
efectivos para el ejercicio libre de tales derechos y libertades, conforme con el Art.
25 de la Convencion; contemplar un recurso sencillo y rapido; y segundo, si por el
contrario tal obligacién no ha sido implementada por el Estado, lo debe hacer. En
ese orden, pueden existir dichos recursos pero los mismos deben gozar de las

caracteristicas esenciales de ser adecuados y eficaces.

En consecuencia, a efectos de la intervencién de un organismo como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, el primer paso es verificar el agotamiento
de estos recursos internos, antes de proceder a ordenar la admisibilidad de la
peticion de intervencién por parte de la sala de cuestiones preliminares de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

Ese agotamiento debe ser tal como lo ha expuesto la jurisprudencia de dicha
Corte, consistente en recursos que sean adecuados y eficaces, es decir, que sean
idoneos para lo que se quiere proteger o restablecer, en ese sentido el criterio
expuesto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sido; que los
recursos disponibles sean “adecuados” significa: “que la funcion de esos recursos,

dentro del sistema del derecho interno, sea idonea para proteger la situaciéon
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juridica infringida. En todos los ordenamientos internos existen multiples recursos,
pero no todos son aplicables en todas las circunstancias. Si, en un caso
especifico, el recurso no es adecuado, es obvio que no hay que agotarlo. Asi lo
indica el principio de que la norma esta encaminada a producir un efecto y no
puede interpretarse en el sentido de que no produzca ninguno o su resultado sea
manifiestamente absurdo o irrazonable” (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Caso Velasquez Rodriguez, sentencia de 29 de julio de 1988, parrafo
64, Caso Godinez Cruz, sentencia de 20 de enero de 1989, parrafo 67, y Caso

Fairén Garbi y Solis Corrales, sentencia de 15 de marzo de 1989, péarrafo 88).

Igualmente, la Corte ha expresado que dichos recursos deben ser efectivos, es
decir que produzcan un cambio efectivo en la situacion de violacién, que puedan
producir el resultado para el cual fueron concebidos. La Corte ha identificado
cuatro situaciones en las que un recurso puede volverse ineficaz: “a) si se le
subordina a exigencias procesales que lo hagan inaplicable, b) si, de hecho,
carece de virtualidad para obligar a las autoridades, c) si resulta peligroso para los
interesados, y d) si no se aplica imparcialmente. Segun la jurisprudencia mas
reciente, no basta que los recursos existan formalmente, sino que, para que estos
puedan considerarse efectivos, los mismos deben dar resultados o respuestas a
las violaciones de los derechos humanos contemplados en la Convencion, y que
no pueden considerarse efectivos aquellos recursos que, por las condiciones
generales del pais, o incluso por las circunstancias particulares de un caso dado,
resulten ser ilusorios; sin embargo, de acuerdo con el tribunal, es el Estado el

obligado a crear las condiciones necesarias para que cualquier recurso disponible
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pueda tener resultados efectivos (92 Cfr. Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Caso Velasquez Rodriguez, del 29 de julio de 1988, parrafo 66, Caso
Godinez Cruz, del 20 de enero de 1989, péarrafo 69, y Caso Fairén Garbi y Solis

Corrales, del 15 de marzo de 1989, péarrafo 91. 2007] Revista [IDH 69).

Igualmente es pertinente mencionar, que existen unas excepciones a la
exigibilidad de agotar el tramite de los recursos internos de conformidad con el Art.
46.2 de la Convencidn, como requisito para invocar la proteccion internacional, en
tres circunstancias: a) si en la legislacién interna del Estado de que se trata no
existe el debido proceso legal para la proteccion del derecho o derechos que se
alega han sido violados; b) si no se ha permitido al presunto lesionado en sus
derechos el acceso a los recursos de la jurisdiccion interna, o si se le ha impedido
agotarlos; y c) si hay retardo injustificado en la decision sobre los mencionados
recursos, haciendo que ellos sean simplemente dilatorios, en estos casos sera
viable la admisibilidad porque se parte de la base que el Estado de derecho o
debido proceso no existe o no hay las garantias minimas, la presencia de
cualquiera de estas excepciones permite concluir que los recursos existentes se
han tornado ineficaces, y por tanto la activacion directa de la competencia de la

Corte en mencion.

Se hace necesario hacer la diferencia de casos generales o individuales, segun la
Corte ha considerado que ella no es aplicable cuando se trata de casos generales
de violacion de derechos humanos, en oposicion a casos individuales, encuentra

su justificacion en que el analisis de la situacion global de los derechos humanos
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en un pais determinado supone violaciones generalizadas de los derechos
humanos, ya que la Comisién es concebida no como una instancia de arreglo

internacional, ni esta buscando resolver la situacion de una persona en particular.

Sin embargo, un informe general permite presumir de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, en ese contexto descrito, no existe el Estado de Derecho,
0 no existe el debido proceso legal, o los recursos de la jurisdiccion interna son
meramente dilatorios, no resultando ni adecuados ni eficaces” tal constatacion
permitiria argumentar que, en casos individuales, exigir al peticionario el
agotamiento de los recursos internos constituiria un tramite meramente dilatorio, y
por tanto procederia la excepcion de no agotamiento de recursos internos, en ese
mismo orden se diria que al no existir estos recursos jurisdiccionales el Estado
esta de suyo inmerso en el incumplimiento a la propia convencion Americana (119
Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Velasquez Rodriguez.
Excepciones preliminares, sentencia del 26 de junio de 1987, parrafo 93. También,
Caso Fairén Garbi y Solis Corrales. Excepciones preliminares, sentencia del 26 de
junio de 1987, parrafo 92, y Caso Godinez Cruz. Excepciones preliminares,

sentencia del 26 de junio de 1987, parrafo 95. 78 Revista IIDH, Vol. 46).

Finalmente en este aparte, es preciso indicar que frente a las peticiones y su
admisibilidad, ha sido de gran importancia la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, porque ha contribuido en gran manera
para comprender la naturaleza, tipo de recursos, el momento en que se debe

interponer, la observancia de las reglas y procedimiento y las excepciones al
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agotamiento de dichos recursos conforme con los principios del derecho
internacional generalmente reconocidos. De alli que la flexibilidad o exigencia en
el agotamiento de estos recursos puede llegar a ser nugatoria la intervencion
internacional, porque de lo que trata es de conciliar la soberania del Estado con la
proteccion internacional, la referida regla de admisibilidad debe interpretarse de
manera que no se permita a los Estados eludir sus obligaciones internacionales
por un parte y otra dejar que se impida a los individuos ejercitar la proteccién a sus
derechos y libertades contemplados en la Convencion Americana de Derechos
Humanos (El agotamiento de los recursos internos en el Sistema Interamericano

de Proteccién de los Derechos Humanos Héctor Faundez Ledesma).

4.2 Complementariedad en Derecho Penal Internacional

Desde otro escenario la proteccion de los derechos humanos en situaciones
especificas y de violaciones generalizadas, se presentan en caso de conflictos
armados o la comision de crimenes internacionales, como crimenes de guerra,
lesa humanidad, genocidio, agresion entre otros, tales conductas quedan
codificadas desde el afio de 1998 con la aprobacién del Estatuto de Roma, el cual
constituye el avance mas importante en materia de Derecho Penal Internacional
recogiendo experiencias anteriores ya mencionadas, y que adquiere mayor
efectividad y realidad con la creacion de la Corte Penal Internacional. La misma
tiene su origen en un tratado multilateral, independiente en relacion con la
Organizacion de Naciones Unidas, es de caracter permanente, y considerada

COmMo una instancia preventiva, cuya funcion no es ni reemplazar, ni sustituir a las
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jurisdicciones nacionales, en la medida que su competencia se basa en la
complementariedad y concurrencia. Su funcionamiento depende del concurso de
los Estados, en lo atinente al recaudo de pruebas, entrega de personas, Su
competencia material se rige a cuatro delitos internacionales, como agresion,

genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra.

La complementariedad hace referencia a la orientacion encaminada al
cumplimiento de la obligacion de los Estados de investigar y juzgar dichos
comportamientos, y solo una vez concurran los dmbitos material, personal y
territorial, se activan las competencias de la Corte Penal Internacional en adelante

(CPI), en relacion con la eficacia y eficiencia en la justicia interna.

La Corte asume la competencia, frente al incumplimiento como se dijo del deber
estatal de investigar, juzgar y sancionar a los responsables, como una obligacion
de caracter judicial internacional de acuerdo con el Art. 8 y 25 de la Convencién
Americana, ya que se pueden presentar casos 0 situaciones que van mucho mas
all4, donde se llama a responder no al Estado como tal, sino a las personas sin
importar su condicion politica, funcién, cargo, mando civil o militar. No obstante la
responsabilidad que se derive de tales hechos se determina en casos especificos
o0 situaciones de contexto, que da lugar a la intervencién cuando exista inactividad
de la administracion de justicia, falta de capacidad, o cuando el Estado no pueda,
no quiera o no haya decidido incoar la accion penal, en caso contrario, cuando se

demuestre la inexistencia de circunstancias que no permitan activar la
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competencia, se procedera con un principio de oportunidad reglado, aspectos que

en adelante se mencionara en el caso concreto de Colombia.

El test de complementariedad, se realiza al momento de imputar los cargos a un
individuo especifico, y se hace bajo diferentes factores: material, temporal,
personal y territorial; el &mbito material, se refiere a los delitos de competencia de
Corte ya mencionados, ademas de las graves infracciones a los convenios de
Ginebra 1949 y sus protocolos (17 tipos penales), en conflictos de caracter
internacional (5) e interno (11), ademas de otras violaciones graves a los usos y
costumbres de la guerra (35 tipos penales). En cuanto al &mbito temporal, se
refiere a las violaciones al derecho internacional humanitario donde presupone la
existencia de un conflicto armado interno o internacional, en especial cuando se
refiere a crimenes de guerra durante el tiempo que transcurra la confrontacion y
las hostilidades. Frente a este factor temporal no sucede lo mismo respecto de
crimenes de lesa humanidad, los cuales puede ser perpetrados en cualquier
tiempo, no obstante, para su juzgamiento se encuentra limitado por el Art. 11 del
Estatuto de Roma, ya que rige después de entrar en vigencia dicho Estatuto, sin
que pueda ser ejercida tal competencia de forma retroactiva. Para el caso
colombiano es preciso de paso mencionar, que en relacién con los crimenes de
lesa humanidad y genocidio la competencia esta activada desde el 1 de noviembre
de 2002, en tanto que para crimenes de guerra a partir de noviembre del afio 2009
en razon de las reservas conferidas por el Art. 124 del Estatuto de Roma que el

Estado acogio.
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Para el factor personal, la Corte puede investigar y juzgar a cualquier individuo de
un Estado-parte, sin importar si es un jefe de Estado o de gobierno, miembro del

parlamento o funcionario publico.

En el ambito territorial, la Corte puede investigar y sancionar cualquier delito de su
competencia que sea cometido en cualquier parte del territorio del Estado o en las
zonas donde se haya extendido el conflicto pero que haya ratificado el Estatuto de
Roma (ER), o que el Consejo de seguridad haya remitido al fiscal la respectiva

situacién o caso.

En este orden la Corte debe previamente, al igual que la Fiscalia de la Corte,
presentar la forma de violacién de los derechos o la ejecucion de la conducta en
un contexto entendida como un marco de requisitos tales como: los aspectos
histéricos, sociales, econdmicos, culturales, en los cuales se perpetr6 los crimenes
de manera organizada y sostenida por grupos criminales incluidos agentes del
Estado y particulares colaboradores de esos comportamientos. La investigacion de
contextos busca obtener verdad de lo sucedido, evitar su repeticion, identificar las
estructuras delictivas, determinar el grado de participacion o intervencion de
autores y complices, unificar patrones de conductas, unificar numero de
investigaciones, establecer cadenas de mando, y emplear esquemas de doble

imputacion.

La forma de la escogencia de los hechos, a fin de establecer el modus operandi,

plan criminal del denominado grupo organizado de poder, se hace a traves de la
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priorizacion, identificando casos y situaciones; para el primero se refiere a
incidentes definidos y concretos, en los cuales se determina haber cometido uno o
mas crimenes por uno o varios individuos como es el caso del precedente emitido
por la Corte ICC 01/04-101, Fiscal vs. Tomas Lubanga. La segunda posibilidad de
acusacion es sobre la base de una situacidn, que se presenta con un conjunto o
un amplio nimero de casos, donde aparece una sistematicidad, sujeta al factor de
la temporalidad ejemplo la “situacion de Kenia” que se encuentra en estudio
preliminar por parte de la Corte, donde se construye un contexto y una
sistematicidad de las violaciones (Universidad Santo Tomas, MIll, Sistema
Internacional de Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos — Convenio

DCL-ALA/019-588 Defensoria del Pueblo, USAD).
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Capitulo 5

Elementos estructurales de la Justicia Internacional

5.1 Lucha contra la impunidad y amnistias

Para la comprension de esta regla de derecho internacional, retomemos las
palabras enunciadas en la conmemoracion de los 50 afios del Tribunal de
Nuremberg en el seno de la conferencia de la Organizacion de Naciones Unidas
para el afio de 1995, por el alto comisionado para los Derechos Humanos José
Ayala Lasso, donde condensa una frase y hace una orientaciéon como: “la justicia
es un derecho humano”, y complementa esta afirmacion el fiscal de la Corte de
Justicia de La Haya Richard Goldstone donde precisé “la justicia no solamente es

una cuestiéon de castigo de criminales de guerra o de derechos humanos”.

