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INTRODUCCION

“Dos cosas colman el animo con una admiracién y una veneracion siempre
Renovadas y crecientes, cuanto mas frecuente y continuadamente reflexionamos
Sobre ellas: el cielo estrellado sobre mi y la ley moral dentro de mi.”

Immanuel Kant, Critica de la razén practica

El derecho como ciencia social y humana tiene una significativa incidencia en la vida de los
ciudadanos; estudiar leyes implica conocer la relacion de los particulares con el Estado, asi como
la relacion entre los particulares como pares. De tal manera, que el derecho per se, representa el
estudio del orden social y la cotidianidad de los ciudadanos. Generando asi, una responsabilidad
suprema para quienes ejercen la profesion y para quienes a través de las instituciones representan
al Estado; respecto a sus acciones éticas y sus concepciones morales, las cuales se reflejan en su
practica e interpretacion de la norma. Ahora bien, Immanuel Kant retomado por Sadaba (2006)
presté mucha atencién a distinguir la ley de la moral, de acuerdo con sus postulados, la principal
diferencia entre ambas consiste en que la ley es heteronoma, mientras que la moral es auténoma.
Estableciendo que las normas morales nos las imponemos a nosotros mismos.

Por lo cual, la moral constituye de acuerdo con Kant, un ejercicio autbnomo e
independiente, absolutamente subjetivo. Sin embargo, al suscribir la moral en la esfera de lo
privado, no indica que sus efectos sean absolutamente individuales. Pues sin duda alguna, los
comportamientos contrarios a las normas, y en especial a los estatutos éticos suponen faltas
gravisimas de cualquier profesional. De hecho, la ética como expresion de la moral, define el
comportamiento correcto respecto a la norma, y comprometen las garantias de proteccion a los

derechos que tienen las personas. En este punto, la relacion, derecho y moral, puede también



equipararse, conforme a lo expresado en el primer parrafo, a una relacion del Estado y la moral,
y de los ciudadanos y la moral.

Lo que también el humanista Philip Abrams, conceptia como la “constitucion cultural
del Estado”, donde explica como las instituciones estatales encarnan la vida cotidiana de la
gente. Esta idea es muy importante, porque en ocasiones interpretamos que una persona sin una

conciencia moral tiene un perfil altamente corrupto. Explica Gloria Isabel Ocampo (2014) que,

[...] la poblacion aprende sobre la existencia del Estado a partir de las préacticas
cotidianas, aparentemente banales, rutinarias y repetitivas de las burocracias, que van
moldeando el significado real del Estado, tanto para los funcionarios como para los

ciudadanos en general.

Ahora bien, en un mundo cuya tendencia de las actuaciones individuales es hacia la
corrupcion y a la violacion de las normas. Los preceptos éticos basicos nos permiten vivir en
comunidad y en el minimo margen del respeto por el otro. En este sentido, el papel de la norma,
se convierte un aporte significativo que con rigurosidad y compromiso moral puede de alguna
manera incidir en la solucion pacifica de conflictos y en el fortalecimiento del Estado.

Desde esta postura reflexiva sobre las acciones éticas, el respeto por la norma, y la mano
visible del Estado en la vida de sus ciudadanos, nos interesa en el presente estudio, articular dos
areas del derecho que si bien, pueden presentarse como distante, tiene en nuestro concepto una
importante relacion en la garantia de los derechos humanos y el fortalecimiento institucional del
Estado; es decir, el derecho disciplinario desde su aspecto sancionatorio y el derecho
internacional humanitario (DIH) en el contexto colombiano. Por lo cual, la tesis principal de
nuestra investigacion es reconocer el derecho disciplinario como herramienta juridica para la

proteccion de los derechos humanos y la reparacion a las victimas del conflicto armado en



Colombia. Desde esa perspectiva, el objetivo general de la investigacion es establecer el contexto
de las nuevas legislaciones, con las que hoy cuenta el Estado para saldar las deudas historicas en
relacion a la proteccion de los derechos humanos, tal como la Ley 1952 de 2019 “Por medio de
la cual se expide el Codigo General Disciplinario” y la Ley 1957 de 2019 “Estatutaria de la
Administracion de Justicia en la Jurisdiccion Especial para la Paz”; especialmente desde la
acciones y omisiones que realizan los servidores publicos desde las instituciones, particularmente
la Fuerza Publica.