Aqui se busca un significado a la justicia que no se agota en el castigo a
criminales Unicamente, ya que no es ese el unico fin, va mas alla y apunta también
a que la misma esta encaminada al reconocimiento de otros derechos como los de
las victimas, en ese sentido si es un derecho humano, el castigo no debe
constituirse en castigo que conlleve a la estricta venganza infringiendo el “mal por
mal”, ya que puede hacer nugatorio el derecho implicito de ese reconocimiento a
las victimas. El ejercicio de la justicia como subsistema de la sociedad reemplaza
el ejercicio privado de la venganza, la vieja retribucion entre el dolor sufrido y el

castigo como retaliacion Unica para enmendar el dafio producido, constituye una
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respuesta primitiva regresiva a la necesidad de purgar un dolor injusto con la
pena, el castigo debe tener una utilidad general mayor con una funcién de
mejoramiento para el autor, y de aseguramiento y garantias de los otros,
existiendo equivalentes en otras culturas, cuando la tarea de la justicia es cumplir

un caracter también restaurativo de los derechos afectados.

La vinculacién entre victima y victimario por el dafio ocasionado, tiene un interés
en una dimension individual, pero también en una dimension colectiva, en razon a
que el crimen coloca en peligro valores de la humanidad necesarios para su
subsistencia, y tiene entonces la colectividad un interés en la justicia como
mecanismo de obtener verdad, que se hace mas sentida y amplia en escenarios
transicionales, donde prevalece el papel de la justicia como medio de obtener
verdad y responsabilidades, donde se atenta de forma proporcional el castigo

como Unica respuesta.

El desarrollo internacional en esta tematica, ha evolucionado en la exigencia de
que los Estados tomen medidas necesarias para esclarecer los hechos e
identificar a los responsables (verdad) de una parte, avanzando a exigir la
judicializacion y castigo de los mismos mediante juicios penales y mas aun a
reconocer la reparacion de las victimas, lo que en conjunto se ha denominado
como lucha contra la impunidad, que se fundamentan en principios de normas
internacionales de derechos humanos. A saber: El Estado esta obligado a castigar
a todos los culpables de violaciones de Derechos Humanos y de infracciones del

Derecho Internacional Humanitario. Igualmente, debe garantizar a las victimas el
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derecho a la verdad, a la reparaciébn y a la no repeticion (Oficina del Alto
Comisionado de Naciones Unidas, 2014). La lucha contra la impunidad se
convierte en piedra angular del derecho internacional, y se hace un llamado por
diferentes organismos internacionales, en razon a la insistencia y las continuas
violaciones de los derechos humanos en diferentes contextos, en ese sentido los
Estados han desconocido sus obligaciones aplicando férmulas que bien han
obstruido o no han permito judicializar a los responsables, al aceptar leyes de
punto final, conceder amnistias, incluso se ha dicho que el reconocimiento de
responsabilidades, y el pago de compensaciones a las victimas no son suficientes,
tales leyes constituyen lo que algunos autores llaman impunidad normativa y es
incompatible con el deber de investigar, juzgar y sancionar, cuya afectacion mayor

es a la verdad que se obtiene a través de procesos judiciales.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos y la comisién, han sefialado en
diversos fallos que los juicios penales son un componente insustituible, por tanto el
otorgamiento de leyes de amnistias, de perdén y olvido, “conllevan a una
instauracion y perpetuidad de una situacion de impunidad”, entendida esta Gltima
como “la falta en su conjunto de investigacibn, persecucion, captura,
enjuiciamiento y condena de los responsables de las violaciones de derechos
protegidos por la convencion” (Corte IDH, Caso Veladsquez vs. Honduras

sentencias de 29 de julio de 1998).

En similar precedente por parte de esta Corte, en el caso Barrios Altos vs. Perd,

determiné como inadmisibles, las disposiciones de amnistia, prescripcion, y el
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establecimiento de excluyentes de responsabilidad en graves violaciones de
derechos humanos como la tortura, ejecuciones sumarias 0 extralegales, y
desapariciones forzadas, donde enfatiza en la incompatibilidad entre las amnistias
y la Convencién Americana, o cuando se dictan normas de autoamnistia respecto
de los propios agentes del Estado, o que recaiga sobre graves violaciones a los
derechos humanos. Tales amnistias carecerian de efectos frente a la convencién,
asi haya sido otorgada en un régimen democratico y sea respaldada por la

ciudadania.

La Corte IDH, ha manifestado que en tratandose de ataques masivos o
sisteméticos, hace parte del estdndar internacional en el deber de investigar y
sancionar violaciones graves a los derechos humanos y al Derecho Internacional
Humanitario, la forma como se deben adelantar las mismas, mediante la debida
diligencia consistente en una vision sistematica, entendida como investigaciones
ex oficio, sin dilaciones, serias, imparciales y efectivas, que impone remover
cualquier obstaculo de iure o de facto que impida la investigacion y juzgamiento de
los responsables, dentro de un plazo razonable, encaminado a identificar a los
autores y participes, y desentrafiar las estructuras, cadenas de mando, sus
beneficiarios, causas y consecuencias, pues se busca es desmontar
definitivamente los aparatos organizados de poder (AOP), o grupos armados de
poder, y evitar que estas violaciones se repitan. (Justicia para la paz, crimenes
atroces, derecho a la justicia y a la paz negociada. Bogota coleccion Dejusticia,
2014. Rodrigo Uprimny Yépez, Luz Maria Sanchez Duque, Nelson Camilo

Sanches Leodn, p. 41).
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Para este fin, se hace necesario que el poder publico disponga y organice el
aparato gubernamental, para que se pueda garantizar esta obligacion judicial
(Justicia para la paz, crimenes atroces, derecho a la justicia y a la paz negociada.
Bogoté coleccion Dejusticia, 2014. Rodrigo Uprimny Yépez, Luz Maria Sanches

Duque, Nelson Camilo Sanches Ledn, p. 40-61).

5.2 Impunidad desde la 6ptica del Derecho Penal Internacional

Se ha discutido desde la esfera del Derecho Penal Internacional, que el término
univoco de impunidad sea equivalente a “falta de castigo”, pero que engloba
diversos ambitos como el social, politico, psicolégico y econdémico, sin embargo
aqui nos referiremos al juridico, por lo que se ha formulado una distinciéon en una
concepcion restringida y amplia del término, la primera referida a la NO
persecucion de los delitos cuyas conductas tipificadas se encuadran en la
criminalidad comun, como ese escenario en donde la falta de castigo por delitos
comunes sancionados es mucho menor, que aquellos que son sancionados,

considerandose la punicién como la excepcién propia del derecho penal.

La segunda, la restringida, refiriéndose a delitos no comunes circunscribiéndose a
las conductas consideradas como crimenes de sistema o “macrocriminalidad”, lo
que algunos autores han llamado “el fendmeno de la gran impunidad” dentro del

contexto del derecho internacional y/o violaciones a los derechos humanos.
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Originando una clasificacion entre la impunidad factica y la impunidad normativa,
la nocion de impunidad de facto, se refiere cuando el derecho existe, las normas
estan vigentes, se han aprobado debidamente y sin embargo no se aplican, y no

se obtienen consecuencias practicas y concretas.

La impunidad normativa tiene origen en normas juridicas, cuyo objetivo bajo
diversas justificaciones es impedir o excluir directamente la persecucion penal, de
los responsables de la comision de crimenes de derecho internacional y/o
violaciones de derechos humanos. La impunidad normativa, consiste en ese
conjunto de medidas que conllevan a justificar los crimenes cometidos en razén a
una “urgencia de pacificacioén social”’, “de necesidades de la paz”, y “reconciliacion
nacional”, materializadas como leyes de amnistia, indultos o leyes de punto final,
que han sido utilizadas frecuentemente sobre todo en el ambito regional de
Ameérica, y que el escritor Paul Seil hace referencia a la utilizacion frecuente de
estas alternativas asi: “América Latina tiende a ser codigo de impunidad para
politicos y criminales”, ya que en variadas democracias han sido aprobadas por
los parlamentos y refrendadas por la ciudadania tales medidas, de ahi la
necesidad de intervenciébn de organismos internacionales de frente a las

obligaciones adquiridas por los Estados con la comunidad internacional.

La lucha contra la impunidad dentro de la evolucion del Derecho Penal
Internacional, se ha centrado en la exigencia de configurar el denominado principio
de responsabilidad individual de caracter internacional, fundamentado en relacion

con los crimenes contra la humanidad, genocidio, crimenes de guerra, tortura y
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desapariciéon forzada, en razén que los mismos constituyen un ataque contra
bienes cuyo garante es la comunidad internacional, los cuales adquieren mayor
trascendencia, y va mas alla de los ordenamientos juridicos nacionales, en la
medida de la gravedad que representan con su violacion, y la legitimidad que
ostentan en virtud del consenso de diferentes Estados frente a los mismos. Por
ello, la comunidad internacional encarna cada vez mas los Principios de Derecho
Internacional desde el Estatuto de Nuremberg y sus sentencias, y son recogidos
por la Comisién de Derecho internacional, que comportan el fundamento de la
responsabilidad individual de caracter penal, toda vez que establecen principios

como:

l. Toda persona que cometa un acto que constituya delito de derecho
internacional es responsable de él y esta sujeta a sancion.

Il. El hecho que el derecho interno no imponga pena alguna por un acto que
constituya delito de derecho internacional no exime de responsabilidad en
derecho internacional a quien lo haya cometido.

Il. El hecho de que la persona que haya cometido un acto que constituya delito
de derecho internacional haya actuado como jefe de Estado o como
autoridad del Estado, no la exime de responsabilidad conforme al derecho
internacional.

V. El hecho de que la persona haya actuado en cumplimiento de una orden de
gobierno o de un superior jerarquico, no la exime de responsabilidad
conforme al derecho internacional, si efectivamente ha tenido la posibilidad

moral de opcion.
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V. Toda persona acusada de un delito de derecho internacional tiene derecho
a un juicio imparcial sobre los hechos y el derecho.

VI.  La complicidad en la comision de un delito contra la paz, de un delito de
guerra o de un delito contra la humanidad, (...) constituye asimismo delito
de derecho internacional (Comision de Derecho Internacional, “Principio de
derecho internacional reconocidos por el Estatuto y por la sentencia del
Tribunal de Nudremberg, En Anuario de la Comision de Derecho

Internacional, vol. 1, 1950).

Sin lugar a dudas estos principios han sido forjados durante el desarrollo del
Tribunal de NuUremberg y constituyen la piedra angular en adelante del Derecho
Penal Internacional, es un legado y le otorga sentido a la prohibicion de ejecucion
de tales crimenes, al garantizar que todo individuo sera responsabilizado,
enjuiciado y castigado por la ejecucién de los mismos; se dice que es un legado
en la medida que fueron recogidos y aplicados en adelante, por los tribunales para
ex -Yugoslavia, Ruanda y define un camino a seguir en lo que denomina la lucha

contra la impunidad.

Lo anterior también se enmarca dentro de lo que se considera el mayor esfuerzo
de codificacion en materia penal internacional como lo es el Estatuto de la Corte
Penal Internacional, donde reafirma el concepto de impunidad entendido como
“ausencia de enjuiciamiento y castigo a los responsables”, en su preambulo

refiere:
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“‘Afirmando que los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad
internacional en su conjunto no deben quedar sin castigo y que, a tal fin, hay que
adoptar medidas en el plano nacional e intensificar la cooperacion internacional
para asegurar que efectivamente sean sometidos a la accion de la justicia,
recordando que es deber de todo Estado ejercer su jurisdiccion penal contra los

responsables de crimenes internacionales”.

Para el mes de abril del afio 2012 este concepto fue también retomado por el plan
de Accion de Naciones Unidas sobre la seguridad de periodistas y la cuestién de
impunidad, se dijo entonces “(...) la impunidad puede definirse como la
incapacidad para llevar ante la justicia a los autores de violaciones de derechos
humanos”, existe un consenso internacional que comparte una vision alrededor del
concepto de impunidad, que aplica también para el Derecho Internacional
Humanitario, como lo plasma un estudio auspiciado por el Comité de la Cruz Roja

Internacional en el siguiente sentido:

Los individuos son criminalmente responsables por los crimenes de guerra
que cometen, el principio de responsabilidad penal individual por crimenes
de guerra es una regla de larga data del derecho internacional
consuetudinario ya reconocida en el codigo Lieber y el manual de Oxford y
repetida en muchos tratados de derecho internacional humanitario desde
entonces. La responsabilidad penal individual por los crimenes de guerra
cometidos en los conflictos armados internacionales fue la base de los

procesamientos en virtud de los estatutos de los tribunales militares
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internacionales de Nuremberg y Tokio... (El concepto de impunidad a la luz
del derecho internacional: una aproximacion sistémica desde el derecho
internacional penal y el derecho internacional humanitario, Javier Chinchon

Alvarez revista electrénica 2012, p. 2, 31).

En este punto es de gran importancia reproducir la disposicién que fija un estandar
internacional en materia de amnistias frente al Derecho internacional de los
derechos humanos y frente al derecho internacional Humanitario como es el Art.
6.5 del protocolo Il adicional de Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a la
proteccion de victimas de los conflictos armados sin caracter internacional,

adoptado el 8 de junio de 1977, donde determina:

A la cesacion de las hostilidades las autoridades en el poder procuraran
conceder la amnistia mas amplia posible a las personas que hayan tomado
parte en el conflicto armado o que se encuentren privadas de la libertad

internadas o detenidas por motivos relacionados con el conflicto armado.

Esta disposicion ha generado toda una serie de discusiones, pero es de advertir
desde ya que esta prevision no se refiere a violaciones graves del Derecho
Internacional Humanitario, como crimenes de guerra, o por delitos contra la
humanidad, sobre todo en los delitos relacionados con el genocidio,
desplazamiento forzado, tortura y tratos crueles, ya que las diferentes
convenciones determinan que esos delitos ademas de ser investigados deberan
ser sancionados. No obstante, si bien el Art. 3 comudn de los convenios de Ginebra

no lo contempla como la obligacion de sancionar en si misma no fue pacifica y
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clara la discusion respecto de la aprobacion de esta disposicion, si dentro del
periodo del conflicto interno en principio es aplicable al DIH, o si en otro sentido se
considera que pueden otorgarse concesiones de competencia de los Estados, por
tratarse de un asunto interno, es la autonomia de los pueblos, y por ende se
plantea entonces, la concesion de amnistias como una facultad reservada del Jefe
de Gobierno, bajo el principio de no intervencion, lo cual deja en una zona gris

respecto de la aplicacion del DIH.

Lo cierto en esta controversia, el desarrollo internacional ha decantado que para
determinados delitos como genocidio, el desplazamiento forzado, la tortura
considerados como graves violaciones, no opera tales concesiones, por estar
contemplado de manera expresa en las diferentes convenciones es obligatorio el

juzgamiento y sancion de los responsables en cualquier tiempo.

En opinién de diversos autores, se ha dicho que la impunidad no obedece en
estricto sentido al tipo de delito internacional, sino el pacto entre estados que ha
conllevado al consenso internacional en relacion con el bien juridico que se quiere
proteger, y que emerge de alli la obligacion de persecucién, investigacion y
sancion de los responsables, al punto de exigir, bien sea al Estado donde se
cometio la conducta, como a terceros Estados ajenos del lugar de la comision de
la conducta, el compromiso de investigar a los responsables de crimenes
internacionales, incluyendo la extradicion, lo que ha legitimado el principio de
jurisdiccion universal, ya que se trata de una obligacion “erga omes” para todos los

Estados, mediante la aplicacibn de sanciones regidas por estandares
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internacionales. Concluyendo que tal disposicion no seria aplicable en infracciones
como genocidio, tortura, y otros tratos crueles o penas crueles, inhumanos o
degradantes, por estar recogidos en tratados multilaterales, y la obligacion estatal
de investigar y castigar las violaciones masivas y sisteméticas de derechos
humanos que han sido clasificados como crimenes de derecho internacional o de

lesa humanidad.

Por tanto la tendencia es que las leyes de amnistia adoptadas dentro del marco
del conflicto armado interno deben versar sobre especificos delitos, como politicos
y conexos cometidos con ocasion de las hostilidades, quedando por fuera como se
dijo las infracciones graves al DIH, o a las violaciones sisteméticas y flagrantes a
los derechos humanos (La constituciéon Colombiana y el derecho Internacional
Humanitario, Alejandro Ramelli A, capitulo Quinto, paginas 269 y 290 Universidad

Externado 2005).

Mas adelante desde el Estatuto de Roma, permite que bajo ciertas condiciones,
que los Estados renuncien a la accién penal frente a crimenes de competencia de
la Corte Penal Internacional, asi se observa en su Art. 17 (1) (b), como criterio de
inadmisibilidad, en el sentido de que un asunto haya sido objeto de investigacion y
haya decidido no iniciar la accion penal, por razones diferentes a que el Estado no
esté dispuesto a llevar a cabo el enjuiciamiento o que no pueda realmente hacerlo,
y a no sustraer de la accidén penal al responsable, en este caso se trata de haberlo

llevado y decidio no iniciar la accion penal.
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En concordancia con esta disposicion, el Art. 53(1) c, faculta al fiscal de la Corte
para no iniciar la investigacion cuando “existan razones sustanciales para creer
que, aun teniendo en cuenta la gravedad del crimen y los intereses de las
victimas, una investigacion no redundaria en interés de la justicia”, tal interés de la
justicia se ve identificado a factores como la prevencion de graves crimenes o el

respeto por la justicia internacional.

Por otra parte, para la CPI, se busca es armonizar procesos nacionales o de
transicion y permitir amnistias parciales, siempre que los procedimientos sean
genuinos y no generen impunidad, la Corte permite a victimarios de menor
jerarquia tales concesiones, comisiones de verdad, siempre que se investigue y
juzgue a personas mas responsables, compatible con el estandar internacional, lo
que demuestra esta disposicién es una amplia discrecionalidad a la Fiscalia de la
Corte, a efectos de adelantar investigaciones, exigiendo como se dijo no a
victimarios sino a los de mayor rango y conocimientos, se busca entonces
satisfacer un minimo de investigacion y sancion sobre todo en aquellos casos de
justicia transicional, pero bajo una investigacién seria, auténtica, real, y que
permita penas alternativas. Justicia para la paz, crimenes atroces, derecho a la
justicia y a la paz negociada. Bogota coleccion Dejusticia, 2014. Rodrigo Uprimny

Yépez, Luz Maria Sanches Duque, Nelson Camilo Sanches Leon, p. 68, 69,70).
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5.3 Deber internacional de investigar y sancionar en procesos de transicién

y la concesion de amnistias y otros beneficios penales

Las transiciones de una dictadura a un gobierno democratico o la terminacién de
un conflicto armado en virtud de acuerdos de paz, plantea complejas tareas y
retos para superar situaciones graves y extendidas violaciones de derechos
humanos. En procura de sentar una base necesaria para evitar el riesgo de
repeticion de atrocidades a futuro, el desarrollo internacional ha evolucionado de
mecanismo de perdén y olvido para enfocarse a reconocer derechos de las
victimas, con el fin de obtener mayores grados de verdad, reparacion, aceptando
de manera restrictiva concesion de amnistias parciales. Igualmente se ha
aceptado este tipo de concesiones por la dificultad que representa por limitaciones
facticas, de prueba y normativas con mayor razén en conflictos de larga duracion,
dadas estas condiciones y a las proporciones de un conflicto y su naturaleza tan
diversa, se enfrenta a dificultades insalvables en cuanto a investigar y juzgar a
todos y cada uno de los responsables por todos y cada uno de las posibles
violaciones sin tener en cuenta la intervencion de los actores y graduar su
responsabilidad, que conllevaria en esa hipotesis, dado su contexto e
imposibilidad de juzgamiento, de ser mayor el nivel de impunidad en la que se

evitaria inicialmente incurrir.

Las experiencias internacionales han demostrado, en casos como los de
tribunales internacionales ad hoc, para la ex Yugoslavia y Ruanda, que tras 7 afios

de trabajo y un costo de 400 millones de dolares s6lo habian logrado culminar con
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15 juicios en el afio 1999, y la propia experiencia en el caso colombiano se
observa que tras 8 afios de vigencia de la ley 975 en el proceso de justicia y paz,
se han dictado 14 sentencias respecto de un total de 35 mil desmovilizados,
equivalente a un 0,04%. Cifras que llevan a revaluar el modelo de transicién que
conlleva a criterios de seleccion y priorizacion en forma explicita, porque rebasa la
capacidad de cualquier sistema de juzgamiento por buena que sea su funcién, no
obstante los grandes esfuerzos presupuestales y logisticos. (Justicia para la paz,
crimenes atroces, derecho a la justicia y a la paz negociada. Bogota coleccién
Dejusticia, 2014. Rodrigo Uprimny Yépez, Luz Maria Sanches Duque, Nelson

Camilo Sanches Leon, p.101-102)

Por ello dadas las tensiones propias de la terminacion de un conflicto, entre la
justicia por una parte y la necesidad de paz, en contexto de violaciones masivas
de derechos humanos, no se puede alcanzar extremos y pensar que llevar a
prision a todos los que intervinieron en el conflicto sea la salida, por lo tanto se
hace pertinente buscar formulas de proporcionalidad entre las sanciones en

beneficio de la paz.

No obstante lo mencionado, se plantea una formula en la que se busque investigar
y sancionar efectivamente a los llamados méaximos responsables como lo ha
denominado la doctrina internacional, dejando la posibilidad de aplicar amnistias
parciales, en caso de procesos de justicia transicional, para afirmar como se dijo
en el capitulo anterior, que era viable amnistias para delitos politicos y conexos,

por lo cual se cuestiona, si bajo ese esquema se esta dando cumplimiento al
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estandar internacional en cuanto a la obligatoriedad de investigacion y sancion en
casos de graves violaciones a los derechos humanos y al Derecho Internacional

Humanitario, dentro de un marco de justicia transicional.

La respuesta al cuestionamiento anterior, respecto de las amnistias parciales para
determinados intervinientes en el conflicto, que no ostentan la calidad de méaximos
responsables, puede ser admisible bajo una estrategia de seleccion y priorizacion,
sin que exista ausencia de castigo respecto a las graves infracciones al Derecho
Internacional Humanitario, de tal manera que sea viable frente a delitos politicos y
conexos como la rebelién, el porte ilegal de armas, y estarian por fuera aquellas
amnistias generales que impidan la investigacion de todas las graves violaciones
de derecho humanos y al DIH, las cuales serian contrarias al derecho
internacional, no solamente en razén al deber de investigar, juzgar y sancionar,
sino por ser contraria a los objetivos de los procesos de transicion, como es la no
repeticion, y ante la ausencia absoluta de castigo, dado el caracter disuasorio de

la prevencién general del mismo.

En transiciones de paz, se debe optar por estandares diferenciados en materia de
sanciones penales, ya que de otra manera no se obtendria el logro de la paz, la
misma se hace a través de la negociacion, que reconoce el no aniquilamiento del
otro, y que se constituye en un derecho para las victimas y en una obligacion para
un Estado. El cual a su vez esta compelido a garantizar tanto el deber de
investigar y sancionar como también a lograr la verdad, reparar a las victimas y a

la paz.
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Por ello en el marco de una transicion negociada la férmula que combine
estrategias de persecucioén penal de algunos casos y de algunos responsables,
con mecanismos extrajudiciales para el esclarecimiento de verdad y reparacion,
asi como distintas formas de castigo proporcional a los participes de graves
violaciones de derechos humanos, son admisibles, de manera que los tres
componentes en contextos de paz, como el deber de esclarecer los hechos,
identificacion e investigacion de responsables, y aplicacion de castigo no pueden
verse modificados sino Unicamente en relacién con la sancion a través del uso de
penas alternativas o suspendidas. Esta es la linea que ha ido definiendo la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en diversos pronunciamientos
jurisprudenciales, por medio de los votos concurrentes como el del juez Garcia
Sayan, en los cuales se plantea el cumplimiento de penas bajo ciertas
condiciones, lo cual no comporta el incumplimiento a obligaciones internacionales
del Estados (Corte IDH, caso masacres de el Mozote vs. Salvador. Sentencia 25

de octubre de 2012. Voto concurrente juez Diego Garcia Sayén, parr. 22).
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Capitulo 6

Méximos responsables

Bajo el esquema planteado en los apartes anteriores, dentro de la denominada
lucha contra la impunidad se ha transitado hacia el principio de responsabilidad
penal individual, el Derecho Penal Internacional se encamina a determinar la
participacion desde una forma de intervencion criminal, entendida tradicionalmente
como toda clase de ayuda, factica o juridica, o favorecimiento a la comisién del
hecho, considerAndose cada una de las aportaciones como hechos
independientes entre si, y de un mismo valor, siguiendo un modelo autor unitario,
aunque para efectos de punibilidad, se diferencie de una intervencion directa,
inmediata o esencial, a una indirecta o favorecedora como se deja por sentado en
las sentencias de NUremberg, pero no se equipara a la tradicional diferenciaciéon
alemana de autoria y participacion, incluso rompe con el principio de autor material
del hecho, aqui se reconoce una conexion directa con el hecho, con una prueba
de intervencion factica, pero también una conexion directa en cuanto a la direccion
y dacién de una orden de cometer tales crimenes, mediante un actuar positivo, al
punto que de acuerdo con la jurisprudencia internacional no se exige la presencia
fisica en el lugar del hecho, ya que lo que se exige es que la aportacién haya

favorecido a la ejecucion del hecho y del resultado.