En el primer capitulo titulado, “De la insercion de los tratados internacionales de
derechos humanos en Colombia y su imbibito concepto de imprescriptibilidad” se hace un
abordaje de la integracion del bloque de constitucionalidad en nuestra normatividad como
ordenamiento de proteccion de los derechos humanos y DIH cuyos contenidos estan establecidos
en instrumentos internacionales de ambito universal o regional.

Efectuando un analisis de cémo impacta en la responsabilidad internacional del Estado
desde el mismo momento del acontecimiento de un hecho ilicito internacional que le sea
atribuible, en violacion de sus obligaciones adquiridas internacionalmente, insertandose en
discusiones mas amplias respecto del papel que juegan las normas de derecho interno relativas a
la prescripcion de crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad internacional y
como a través de la Convencidn se ha formulado el asegurar la aplicacion universal del principio
de imprescriptibilidad frente a los crimenes de guerra y de lesa humanidad, profundizacién que
ha realizado la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su amplia jurisprudencia.

El proposito en el capitulo namero dos, es estudiar las particularidades del conflicto
armado colombiano, en especial la participacidon de los miembros del Ejército colombiano; y en

tal sentido, la funcion del Estado de velar por la proteccion de los derechos de las victimas, en



ejercicio de los principios de acceso efectivo a la administracion de justicia, dignidad humana,
igualdad y goce efectivo de los derechos, como son el derecho a la verdad, la justicia, la
reparacion y la garantia de no repeticion, y como el Tribunal Internacional ha profundizado en
sus decisiones la accion disciplinaria como ejercicio de la funcion complementaria del derecho
disciplinario en casos de graves violaciones de derechos humanos, cuya funcion garantiza los
derechos reconocidos en la Convencion, bajo los estdndares del acceso a la justicia “plazo
razonable” frente a los factores determinantes para dirimir si se ha vulnerado o no la garantia de
la duracion de los procesos. Razon por la cual, este capitulo se denomina “Victimas como centro
del conflicto armado, derecho disciplinario como garante de los derechos humanos y su funcion
complementaria en casos de graves violaciones de derechos humanos”.

Finalmente, el capitulo tres se titula “El control de convencionalidad, derecho de las
victimas de conocer la verdad procesal y su impacto en materia de imprescriptibilidad en los
procesos disciplinarios”, resaltandose la importancia del papel que cumplen los funcionarios
judiciales al acudir no solo a la normatividad interna sino aquella integrada en el bloque de
constitucionalidad y las decisiones proferidas por organismos internacionales, como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en aplicacion del control de convencionalidad, a efectos
de interpretar méas favorable el principio pro-persona, en aplicacién de la ponderacion de los
principios que entran en confrontacion.

Apuntando hacia la conclusion de como todos estos contextos normativos han servido de
base para el desarrollo progresivo de la legislacién en el &mbito disciplinario, que incorpora a la
victima como sujeto procesal, retomando la conceptualizacion de la prescripcion como extincion

de la accidn disciplinaria de manera transversal con base en los estandares internacionales; de



esta forma, se construye un catalogo de las causas reiterativas que han generado un entorno de
impunidad en las investigaciones por las graves violaciones a los derechos humanos.
Las nuevas legislaciones, suponen para nosotros un aporte importante, estudiar el tema en

su contexto, reiterando que los humanistas debemos considerar que,

[...] el hecho de ser un miembro pensante y preocupado de una sociedad (nos) habilita
para plantear cuestiones morales que afectan al fondo mismo de la actividad desarrollada
en su seno, incluso de las més técnica y profesionalizada, en la medida en que dicha
actividad compromete al propio pais, a su poder y a sus modos de interactuar con sus

ciudadanos y con otras sociedades (Said, 2007).
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CAPITULO I: De la insercion de los Tratados Internacionales de Derechos humanos en

Colombia y su imbibito concepto de imprescriptibilidad.