En el caso de varias personas implicadas en el hecho, la vinculacién se hace

mediante imputaciones mutuas, si estan funcionalmente vinculadas en razén de
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una meta comun y/o un plan comun del delito, en un contexto de organizaciéon lo
que se ha denominado como responsabilidad penal por organizacibn o dominio

por organizacion (apelacion caso Tadic).

En el caso de la coautoria entre varias personas constituye lo que se conoce como
“Joint Criminal Enterprise” (Empresa Criminal Conjunta), se conmina con pena la
intervencién en una empresa comun sin que sea necesario que todos los
intervinientes hayan tenido la intenciéon de cometer los delitos, inicialmente se
concibié como la sola participacion a la empresa pero fue en el caso Tadic, en que
se concreta de mayor manera esta intervencion que es reconocida como de
derecho consuetudinario internacional, como una intervencién asociada Yy
sistematica, en la cual se cometen delitos, asi sea que existan otras sub empresas
criminales autonomas o paralelas, de alli se deriva que la coautoria es una
cooperacion en una parte esencial de la ejecucion del hecho, que diferencia de la
intervencién de la complicidad en la medida que la misma se agota en un apoyo

moral o psiquico con influencia efectiva en la ejecucion del hecho.

No obstante, dicha intervencion desde el Tribunal de Nuremberg se exigié para la
responsabilidad la sola pertenencia a la empresa, pero es en el Tribunal para
Yugoslavia, donde se ha exigido una causalidad especifica en relacion con la
conducta del actor y el resultado, si bien este desarrollo no ha sido facil por el
amplio concepto de intervencion penal que el Derecho Penal Internacional ha
desarrollado, la simple causalidad como equivalencia de condiciones y la

causalidad especifica no ha sido posible en la limitacion de la cadena de
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responsabilidad, llegando a verificar como Unica tendencia a la imputacién
objetiva, es decir una responsabilidad normativizante, donde las formas de
intervencidén son Unicamente parametros de la responsabilidad, y lo decisivo para
la intervencion es el grado de responsabilidad, la causalidad tiende a ser
desplazada, en ese sentido quien no hace nada contra la comision de los delitos
internacionales, sino que elije colaborar es responsable incluso aunque no pueda
evitar los mismos, que a su vez desvirtia por completo la obediencia debida como
causal eximente de responsabilidad. La tendencia del Derecho Penal Internacional
es hacer responsable a los hombres de atras no de forma derivada o accesoria
como una complicidad sino por el contrario de manera principal como principales
autores, como las que posibilitan el hecho o que son funcionalmente necesarias

para el resultado.

6.1 Formas de intervencién

Dominio por organizacion.

Es conocida como una responsabilidad ministerial funcional, y asume una
importancia central en el Derecho Penal Internacional, porque se da un
desplazamiento vertical, del autor de abajo (autor directo) hacia el autor de arriba
(autor mediato de escritorio), y consiste basicamente en el dominio del autor
mediato sobre el autor ejecutor del hecho, por medio de aparatos de poder
organizado, como se conoce en el juicio del caso Eichmann, donde se resalta que

la responsabilidad colectiva en macrocrimenes aumenta al irse distanciando del
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hecho, y la organizacion se puede inferir a partir de estructuras militares, politicas,
a los hombres de “atras”, dando lugar al dominio de sistema sobre el dominio

individual.

Responsabilidad por mando y omision.

La responsabilidad por mando o comandante presupone que el autor ostente una
determinada posicion militar o politica, y esta relacionada con una responsabilidad
por omisioén en la medida que dicha situacion de rango coloca en una posicion de
garante al superior, de la cual surgen unos deberes de proteccion y vigilancia cuyo
incumplimiento lo hace punible por omision. El Tribunal de Tokio argumenté en
sus sentencias en este aparte la vigilancia intensificada contra el gobierno
colectivo y sus miembros, consistente en responsabilizar a militares y civiles
cuando ellos tenian la posibilidad efectiva de evitar los hechos de sus
subordinados, asi no sean los superiores o de mas alto rango, sino también a jefes
de pequefas unidades militares y subordinados pero que tengan el control efectivo

y la posibilidad de tomar contramedidas preventivas o al menos represivas.

La responsabilidad penal individual se despliega a nivel internacional bajo un
modelo normativizante mas que causalista separandose de la dogmatica
tradicional, ya que el concepto no es la intervencion como tal sino la
responsabilidad, la cual no presupone causalidad ni la aportacion individual del
coautor, sino el principio de culpabilidad, por cuanto lo que se reprocha o indaga
es la decision de cometer el hecho, la supervisién, la causalidad hipotética,

partiendo del “hombre de delante” que realiza naturalisticamente el hecho “hacia el
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hombre de atras”, como responsable principal, lo que se conoce como
responsabilidad global, del principal al pequefio, que determina una pena mas
grave al hombre de atras, de alli que el nivel de responsabilidad se gradua por
medio de la forma o funcién de la intervencion, y que la misma dependa de su

propia culpabilidad, en aquello que era previsto, o que podria haber sido previsto.

El modelo de imputacion en casos masivos es conocido como modelo sistémico
de intervencion, que consta de tres elementos; el primero la conducta concreta del
sujeto individualmente considerado, el segundo el nexo delictivo sistémico, que
corresponde a la conduccién del delito por un grupo criminal o un programa
criminal, y el tercero el delito en si mismo, caracterizado por los principios de
proporcionalidad, fungibilidad, y culpabilidad en el cual todos los individuos pueden
ser reemplazados sin alterar el resultado, donde la responsabilidad individual se
atribuye segun la funcién del interviniente y su contribucion al hecho en el contexto

del sistema criminal.

En los casos de la intervencion de varias personas, tal como se expresa en los
crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra o genocidios, a efectos de
deducir responsabilidad se atribuye segun la funcién del interviniente, en una
coautoria ampliada de responsabilidad horizontal, donde el autor al conocer el
sistema, su naturaleza y plan comun, interviene dolosamente en el sistema
criminal y por tanto sera autor, el mismo eleva su responsabilidad cuando ostenta
la posicion de autoridad, y no emplea dicha autoridad para evitar el hecho. Con

todo quien en dicho sistema es carente de influencia sera suficiente para que no
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genere una responsabilidad individual. En la coautoria ampliada se requiere una
pluralidad de personas o grupo quien realiza dolosamente una contribucién o
ayuda a la actividad del grupo y al hacerlo comparte su fin comun, o por lo menos
lo conoce (elemento subjetivo), la responsabilidad de los hechos se comparte a
todos ya que dicha comision era previsible, asi como los excesos en que haya
incurrido por el interviniente directo, y abarca aquellos casos de contribucion
mediante una ayuda indirecta de apoyo sistematico como seria el suministro de
armas, la financiacion o formacién, quien sin un aporte factico, es un autor asi sea
por hechos cometidos por otros intervinientes y por tanto no se degrada a un mero

complice.

En lo que atafie a la complicidad en Derecho Penal Internacional, no se descarta
una complicidad fisica que concurra con el hecho, no obstante la contribucion del
complice apunta a haber facilitado el resultado, o un efecto sustancial en el hecho,
la contribucién no tiene que ser necesariamente tangible, incluso no se requiere la
presencia fisica en el lugar ni en el hecho principal, sino en esencia se concibe
como animar psiquicamente, apoyo moral, y facilitar, de modo que la sola
presencia en la realizacion del hecho en cuanto tal, no genera responsabilidad en
relacion con la complicidad. Tal categoria, se entiende igualmente con elementos
intangibles como aporte por ejemplo en una actividad profesional, quien fabrica
insecticida y lo suministra para un genocidio, sin que tenga esta persona las
intenciones de dicho fin pero basta que conozca que el actor principal tenga esas
intenciones especiales, es decir, basta que tenga conocimiento del hecho, ya que

su conducta apoya su realizacion.
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Dentro del desarrollo internacional y en especial del Estatuto de Roma se ha
recogido esta serie de figuras en sus articulos 25 a 28, y en especial se ha
implementado el modelo de supervision, por omision contraria a su deber, en lo
que atafie a la responsabilidad de superiores por delitos cometidos por
subordinados en crimenes internacionales, y que se extiende a superiores civiles,
este tipo de responsabilidad encierra una situacién juridica y de facto entre
superior y subordinado, el superior debe tener al que comete el crimen
internacional bajo su autoridad y control, concretamente en condiciones de impedir
la comision del hecho, de castigarla y de entregar al autor a las autoridades de
persecucion penal. En ese sentido, presupone que el superior tenga la razén para
saber que sus subordinados estan proximos a cometer un crimen internacional, o
que lo estan cometiendo, y es responsable quien conociendo la informaciéon se

desentiende de la comision del hecho.

El Art. 28 de la CPI, determina que el superior es responsable, cuando tiene el
deber de vigilar si sus subordinados respetan y cumplen el Derecho internacional
Humanitario, el Art. 25 del citado Estatuto, reconoce la comisién del hecho por
otro, para ello es necesario determinar el dominio del hecho, control sobre la
comision del hecho, animo de autoria y autodeterminacion de la resolucién
criminal. El Estatuto parte de una diferenciacion en la responsabilidad de acuerdo
a la forma de participacion, como un sistema regulador consistente, y en
consideracion de que los delitos internacionales no son cometidos por una sola
persona sino por un grupo de personas, que se relacionan de manera compleja,

permite ese analisis respecto del delito.
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Tal escenario no se presenta en cuanto al tratamiento y aplicacion de penas, ya
gue en este punto ha sido rudimentario, el desarrollo punitivo que no diferencia en
materia de penas, no existe un marco penal para cada crimen internacional sino
por el contrario se consigna cudl sera la pena maxima de 30 afios, mientras que
en casos de extrema gravedad podra imponer una pena de por vida, tampoco el
ER, contempla agravantes o atenuantes de responsabilidad, dando lugar a un
amplio margen de discrecionalidad para los jueces (Autores, participes y
superiores en la justicia transicional, Yesid Reyes Alvarado Universidad Externado

de Colombia. p. 50 y 85).
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Capitulo 7

Jurisdiccién Especial para la Paz - Caso colombiano

Luego de un enfrentamiento de medio siglo el gobierno nacional y las Farc-Ep ,
acordaron colocar fin de manera definitiva al conflicto armado interno, lo cual
supone la apertura de un nuevo capitulo de transicion pactado en un acuerdo final,
el cual contiene seis puntos que se relacionan, el primero: con la reforma agraria;
segundo: participacion politica, dejacion de armas y la proscripcion de la violencia
como método de accion politica; tercero: cese al fuego y hostilidades bilateral y
definitivo, reincorporacion de las Farc-Ep a la vida politica; cuarto: solucion al
problema de las drogas ilicitas; quinto: se crea el Sistema Integral de Verdad,
Justicia, Reparacion y no Repeticion (SIVIRNR), que contribuye a la lucha contra
la impunidad combinando mecanismos judiciales que permitan la investigacion y
sancion de graves violaciones a los derechos humanos y las graves infracciones al
Derecho Internacional Humanitario, con mecanismos  extrajudiciales
complementarios que contribuyan al esclarecimiento de la verdad de lo ocurrido, la
busqueda de los desaparecidos, y la reparacion al dafio causado a personas,

colectivos y a territorios enteros.

7.1 Naturaleza juridica de los acuerdos de La Habana

En el presente trabajo nos referimos en especial al punto 5 en cuanto al sistema

de verdad, justicia, reparacidon y no repeticion, y en principio se verifica su
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naturaleza juridica, frente a ello se ha discutido sobre valor juridico y su
vinculacién al orden interno colombiano, para ello es preciso hacer mencién que
Colombia como todo Estado es un sujeto de derecho internacional, y como tal

puede celebrar Tratados, Convenios y Acuerdos Internacionales.

El articulo 2(1)(a) de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de
1969 define un tratado como un “un acuerdo internacional celebrado por escrito
entre Estados y regido por el derecho internacional”’. De esta manera, un tratado
internacional hace referencia a una transaccién entre Estados, a la creacion de
acuerdos escritos, por medio de los cuales los Estados participantes se vinculan
legalmente para actuar de una forma particular o para establecer determinadas
relaciones entre ellos, que se rigen por el derecho internacional. Asi, en un tratado
internacional, se estipulan una serie de condiciones y acuerdos que obligan a las
partes. Si bien el Acuerdo Final de La Habana es un pacto escrito y expreso que
tiene vocacién de producir obligaciones vinculantes para las partes en cuestion,
este carece de uno de los elementos esenciales de los tratados, a saber, la
naturaleza de las partes firmantes. De acuerdo con la Convencién de Viena, los
tratados son acuerdos internacionales celebrados entre Estados, por ende no
constituiria un tratado internacional ya que los miembros de las Farc-Ep no

representan a un Estado en su organizacion.

Por ello se calific6 como un acuerdo especial regulado bajo derecho internacional
humanitario (DIH). En un principio, fue estipulado en el articulo 4 del Acto

Legislativo 01 del 7 de julio de 2016, el Acuerdo Final constituia un Acuerdo
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Especial en los términos del Articulo 3 comudn a los cuatro Convenios de Ginebra,
y que una vez fuera firmado y entrara en vigor ingresaria en estricto sentido al
blogue de constitucionalidad en su totalidad. Lo anterior fue determinado por las
partes, partiendo de la base de que si en esencia lo que buscan los Acuerdos
Especiales a la luz del articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra es humanizar
la guerra, entonces, estos podian llegar a contemplar un acuerdo para poner punto
final al conflicto (Int. Law: Rev. Colomb. Derecho Int. Bogotd (Colombia) N° 30: 41-
60, enero - junio de 2017, 52. Alvaro Francisco Amaya-Villarreal - Valeria Guzman-

Duarte Puntualmente).

Bajo este entendido, si el objetivo es el cese al sufrimiento de la poblacion, y el fin
del conflicto por ende un acuerdo de paz, esta incluido en tal disposicion
internacional, y en ese sentido el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR),
maxima autoridad en la materia, emitié concepto. El CICR afirmé que los acuerdos
especiales pueden también prever mecanismos y otras medidas concretas que
faciliten las obligaciones de las partes, y, que en efecto, el articulo 3 comdn puede
ser implementado mediante acuerdos de paz, incluyendo en su paragrafo tercero
para conflictos no internacionales, en la medida en que estos contengan
disposiciones que impliquen la entrada en vigor del DIH, en la materias

relacionadas con el conflicto.

El Acuerdo Final como se puede observar esta destinado a superar las causas del
conflicto armado, y pretenden no solo acabar con las hostilidades sino evitar que

la violencia armada surja de nuevo. De esta forma, las medidas en materia de
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tierras o solucién del asunto de las drogas ilicitas, al buscar una paz estable,
estarian orientadas al fin ultimo del DIH, es decir, a evitar el impacto humanitario
que produce el conflicto armado. Por ello, el Acuerdo Final en su conjunto se
podria considerar como acuerdo especial, para el Gobierno y las FARC este

concepto fue clave y decidieron pactar esa formula para blindar el Acuerdo Final.

No obstante, y como resultado del plebiscito del 2 de octubre de 2016 en el cual
se busco refrendar esos acuerdos, los mismos no alcanzaron la mayoria por parte
de la poblacién, el articulo 4 del Acto Legislativo 1 de 2016 fue derogado mediante
el Acto Legislativo 01 de abril de 2017, como reforma que reemplazé su texto de la

siguiente manera:

En desarrollo del derecho a la paz, los contenidos del Acuerdo Final para la
terminacion del conflicto y la construccién de una paz estable y duradera,
firmado el dia 24 de noviembre de 2016, que correspondan a normas de
derecho internacional humanitario o derechos fundamentales definidos en la
Constitucion Politica y aquellos conexos con los anteriores, seran
obligatoriamente parametros de interpretacion y referente de desarrollo y
validez de las normas y las leyes de implementacién y desarrollo del Acuerdo

Final, con sujecion a las disposiciones constitucionales.

De esta manera se dejo como fuente de interpretacion para su implementacion, y
no se reconoce que ingrese al ordenamiento interno como un instrumento
internacional, como un acuerdo especial, por tanto no esta integrado

automaticamente al bloque de constitucionalidad como tal, pero deja como base,
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servir de fuente material para la legislacion e implementacion de los respectivos
componentes del acuerdo, en punto a que los mismos remiten como normas
expresas a aplicar y en Especial a la Jurisdiccion Especial para la Paz, el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos (DIDH), el Derecho Internacional
Humanitario (DIH) y Derecho Penal Internacional DPI) (Amaya-Villarreal, Alvaro
Francisco y Guzman-Duarte, Valeria, La naturaleza juridico-internacional de los
Acuerdos de Paz y sus consecuencias en la implementacion, 30 International Law,

Revista Colombiana de Derecho Internacional, 41-60 (2017).

7.2 Implementacién de la Jurisdiccion Especial para la Paz en el orden

juridico interno

En el orden Constitucional interno de Colombia, y con el fin de que el derecho
nacional no obstaculicen la aplicacion de los acuerdos, y se cumpla de manera
seria y real con las obligaciones adquiridas por el Estado Colombiano, contenidas
en esos acuerdos especiales, que bajo criterio expuesto en el desarrollo del
presente trabajo, los acuerdos especiales a la luz del derecho internacional son
obligatorias ya que son aplicables con caracter, erga omes por tratarse de un

conflicto no internacional regulado por los convenios de Ginebra.

Sin embargo, como se dijo el Estado opt0 por buscar mayores garantias y recurre
a la reforma Constitucional como el camino mas seguro interno, aprobando
mediante acto legislativo No. 01 de abril 4 del afio 2017, en el cual incorporé un

titulo transitorio a la Constitucion, denominado “acuerdo Final para la terminacion
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del conflicto y la construccion para una paz estable y duradera”, el cual fue objeto
de control Constitucional por el maximo 6rgano interno, sentencia emitida por la
Corte Constitucional No. 674 de 2017, la cual zanjo las discusiones al respecto

sobre el valor juridico de los acuerdos.

En dicho fallo, la Corte declara la exequibilidad de las normas bajo un analisis
enfocado al cumplimiento de estandares internacionales desarrollados en el
presente trabajo y donde acoge los mismos en el sentido de que el acto legislativo
o reforma Constitucional es un marco juridico para brindar herramientas generales
para ser empleadas en los procesos de transicion, a través de mecanismo
judiciales, no judiciales, y habilita al legislativo para establecer tratamientos
penales especiales para actores del conflicto y con el fin de facilitar la terminacién
del conflicto pero con criterios de priorizacion y seleccion para la funcién de
persecucion, investigacion y sanciéon de maximos responsables, en relacién con
los delitos y crimenes de lesa humanidad, de genocidio, y de los crimenes de
guerra, flexibilizando la funcion sancionadora, a través de reducciones de
sanciones o la concesion de penas alternativas, estos tratamientos especiales son
condicionados a compromisos como la dejacion de armas, el reconocimiento de la
responsabilidad, la contribucién al esclarecimiento de la verdad y la reparacion
integral a las victimas, liberacion de secuestrados, y la desvinculacion de menores
de edad reclutados ilicitamente, el acto legislativo posibilita igualmente que los
desmovilizados se reincorporen a la vida politica, excepto en los casos de la

comision de crimenes sistematicos.



82

Respecto al estandar internacional en el juzgamiento de maximo responsables

claramente la Corte manifesto:

(...) Este mismo entendimiento del deber del Estado de investigar, juzgar y
sancionar las graves violaciones a los derechos humanos y las infracciones
al Derecho Internacional Humanitario ha tenido la Corte Penal Internacional.
Justamente, este organismo ha concluido que la impunidad no se da por
superada con la sola atribucion formal de responsabilidad en una sentencia
judicial, sino con la imposicién real y efectiva de la condena correspondiente,
esto es, con una restriccion objetiva de la libertad que sea proporcional con
la infraccion cometida, y que por tanto, la Corte Penal Internacional
Unicamente da por satisfecha las obligaciones del estado colombiano en
relacion con el Estado de Roma, cuando se ejecuta adecuadamente la
sancion impuesta. Es asi como la fiscal adjunta de este organismo sostuvo,
en relacion con Colombia, que “aquellas personas dentro de las FARC vy el
ELN que presuntamente eran los més responsables por los crimenes mas
graves cometidos habian sido sometidos a procesos nacionales genuinos.
Esta conclusion se alcanz6 sobre la base de las condenas dictadas por las
autoridades colombianas contra lideres de las FARC y el ELN por conductas
relevantes para la CPIl. Sin embargo, esta conclusion estaba sujeta a la
adecuada ejecucion de las penas (...) cuando el proceso resulte en una
condena, la evaluacion de la voluntad real también abarcard la pena
impuesta. Este es el motivo por el que, en el informe intermedio sobre su

examen preliminar, la Fiscalia consideré que eran genuinos los procesos
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llevados a cabo contra los lideres de las FARC y el ELN, que fueron
condenados in absentia, siempre que se haga una adecuada ejecucion de
las sentencias (...) la forma en que un acuerdo de paz afecte los procesos a
nivel nacional tendra un impacto sobre el examen de la Fiscalia acerca de la
admisibilidad de los casos (...) la aplicacion de las disposiciones del Estatuto
de Roma debe ser consistente con su objetivo principal: terminar con la
impunidad de los crimenes mas serios. Con este propdsito, el Estatuto, y
otros instrumentos internacionales, reiteran la obligacion de los Estados
miembros no solo de investigar y perseguir, sino de castigar a los

perpetradores de tales crimenes.

La sentencia igualmente examina desde el ambito internacional la ponderacion de
principios, derechos y valores, en torno a las victimas en relacion con la justicia
Transicional, la satisfaccion de sus derechos y el logro de fines de la paz y justicia
deben equilibrarse, sin apartarse de los estandares en materia de lucha contra la
impunidad y explica la Corte que en procesos de Transicion, si el objetivo es
buscar esa paz y que sea alcanzable, los derechos de las victimas se ven

restringidos, tan solo y en tanto sea indispensable para la consecucion de la paz.

A juicio de la Corte, en contextos como este los derechos a la verdad, a la justicia
y a la reparacion admiten restricciones, en consideracion de ese fin precisamente,
la paz, a través de la desmovilizacion voluntaria de los grupos armados tiene como
contrapartida la flexibilizacion de las condiciones de penalizacion, puesto que, de

lo contrario, “por la situacién factica y juridica de quienes han tomado parte en el
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conflicto, la paz seria un ideal inalcanzable”; de alli, resulta admisible expresa la
corporacion, en tanto no desconozcan la base misma de los derechos en cabeza
de las victimas: “la paz no lo justifica todo. Al valor de la paz no se le puede
conferir un alcance absoluto, ya que también es necesario garantizar la
materializacién del contenido esencial del valor de la justicia y del derecho de las
victimas a la justicia, asi como los demas derechos de las victimas, a pesar de las
limitaciones legitimas a que ellos se impongan para poner fin al conflicto armado”.
Adoptando para esto criterios de seleccion y priorizacién. En el marco de la Ley de
Justicia y Paz, por ejemplo, se habilité a la Fiscalia General de la Nacién para
adoptar criterios de seleccion y priorizacion, en el entendido de que en estos
contextos la investigacion y el juzgamiento se puede orientar a identificar los
patrones de criminalidad, y a conocer sus contextos, causas y motivos, y de que la

criminalizacion se puede circunscribir a los maximos responsables”.

En este punto los responsables la Corte recoge igualmente el estandar
internacional referenciado en el transcurso de este escrito, en especial en relacién
a los tribunales de Nuremberg, Yugoslavia y Ruanda contenidos en el Estatuto de
Roma expresando; que el Estatuto de Roma, contiene dos formas de
responsabilidad para miembros de la fuerza publica y para demas miembros de
organizaciones, es asi que responsabiliza por crimenes de competencia de esa
Corte aquellos que hubieren cometido dichas conductas por fuerzas bajo su
mando y control efectivo o autoridad, segun sea el caso, la Corte determina desde
ya los requisitos para que se aplique dicha responsabilidad indicando: (...) “en

razon de no haber ejercido un control apropiado sobre esas fuerzas cuando: i)
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hubiere[n]sabido o, en razon de las circunstancias del momento, hubiere debido
saber que las fuerzas estaban cometiendo esos crimenes o0 se proponian
cometerlos; y i) No hubiere[n] adoptado todas las medidas necesarias Yy
razonables a su alcance para prevenir o reprimir 0 para poner el asunto en
conocimiento de las autoridades competentes a los efectos de su investigacion y

enjuiciamiento”.

En los demas escenarios el articulo 28 b) precisa que la responsabilidad se
configura cuando el superior “hubiere tenido conocimiento o deliberadamente
hubiere hecho caso omiso de informacion que indicase claramente que los
subordinados estaban cometiendo esos crimenes 0 se proponian
cometerlos”y “los crimenes guardaren relacidon con actividades bajo su

responsabilidad y control efectivo”.

Siguiendo en este orden la Corte igualmente hace referencia, sobre los aspectos
punitivos donde se tiene en cuenta los tipos penales consagrados en la legislacién
interna, no obstante en materia de penas, se aplica un régimen especifico de
alternatividad penal, donde condiciona la libertad al cumplimiento de los
compromisos y beneficios otorgados, y de penas especiales dosificada a los
escenarios de transicion sin dejar a un lado el cumplimiento del estandar

internacional, manifestando la Corte en el siguiente sentido:

(...) Asi las cosas, aunque el ordenamiento juridico colombiano contiene los
dispositivos de orden sustantivo y procesal para activar la funcion

investigativa, acusatoria y sancionatoria del Estado, las cuales, en principio,
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podrian ser utilizadas para canalizar los hechos ocurridos en el marco del
conflicto armado, el Acto Legislativo 01 de 2017 crea un sistema especial
para este escenario. Asi, por ejemplo, la legislacién penal se ampara en el
modelo de persecucion individual de los delitos, mientras que el Acto
Legislativo responde a un paradigma distinto, basado en la necesidad de
develar y enfrentar las estructuras y los patrones del conflicto armado, y de
sancionar a los maximos responsables de los crimenes mas graves y
representativos. Asi mismo, aunque el Cédigo Penal colombiano establece el
catalogo de delitos y de penas, tipificando, entre otros, los delitos contra la
vida y la integridad personal, como los de genocidio, homicidio y aborto, los
delitos contra personas y bienes protegidos, como los de homicidio, lesiones
y tortura en persona protegida, la utilizacion de medios y métodos de guerra
ilicitos o el desplazamiento forzado en poblacion civil, los delitos contra la
libertad individual como la desaparicion forzada, el secuestro o la tortura, los
delitos contra el medio ambiente, y los delitos contra la seguridad del Estado,
como el concierto para delinquir o el terrorismo, el Acto Legislativo 01 de
2017 dispone la aplicacion parcial de este instrumento en el contexto de la
Jurisdiccién Especial para la Paz, debiendo ser utilizado Unicamente para la
calificaciéon de las conductas delictivas, pero no para fijar el esquema
sancionatorio, que obedece a una logica distinta, ya no basada en la
gravedad de la conducta cometida, sino asociada a otras variables como el
aporte del victimario a la verdad y a la reparacion de las victimas, y al
momento en que se produce esta contribucion. De igual modo, aunque el

Caodigo de Procedimiento Penal establece las reglas y los instrumentos para
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el cumplimiento de la funcién investigativa y acusadora en funcién de la
Fiscalia General de la Nacion, y para el ejercicio de la funcidon sancionatoria
en cabeza de la jurisdiccion ordinaria, el Acto Legislativo remite al legislador
para que disefie un procedimiento especial, destinado especificamente a
regir en los trdmites que se surten en la Jurisdiccion Especial para la Paz. Lo
propio ocurre en relacion con los instrumentos de reparacion, ya que el
ordenamiento juridico colombiano contempla una serie de instrumentos y
mecanismos para determinar y hacer efectiva la responsabilidad patrimonial
de los victimarios, y eventualmente del Estado, frente a las victimas,
mediante mecanismos como las medidas cautelares contra el victimario, el
incidente de reparacién integral en el proceso penal, y las reglas generales
sobre la responsabilidad patrimonial del Estado, el Acto Legislativo
contempla unas herramientas distintas, disponiendo, por ejemplo, que contra
los beneficiarios de las medidas de amnistia, indulto o renuncia a la
persecucion penal, no proceden las acciones judiciales en su contra, o que
contra los miembros de la fuerza publica sancionados por la JEP no procede
la accién de repeticion ni el lamamiento en garantia (Corte Constitucional C-.

674 de 2017 MP. Luis Guillermo Guerrero Pérez).

En el sentido expresado por la Corte, la creacion Jurisdiccion de Paz, esta
precedida por un acuerdo especial y por este acto legislativo reformatorio de la
Constitucion, lo cual le da suficiente piso juridico para emprender el transito a un
periodo de menor violencia, a través de uno de los componentes mas importantes

declarando exequible, y donde determina que dicha jurisdiccion tiene su
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autonomia administrativa, autogobierno, es independiente a la Rama Judicial, y
tiene puntos de encuentro con la misma en la tutela, y respecto a su interaccion

con toda la estructura de justicia, expresa;

(...) 5.3.1.1. En primer lugar, el Acto Legislativo 01 de 2017 cred una nueva
institucionalidad encargada de operar los instrumentos de transicién. Desde
una perspectiva politica, este fendbmeno se explica por dos razones. Por un
lado, por las reservas que algunos actores del conflicto armado han
manifestado en la institucionalidad existente, debido, entre otras cosas, al
alto nivel de impunidad que existiria en relacion con los delitos cometidos en
dicho contexto, y por la presunta inexistencia de garantias de imparcialidad
por parte de los 6rganos tradicionales del Estado; asi, las cosas, la creacion
de nuevos 6rganos vendria a constituir un requerimiento esencial de la
negociacion entre los actores del conflicto, para canalizar el proceso de paz.
Por otro lado, la necesidad de crear una institucionalidad distinta para operar
los instrumentos de transicibn se explicaria por las particularidades y
complejidades propias de estos escenarios, que exigirian una instancias
altamente especializadas, y dedicadas exclusivamente a operar los
dispositivos propios de esta realidad; desde esta perspectiva, la conclusion
definitiva de este periodo de violencia en Colombia requiere de nuevos

organos concebidos y disefiados especificamente para este propaosito.
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7.3 Desarrollo estructural de la jurisdiccion

I.  El 23 de septiembre de 2015, el Gobierno Nacional acord6é crear una
Jurisdiccion Especial para la Paz que ejercera funciones judiciales y hara
parte del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion

(SIVIRNR).

La JEP cumplird con el deber del Estado colombiano de investigar, esclarecer,
persequir, juzgar y sancionar las graves violaciones a los derechos humanos y las
graves infracciones al Derecho Internacional Humanitario (DIH) que tuvieron lugar

en el contexto y en razén del conflicto armado.

[I. Objetivos de la JEP

. Satisfacer el derecho de las victimas a la justicia

. Ofrecer verdad a la sociedad colombiana

. Contribuir a la reparacion de las victimas

. Contribuir a luchar contra la impunidad

. Adoptar decisiones que otorguen plena seguridad juridica a quienes
participaron de manera directa o indirecta en el conflicto armado,

respecto a hechos cometidos en el contexto y en razén de éste.
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. Contribuir al logro de una paz estable y duradera.

Principios basicos

Centralidad de las victimas: Las victimas tienen derecho a la verdad, la
justicia, la reparacién y la no repeticion. En todas las actuaciones de la JEP se
tomaran en cuenta como ejes centrales estos derechos y la gravedad del

sufrimiento infligido.

Seguridad juridica: La JEP adoptara decisiones que otorguen plena seguridad
juridica a quienes participaron de manera directa o indirecta en el conflicto
armado. Todas las decisiones de la JEP haran transito a cosa juzgada cuando
estén en firme y se garantizara su inmutabilidad. El Tribunal para la Paz sera
el érgano de cierre de la JEP. Las decisiones de la JEP sdélo podran ser

invalidadas o dejadas sin efecto por el Tribunal para la Paz.

Condicionalidad: Para acceder a cualquier tratamiento especial previsto en la
JEP es necesario reunir las condiciones que sobre verdad, reparacion y no
repeticion se establezcan en el SIVIRNR. En las resoluciones y sentencias de

la JEP se comprobarén los requisitos.

Derecho a la paz: La paz es un derecho y el Estado esta obligado a
alcanzarla. La paz es condicidn necesaria para el ejercicio y disfrute de todos
los demas derechos. Todos los operadores de la JEP deberan interpretar las

normas pertinentes y tomar sus decisiones teniendo como principio orientador
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el derecho a la paz.

Integralidad: La JEP hace parte del Sistema Integral, por ello debera contribuir
de manera efectiva, coherente y articulada con las demas medidas a la
satisfaccion de los derechos de las victimas, la terminacién del conflicto

armado y el logro de una paz estable y duradera.

Inescindibilidad: La aplicacion de la JEP a todos quienes participaron de
manera directa e indirecta en el conflicto armado es inescindible y por lo tanto

ésta se aplicar4 de manera simultanea e integral.

Prevalencia: La JEP prevalecera sobre las actuaciones penales, disciplinarias
o administrativas por conductas cometidas en el contexto y en razéon del
conflicto armado, al absorber la competencia exclusiva sobre dichas
conductas. Lo anterior no obsta para que la justicia ordinaria continte
investigando, juzgando y sancionando los hechos y conductas que no sean

competencia de la JEP.

Debido proceso: Todas las actuaciones de la JEP respetaran los derechos
fundamentales al debido proceso, defensa, asistencia de abogado, presuncion
de inocencia y la independencia e imparcialidad de los funcionarios judiciales.
Las personas podran ejercer su derecho a la defensa ante todos los 6rganos
de la JEP vy recurrir las resoluciones y sentencias de las salas y secciones.
Todas las decisiones de la JEP serdan debidamente motivadas vy

fundamentadas en pruebas confiables y admisibles ante tribunales de justicia.
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+ Enfoque diferencial: La JEP tendra en cuenta las distintas consecuencias de
las violaciones contra mujeres asi como contra los grupos mas vulnerables,
sujetos de especial proteccion, o especialmente afectados por el conflicto,
entre ellos los pueblos indigenas, las comunidades afro--descendientes, los
campesinos, los méas pobres, las personas en condicién de discapacidad, las
personas desplazadas y refugiadas, la poblacion LGBTI y los adultos

mayores.

* Equidad de género: Los 6rganos de las JEP seran conformados con criterios
de equidad de género y respeto a la diversidad étnica y cultural. El
funcionamiento de la JEP dard énfasis a las necesidades de las victimas

mujeres, nifias y nifios.

+ Concentracion en los casos mas graves Yy representativos: Todos los érganos
de la JEP tendran las mas amplias facultades para organizar sus tareas,
integrar comisiones de trabajo, fijar prioridades, acumular casos semejantes y
definir la secuencia en que los abordard, asi como adoptar criterios de
seleccion y descongestidon. Al ejercer estas facultades tendran en cuenta la
necesidad de evitar tanto que las conductas graves y representativas queden

impunes, asi como prevenir la congestion del Tribunal.

IV. Competencia

+ Competencia temporal: La JEP tendrd competencia respecto de conductas

cometidas en el contexto y en razén del conflicto armado, cometidas con
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anterioridad a la firma del Acuerdo Final.

+ Competencia material: El Tribunal para la Paz se ocuparé de los delitos no
amnistiables ni indultables, como los delitos de lesa humanidad, el genocidio,
los graves crimenes de guerra, la toma de rehenes u otra privacion grave de
la libertad, la tortura, las ejecuciones extrajudiciales, la desaparicion forzada,
el acceso carnal violento y otras formas de violencia sexual, la sustraccion de
menores, el desplazamiento forzado, ademas del reclutamiento de menores
conforme a lo establecido en el Estatuto de Roma, en especial de los casos

mas graves y representativos.

+ Competencia personal: La JEP se aplicara, de forma diferenciada, otorgando
un tratamiento equitativo, equilibrado, simultdneo y simétrico, a todos quienes
habiendo participado de manera directa o indirecta en el conflicto armado,
cometieron delitos en el contexto y en razén de éste, siempre que cumplan

con las condiciones del SIVIRNR.

Respecto de los combatientes de los grupos armados al margen de la ley, la JEP
solo se aplicard a los grupos que suscriban un acuerdo final de paz con el

Gobierno y la participacion en el SIVIRNR estara sujeta a la dejacion de armas.

Respecto de los agentes del Estado, la JEP se aplicara a quienes hayan cometido

delitos en el contexto y en razon del conflicto armado.

Los miembros de los grupos paramilitares que se desmovilizaron vienen rindiendo
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cuentas ante la justicia en los procesos de Justicia y Paz y en la justicia ordinaria,
y en esa medida sus casos no serdn competencia de la JEP. Sin embargo, el
Gobierno se comprometié a tomar medidas para fortalecer el esclarecimiento del
fendmeno en los procesos de Justicia y Paz y de la Ley 1424 de 2010. Seran de
competencia de la JEP las conductas de financiacion o colaboracién con los
grupos paramilitares, que no sean resultado de coacciones, respecto de aquellas
personas que tuvieron una participacion determinante en los crimenes mas graves

y representativos.

Los terceros que sin formar parte de las organizaciones o grupos armados hayan
participado de manera indirecta en el conflicto armado y hayan cometido delitos en
el contexto y en razén de éste, podran acogerse a la JEP y recibir el tratamiento
especial que las normas determinen. La JEP sélo podréa obligar a comparecer a
aguellas personas frente a quienes existan bases suficientes para entender que la
conducta existio y que la persona mencionada en efecto hubiera tenido una
participacion determinante en la comision de los crimenes mas graves y
representativos. Las personas que sin formar parte de las organizaciones o grupos
armados hayan 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.

V. Amnistias e indultos

La concesion de indultos y amnistias se regira por las siguientes reglas:
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De conformidad con el DIH “A la cesacion de las hostilidades, las autoridades

en el poder procurardn conceder la amnistia mas amplia posible”.

La Constitucién Unicamente permite otorgar amnistias o indultos por el delito

politico de rebelidn y otros delitos conexos con éste.

Una Ley de Amnistia determinar4 de manera clara los delitos amnistiables e
indultables y los criterios de conexidad. En la Ley de Amnistia se determinaran

las conductas tipificadas en la legislacion nacional que no serdn amnistiables.

La conexidad con el delito politico comprenderé dos tipos de criterios:

Criterios de inclusién:

Delitos relacionados especificamente con el desarrollo de la rebelion

cometidos con ocasion del conflicto armado.

Delitos en los cuales el sujeto pasivo de la conducta es el Estado y su régimen

constitucional vigente.

Conductas dirigidas a facilitar, apoyar, financiar u ocultar el desarrollo de la

rebelion.

Criterios de exclusion:

No seran objeto de amnistia ni indulto, ni de tratamientos equivalentes, los
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delitos de lesa humanidad, el genocidio, los graves crimenes de guerra, la
toma de rehenes u otra privacion grave de la libertad, la tortura, las
ejecuciones extrajudiciales, la desaparicion forzada, el acceso carnal violento
y otras formas de violencia sexual, el desplazamiento forzado, ademés del

reclutamiento de menores conforme a lo establecido en el Estatuto de Roma.

*  Tampoco son amnistiables o indultables los delitos comunes que carecen de

relacién con la rebelion.

VI. Procedimientos

En la JEP se surtirdn dos tipos de procedimientos: (i) Procedimiento en caso de
reconocimiento de verdad y responsabilidad; y (ii) Procedimiento en caso de

ausencia de reconocimiento de verdad y responsabilidad.

La Jurisdicciébn Especial para la Paz (JEP) es el componente de justicia del
Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y no Repeticion, creado por el
Acuerdo de Paz entre el Gobierno Nacional y las Farc-Ep. La JEP tiene la funcion
de administrar justicia transicional y conocer de los delitos cometidos en el marco
del conflicto armado que se hubieran cometido antes del 1 de diciembre de 2016.

La existencia de la JEP no podra ser superior a 20 afios.

La JEP fue creada para satisfacer los derechos de las victimas a la justicia,
ofrecerles verdad y contribuir a su reparacion, con el propésito de construir una

paz estable y duradera. El trabajo de la JEP se enfocara en los delitos mas graves
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y representativos del conflicto armado, de acuerdo con los criterios de seleccion y
priorizacién que sean definidos por la ley y los magistrados. En particular, podra
conocer de los delitos que hubieren cometido excombatientes de las Farc-Ep,
miembros de la Fuerza Publica, otros agentes del Estado y terceros civiles. Sobre
estos dos ultimos, la Corte Constitucional aclar6 que su participacién en la JEP

seria voluntaria.

Organizacion de la JEP.

Adicionalmente, se cuenta con las comisiones y comités que fueron creados por el
Reglamento General de la JEP (Acuerdo 001 del 9 de marzo de 2018 proferido por

la Sala Plena):

 Comision Territorial y Ambiental: Se encarga de promover la efectiva
implementacion del enfoque territorial y ambiental en el componente de
justicia del SIVJRNR. Sus funciones se encuentran en el capitulo 16 del

Reglamento General de la JEP.

« Comisién Etnica: Se encarga de promover la efectiva implementacion del
enfoque étnico-racial en la JEP. Sus funciones se encuentran en el capitulo 16

del Reglamento General de la JEP.

+ Comision de Género: Se encarga de promover la efectiva implementacion del
enfoque de género en la JEP. Sus funciones se encuentran en el capitulo 16

del Reglamento General de la JEP.
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Comité de Coordinacion Interinstitucional del SIVJRNR: Cuya principal funcion

es la de propiciar la articulacion y coordinacion de la actuacion de los érganos

del Sistema.

Comité de Etica: Debe velar por la observancia y cumplimiento del Cédigo de

ética, buenas practicas y convivencia.
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Distribucion de salas y competencias.

La Justicia Especial para la Paz, esta compuesta por tres Salas y un Tribunal para
la Paz, conformada por un total de 18 magistrados titulares y 6 suplentes,

especificamente asi:

+ Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de
Determinacion de los Hechos y Conductas: Le correspondera decidir si los
hechos atribuidos a las distintas personas son competencia del Sistema por
haber sido cometidos por causa, con ocasiéon o con relacion directa o indirecta
con el conflicto armado interno; recibir informes que le presentaran algunos
organos por conductas ocurrida hasta el 1 de diciembre de 2016; recibir
informes de las organizaciones de victimas y de derechos humanos
colombianos relativos a las conductas cometidas por causa, con ocasioén o en
relacion directa o indirecta con el conflicto armado; recibir las declaraciones de
aporte de verdad y reconocimiento de responsabilidad tanto individuales como
colectivas; remitir a la Sala de Amnistia e Indulto el listado de las personas
beneficiadas con tales medidas; presentar resoluciones de conclusiones ante
la secciébn de primera instancia del Tribunal para la Paz para casos de
reconocimiento de verdad y responsabilidad, con la identificaciéon de los casos
mas graves y representativos, la individualizacion de las responsabilidades, la
calificacion juridica de las conductas, los reconocimientos de verdad y

responsabilidad y el proyecto de sancion propuesto.
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+ Sala de Definicion de Situaciones Juridicas: Se encargara de definir la
situacién juridica de quienes no sean objeto de amnistia o indulto ni seran
incluidas en resolucion de conclusiones; definir el tratamiento que se dara a
las sentencias previamente proferidas por la justicia respecto a las personas
objeto de la Jurisdiccion Especial para la Paz; determinar los posibles
mecanismos procesales de seleccién y priorizacion para quienes no
reconozcan verdad y responsabilidad; calificar la relacion de la conducta con
el conflicto armado para el ejercicio de sus funciones; definir la situacion
juridica de las personas que, sin pertenecer a una organizacion rebelde,
tengan una investigacién en curso por las conductas que sean competencia

de la Jurisdiccion Especial para la Paz.

+ Sala de Amnistia o Indulto: Seré la encargada de otorgar amnistia o indulto
en casos de personas condenadas o investigadas por delitos amnistiables e
indultables, de oficio 0 a peticién de parte. Cuando la peticion de amnistia o
indulto verse sobre conductas no indultables ni amnistiables, la Sala remitira el

caso a la Sala de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad.

Tribunal para la Paz.

Es el érgano de cierre y la maxima instancia de la JEP. Cuenta con 20

magistrados colombianos titulares y 7 suplentes.

Estara conformada por cuatro secciones que empezaran a funcionar desde el

primer momento de operacién de la JEP, y otra que se establecerd cuando ésta
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culmine sus funciones:

» Seccion de Primera Instancia con Reconocimiento de Responsabilidad:
Cuando haya reconocimiento de responsabilidad, proferirA sentencias e

impondré sanciones propias en contra de los acusados.

* Seccibn de Primera Instancia sin Reconocimiento de Responsabilidad:
Cuando no haya reconocimiento de responsabilidad, se celebraran juicios
contradictorios y se proferiran sentencias, absolutorias o condenatorias. En las
condenatorias, impondr4d las sanciones alternativas u ordinarias

correspondientes.

* Seccion de Revisidbn de Sentencias: Cuando no proceda la renuncia a la
persecucion penal, a solicitud de la Sala de Definicion de Situaciones
Juridicas, revisara las sentencias proferidas y decidir4 sobre la sustitucion de
sanciones penales impuestas al interior de la Jurisdiccion Ordinaria,
imponiendo las sanciones propias o alternativas contempladas al interior de la
Jurisdiccién Especial para la Paz. Igualmente, conocera en primera instancia
de las acciones de tutela contra decisiones de la Jurisdiccion, y
excepcionalmente, revisara las resoluciones y sentencias de la JEP por las
causales contenidas en el literal e del articulo 97 del Proyecto de Ley
Estatutaria de Administracion de Justicia en la Jurisdiccion Especial para la

Paz.

» Seccion de Apelacion: Decidira de la impugnacion de sentencias proferidas
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por cualquiera de las Secciones de primera instancia.

*+ Seccion de Estabilidad y Eficiencia: Se establecerd después de que el
Tribunal para la Paz haya concluido sus funciones, y su principal objetivo sera
garantizar la estabilidad y eficiencia de las resoluciones y sentencias

adoptadas al interior de la Jurisdiccion Especial para la Paz.

Unidad de Investigacién y Acusacion.

Estara integrada por un minimo de 16 fiscales colombianos, que seran nombrados
y posesionados por el Director de la Unidad. Adicionalmente, contara con un

equipo de investigacion especial para casos de violencia sexual.

Secretaria Ejecutiva.

Se encargara de la administracidén, gestion y ejecucion de los recursos de la

Jurisdiccion Especial para la Paz.

VIl. Sanciones

Las sanciones que imponga el Tribunal para la Paz tendrdn como finalidad
esencial satisfacer los derechos de las victimas y consolidar la paz. Las
sentencias del Tribunal enunciaran de manera precisa el contenido de la sancion,
lugar de ejecucion de la misma, asi como las condiciones y efectos de éstas. Las

sanciones seran de tres tipos:
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Sanciones propias: Se impondran a quienes reconozcan verdad vy
responsabilidad ante la SRVR. Tendran una funcion restaurativa y reparadora
del dafo causado, y respecto a determinadas infracciones muy graves
tendrdn un minimo de duracion de 5 afios y un maximo de 8 afios.
Comprenderan restricciones efectivas de libertades y derechos, tales como la
libertad de residencia y movimiento. Para quienes no hayan tenido una
participacion determinante en los casos mas graves y representativos la

sancion sera de 2 a 5 afos.

Restriccién efectiva significa que haya mecanismos idoneos de monitoreo y

supervision para garantizar el cumplimiento de buena fe de las restricciones

ordenadas por el Tribunal, de tal modo que esté en condicion de supervisar

oportunamente el cumplimiento, y certificar si se cumplié. La JEP determinara las

condiciones de restriccidon efectiva de libertad que sean necesarias para asegurar

el cumplimiento de la sancién.

Sanciones alternativas: Se impondran a quienes reconozcan verdad y
responsabilidad ante la Seccion de Primera Instancia, antes de proferir la
sentencia. Tendran una funcién esencialmente retributiva de pena privativa de
la libertad de 5 a 8 afios. Para quienes no hayan tenido una participacion
determinante en los casos mas graves y representativos la sancion sera de 2

a 5 anos.

Sanciones ordinarias: Se impondran a quienes no hayan reconocido
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responsabilidad y sean condenados por parte del Tribunal. Cumpliran las
funciones previstas en las normas penales. En todo caso la privacion efectiva
de libertad no sera inferior a 15 afios ni superior a 20 afios en el caso de

conductas muy graves.

Los lugares donde seran ejecutadas las sanciones estaran sujetos al monitoreo
propio del sistema, asi como a un régimen de seguridad y vigilancia. Se creara un
organo nacional o internacional que verificard el cumplimiento de las sanciones.

En todo caso el Tribunal verificard el cumplimiento de las mismas.

7.4 Aspectos relevantes de la ley estatutaria de la JEP

En ejercicio del control constitucional automatico por parte de la Corte
Constitucional de Colombia, mediante sentencia C- 80 de 2018 hace el estudio de
la Ley Estatutaria de la Jurisdiccion Especial para la Paz, donde la Corte ratifica el
estandar internacional de colocar como centro del sistema de verdad, Justicia
Reparacion y No repeticion a las victimas, al no restringir Unicamente a una
reparacién con fines econémicos sino la mayor reparacion posible, determina
como criterio que este sistema es un escenario de reconocimiento de verdad que
debe estar dispuesto para que las victimas intervengan y participen; se aplique
modelos flexibles y de facil comprension para los intervinientes, cumpla con
estandares internacionales de intervencion, dicho escenarios de reconocimiento
de verdad deben procurar no la re-victimizacion y el mayor grado de satisfaccion

de sus derechos. Sin embargo, desde la interpretacion de la Corte garantiza estos
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derechos de las victimas y no excluye la dimension retributiva de la sancion, razén
por la cual el Proyecto de Ley incluye sanciones restrictivas de derechos (arts. 127
y 132), las cuales deberan ser impuestas de acuerdo al nivel de aceptacion de la
verdad, el momento del reconocimiento y la satisfaccion de los derechos de las

victimas.

En ese orden, la Corte refiere que el Estado colombiano tiene autonomia para
establecer jurisdicciones especiales, lo cual se fundamenta en el principio de
autodeterminacion de los pueblos (Preambulo; arts. 2, 9 y 22 C.P.) y, en este
sentido, tiene la posibilidad para crear y diseflar mecanismos especiales de justicia
con el propdsito de poner fin al conflicto armado. En relaciébn con integracién
jurisdiccional, cabe precisar que el articulo 246 de la Carta dispone también que la
ley establezca las formas de coordinacion de la Jurisdiccion Especial Indigena con

el sistema judicial nacional.

Sin embargo, es claro que no existe una ley de coordinacion entre las dos
jurisdicciones, razon por la cual la jurisprudencia constitucional ha decantado
algunos principios y subreglas, ya mencionadas en diferentes sentencias
proferidas por esta corte, pero que hace especial hincapié en que previo a definir
su interaccion con esa jurisdiccion debe existir el mecanismo de la consulta previa,
en relaciéon con la inimputabilidad por diversidad cultural, el factor territorial, el
factor organico o institucional del fuero indigena y su proyeccion en la proteccion
del debido proceso del acusado y los derechos fundamentales de las victimas;

aclara la Corte que en todo caso la JEP conocera de manera preferente sobre
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todas las demas jurisdicciones y de forma exclusiva de las conductas cometidas
con anterioridad al 10 de diciembre de 2016, por causa, con ocasion o en relacién
directa o indirecta con el conflicto armado, respecto de los combatientes de los
grupos armados al margen de la ley, el componente de justicia del sistema solo se

aplicara a quienes suscriban un acuerdo final de paz con el Gobierno Nacional.

La Corte igualmente, hace especial referencia al cumplimiento de la paz como un
principio internacional acogido por las diferentes organizaciones internacionales
expresando: “La paz es también un principio del derecho internacional aceptado

por Colombia y, como tal, rige las relaciones exteriores del Estado (Art. 9 C.P.).

En el ambito universal, la Carta de las Naciones Unidas, que dio lugar a la
constitucion de esta organizacion internacional en 1945, creada después de la
segunda guerra mundial con el objetivo de evitar nuevas confrontaciones entre
Estados, contemplé en el articulo 1, del Capitulo 1, que uno de los propdésitos de la
ONU es “mantener la paz y la seguridad internacionales”. La guerra, por ello, esta
prohibida en el &mbito de la ONU. La violacion de la prohibicion de la guerra
podria constituir el crimen internacional de agresién de competencia de la Corte

Penal Internacional (Art. 5 del Estatuto de Roma de la CPI).

La Asamblea General de Naciones Unidas, asi como su Consejo de Derechos
Humanos, han expedido Declaraciones sobre el derecho a la paz, que si bien no
son normas juridicas, son criterios autorizados de interpretacion sobre las

obligaciones de la Carta de las Naciones Unidas. En el ambito regional, la Carta
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de la Organizacién de Estados Americanos de 1948 sefiala que la mision de la
OEA ha generado convenios y acuerdos “cuya virtud esencial radica [entre
otros] en el anhelo de convivir en paz”. El articulo 1 sefiala que la Carta de la OEA
tiene por objeto lograr un orden de paz. El articulo 2.a sefiala ademéas que uno de
sus propésitos esenciales es “[a]fianzar la paz y la seguridad del Continente”.
También se establecen entre sus principios el de la condena a la guerra de
agresion (Art. 3.9) y el de la solucion pacifica de controversias (Art. 3.i), prohibe el
uso de la fuerza (Art. 22), prioriza la solucién pacifica de controversias (Capitulo V)
y permite que se tomen medidas de mantenimiento de la paz, aln exceptuando
los principios de no intervencion en los asuntos internos del Estado (arts. 19 y 29)
y la inviolabilidad del territorio (arts. 21 y 29) (SC-080-2018- Corte Constitucional

MP. Antonio José Lizarazo Ocampo).

En ese sentido, la creacion del mecanismo de justicia JEP, tiene suficiente
fundamento juridico al referirse que el Estado colombiano esta vinculado a estos
instrumentos internacionales, la Constitucion politica le da plena aplicabilidad, y si
bien no son normas juridicas tienen vinculacion en la medida que hace parte de
es0s convenios y tratados internacionales los cuales son plenamente aplicables en
el orden interno, y en ese sentido afirma ser fuentes materiales de interpretacion,
en especial en lo que se refiere al Derecho Penal Internacional hace la salvedad
que se aplicara de manera principal las normas nacionales, y subsidiariamente, en
especial el Estatuto de Roma en lo que se refiere a agentes del estado, dejando la
competencia habilitada en las materias propias de la Corte Penal internacional

mediante un tratamiento diferencial.
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En relacion con la participacion politica, manifiesta la Corte: “sera incompatible el
desempefio de un cargo de eleccién popular con el cumplimiento de las sanciones
alternativas y ordinarias impuestas por el Tribunal Especial para la Paz. Esta
incompatibilidad hara efecto de pleno derecho con la imposicién de la sancion
alternativa u ordinaria, segun sea el caso. Las inhabilidades impuestas como
penas accesorias en providencias judiciales, asi como las inhabilidades
constitucionales y legales derivadas de las condenas penales y de las sanciones

disciplinarias, estan suspendidas”.

Tal suspension esta sometida a verificacibn por parte de la JEP, y esti

condicionada dicha suspension a:

Al cumplimiento progresivo y de buena fe de las obligaciones derivadas del
Acto Legislativo. [sic] 01 de 2017, en particular: i) dejacién de las armas; ii)
sometimiento al Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No
Repeticién; iii) atenciébn de las obligaciones ante la Comision para el
Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la no Repeticién, y ante la
Unidad de Busqueda de Personas Desaparecidas y iv) no reincidencia (SC-

080-2018- Corte Constitucional MP. Antonio José Lizarazo Ocampo).

La participacion politica de esta clase de grupos alzados en armas, se ha
generado una tension y critica respecto a la imposibilidad de esta participacion
hasta tanto no se cumpla con los compromisos de verdad y reparacion, y respecto
a la sancion que se debe imponer, la Corte hace referencia que si bien la esencia

en todo conflicto armado por regla general, se busca espacios de participacion
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politica, y los mismo quedan regulados en la normatividad respectiva, la Corte
concluye que las penas emitidas por la justicia ordinaria quedaran suspendidas y
no inhabilita para dicha participacién politica al respecto; “... en primer lugar, las
sanciones que en el futuro imponga la JEP no inhabilitardn para la participacion
politica. Establecid, en segundo lugar, que para efectos de reincorporacion de las
personas que pertenezcan a organizaciones rebeldes que hayan firmado un
acuerdo de paz con el Gobierno, quedardn suspendidas las condenas que les
hubieren sido impuestas por la justicia ordinaria o disciplinaria, por razén de
conductas de competencia del Tribunal para la Paz, hasta que estas condenas
sean tratadas por la jurisdiccion especial”. Por ello se ha cuestionado si en este
punto se cumple el estandar de sancién y pena efectiva, es decir con privacion de
libertad, la Corte aclara que efectivamente en procesos de esta naturaleza existe
la flexibilizacion de penas, dando paso a la alternatividad y suspension de la

misma.
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Conclusiones finales

En el presente trabajo se propuso desde su inicio como objetivo desarrollar,
investigar y profundizar, el origen, naturaleza y desarrollo de los sistemas de
justicia transicional implementados en otros paises y regiones del mundo, con
ocasidon de la ocurrencia de conflictos armados a partir de experiencias
internacionales en materia de justicia que pudieran ser aplicados o comparados al

caso colombiano en la actualidad.

A través del desarrollo planteado se da cumplimiento a dicho objetivo, y a su vez
se da respuesta a los interrogantes proyectados al inicio desde la Optica de la
trascendencia de cada uno de los conceptos y elementos utilizados por la justicia
internacional en torno a la resolucion de conflictos internacionales y no
internacionales, y el desarrollo y determinacion de estandares internacionales en
relacion especial con el juzgamiento y sancién por crimenes atroces y violaciones
de derechos humanos. Lo anterior confluye para explicar el origen, naturaleza
juridica y desarrollo de la denominada Jurisdiccibn Especial para la Paz
implementada en Colombia, lo que da paso a afirmar como la misma dio
cumplimiento a dichos estandares en su implementacion y aplicacion,
sobrepasando los controles Constitucionales y de Convencionalidad efectuados

por las altas Cortes en Colombia.

Teniendo en cuenta el andlisis que se ha realizado en relacion con la evolucion del



111

derecho internacional, se puede concluir que la elaboracién y construccion de un
aparato de justicia y de resolucion de conflicto como la denominada JEP, recoge
todos esos avances -en una forma mas integral- en cuanto a resolucion de
conflictos de caracter masivo, en procesos de transicion, donde se combinan
mecanismos judiciales y extrajudiciales como las comisiones de verdad
direccionados a obtener mayores grados de verdad como forma de reparacion y

medidas de satisfaccion con garantias de no repeticion.

Uno de los primeros estandares es precisamente (el ya comentado en anteriores
capitulos) respecto de la persecucion, investigacién y sancién a los responsables
de graves violaciones de derechos humanos. Dentro del acuerdo final, claramente
en el punto 5, se consagra de manera amplia y clara el cumplimiento del estandar
de adelantar una investigacion seria, genuina, efectiva con sancién de maximos
responsables, otorgando penas restrictivas de libertad de 5, 8 y 20 afios de
conformidad con las disposiciones de la Convencion Americana de Derechos
Humanos y tratados multilaterales internacionales como el Estatuto de Roma, el
respeto por el derecho internacional Humanitario. Encontramos asi presente el
estandar respectivo, con mayor razén cuando se trata de escenarios de procesos
transicionales, donde se demostré que el costo beneficio se debe balancear en la

medida del aporte efectivo de verdad plena y sancion.

La esencia y naturaleza del sistema de justicia transicional como interrogante
propuesto inicialmente plantea que la responsabilidad no se reduce a la

responsabilidad criminal, en el cual se agote una sancion retributiva sin mayores
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beneficios, basada en juicios criminales como se referencia histéricamente en el
tribunal de Ndremberg, sino por la relacion entre estos y a su vez en una
negociacion politica; de alli, una concepcion diferenciada de justicia, en razon a
que en el conflicto colombiano no existi6 un vencedor como tal, no se logré
derrotar a la insurgencia por las fuerzas del Estado, como tampoco el grupo

guerrillero pudo acceder al poder.

Por tal motivo y atendiendo el contenido del acuerdo, el castigo en si mismo ni
menos como venganza resulta suficiente en proceso de transicion, al no
encontrarse identificado con una concepcion Unica de justicia retributiva como
castigo. En su lugar, se plantea como una solucién politica con un grado
importante de justicia penal y restaurativa, de alli que muchos de los que
cuestionan la férmula de transicidn, se centran en cuestiones accesorias pero no

en las causas propias del origen del conflicto.

Por ende el modelo no contempla una sola férmula de pena retributiva, por el
contrario acepta alternativas no sélo en las penas, sino en la flexibilizaciéon de las
mismas como es al conceder amnistias para combatientes de base, bajo
condicionamientos como el sometimiento a la Jurisdiccibn de Paz, el aporte
efectivo de verdad plena, dejacion de armas, reparacion de las victimas,
reconocimiento de responsabilidad, entre otros aplicables sobre delitos politicos y

conexos y no todos los delitos.

De alli, que si bien la JEP puede a la Luz del Estatuto de Roma, suspender la
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ejecucion de penas ya que no las prohibe y puede aplicar penas alternativas
efectivas -con la posibilidad de valoracion por parte de las salas de la jurisdiccion-,
no exonera ni otorga como tal amnistia a los responsables de crimenes atroces
quienes deben responder por crimenes graves bajo criterios de seleccién y
priorizacion lo cual cumple con estandares internacionales en especial con los
Convenios de Ginebra, al permitir la amnistia “mas amplia posible”, para
determinados casos de delitos considerados politicos y conexos no admitiendo en

el caso colombiano leyes de punto final o amnistia absoluta para delitos atroces.

De esta manera, ante las exigencias del castigo individual por parte de sectores en
Colombia (de lo cual se afirma la existencia de impunidad), se desvirta aquella
toda vez que a lo largo de todo el acuerdo se implementd un organismo
precisamente para dar cumplimiento con las obligaciones internacionales, en
especial la de investigar y sancionar graves violaciones de derechos humanos y el
DIH. En esencia, se retoma el sistema retributivo de la pena asumido en varias
experiencias internacionales, contemplando sanciones diferenciales entre 5, 8
hasta 20 afios, dependiendo de su aporte voluntario de verdad plena y

reconocimiento de responsabilidad.

Con ello, se quiere significar que quien no asista a la JEP o no haga un aporte
efectivo, se podra ver enfrentado en una pena de hasta 20 afios de prision
efectiva, lo cual supera el cuestionamiento sobre la exigencia sobre la pena, y se
deja en claro que se aplicaran unos criterios de priorizacion y seleccion para llegar

a niveles de justicia mas efectivos en términos de resultados, que los obtenidos



114

por la justicia ordinaria, con el compromiso condicionante de la No repeticién.

Es asi, como encontramos que el gran componente de justicia adoptado por el
Estado de Colombia, constituye sin lugar a dudas la acumulacion de experiencias
internacionales; de acuerdo con estudios de algunos autores se considera que en
el mundo se han adelantado procesos de transicion en alrededor de 161 paises,
donde se han identificado diversas tendencias en relacion con estas formas de
asumir estas soluciones. Una primera, la denominada retributiva como la de
Nuremberg, donde prima el uso de tribunales y sanciones penales; otra, que
busca dar una salida realista a los conflictos y usar mecanismos politicos como la
amnistia e indultos; una tercera, intermedia que busca establecer un balance entre
la reconciliacion y justicia a través de las comisiones de verdad y reconciliacion; y
finalmente una que busca aplicar diferentes mecanismos de manera

complementaria e integral.

De alli, aplicando al objeto primario de la investigacidon encontramos que dadas las
condiciones del conflicto armado donde no existié un vencedor no es exclusiva la
aplicacion de un Tribunal, por el contrario el precedente de la negociacion politica
permite el uso de mecanismos politicos que es precisamente lo utilizado en
Colombia. Por otra parte, se esta garantizando el estandar internacional respecto
de las amnistias, toda vez que al ser un mecanismo politico -en Colombia
constituido en Colombia con un mecanismo reglado concedido por un tribunal de
Justicia-, esta superando el estandar internacional, esto en razon a que si bien se

ha utilizado la negociacion politica, su concesion esta supeditado a jueces en el
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cual las victimas tendran un papel preponderante y en esa medida queda
desvirtuado el argumento que presentan los que cuestionan este proceso ya que

no existe bajo ninguna orbita impunidad ni menos que no existe sancion.

En ese orden, la participacion de una competencia internacional quedara sujeta
como se dijo a la concurrencia de los requisitos para que una corte internacional
como la CPI o la CIDH pueda intervenir, toda vez que internamente asume la
competencia nacional a través de la JEP en clara convergencia con el principio de

complementariedad y concurrencia con esos organismos.
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