El historiador Eric Hobsbawm (1994) define las guerras mundiales, primera (1914) y segunda
(1939) como como la Gran Guerra, para él, ambas constituyen un hito histérico de magnitudes
significativas. Algunos cientificos sociales, explican que estos fueron los primeros
enfrentamientos luego de la consolidacion de los Estados Nacionales que venia en construccion
desde el siglo XI1X. De hecho, significd una reflexién internacional acerca de la humanidad sin
distincion de razas, pueblo y nacion (Hosbawm, 1994). Es decir, en este contexto existian los
movimientos nacionalistas que promovian los derechos y soberanias de cada Estado-Nacion.

Asi mismo, expone el socidlogo y politélogo Benedict Anderson (2006), que los Estados-
Nacionales encarnaban en sus discursos fundacionales las teorias de raza, cultura e historia; con
el propdsito de identificar lo comdn entre ellos y las diferencias respecto a las demas
comunidades. No obstante, la devastacion mundial después de 1945 permitié también el
surgimiento de los movimientos y organizaciones internacionales que buscaban promover el
sentido humano y la connotacion de ciudadano sin distincion de territorio.

Unos de los cambios significativos después de la Segunda Guerra Mundial en 1945,
tienen que ver con el papel fundamental de los tratados. En este sentido, la concepcidn de normas
internacionales se hizo necesaria, pues “cuando desde fines de los sesenta se abre el proceso
descolonizador, los Estados de Africa y Asia que ven la luz como sujetos del Derecho
Internacional” (Gutiérrez & Cervell, 2012). En consecuencia, se autoanalizan como sujetos

estatales que se caracterizaban por una dominacion comin por los paises europeos y por unas
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economias débiles en su mayoria extractivas. Por lo cual, fue menester el cambio de las normas
juridicas internacionales origindndose asi “la negociacion de convenios de codificacion y
desarrollo progresivo en materias claves del Derecho Internacional en el marco de Naciones
Unidas” (Gutiérrez & Cervell, 2012).

La Organizacion de Naciones Unidas, que surge en 1945 con la misién internacional de
ser garante de los derechos ciudadanos, se convierte en el epicentro desde donde se gestan y se
promueven las manifestaciones de voluntades entre los Estados para configurar asi las reglas de
juego en el ambito internacional. De tal manera que el DIH, se convierte en el conjunto de leyes
internacionales positivadas especificamente a ser aplicadas en el conflicto armado internacional
y en algunas singulares y especificas condiciones en las luchas armadas internas de un pais. Para
Paul Reuter los tratados son: “una manifestacion concordante de voluntades, entre dos o mas
sujetos de Derecho internacional, destinada a producir efectos juridicos entre las Partes y regida
por el ordenamiento juridico internacional” (Gutiérrez & Cervell, 2012).

En virtud de lo anterior, “la mayoria de las normas obligatorias para los Estados y otros
sujetos, con una incidencia cada vez mas extensa y profunda en muchos aspectos de la vida de
los seres humanos, puede leerse en los tratados” (Gutiérrez & Cervell, 2012). Uno de eso
instrumentos legislativos de orden internacional, que tiene una importante incidencia en los
paises partes es el Estatuto de Roma, por medio de cual se da la estructura de la Corte Penal
Internacional y que de acuerdo al contexto de paises que hoy cuentan con presencia de
guerrillas, o grupos armados que cometen delitos de guerra o de lesa humanidad constituye una
herramienta de obligatorio estudio para vislumbrar los aspectos complementarios para la

jurisdiccion interna de cada pais.
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1. El bloque de constitucionalidad en Colombia.

La normatividad constitucional no solo esta integrada por los articulos contenidos en el
Estatuto Superior; ademas lo integran principios, reglas y normas de derecho positivo aceptados
por la comunidad internacional que conforman el denominado "bloque de constitucionalidad”,
como ordenamiento normativo de proteccion contenido en instrumentos internacionales de
ambito universal o regional, suscritos para otorgar fuerza vinculante, los cuales en igualdad de
condiciones que los articulos contenidos en el texto constitucional, comparten la mayor jerarquia
normativa en el orden interno; en otras palabras, son acopladas las disposiciones internacionales
al orden constitucional interno.

El bloque de constitucionalidad se encuentra regulado en el articulo 93 de la Constitucion
Politica de 1991, mediante el cual se establece que los tratados y convenios internacionales
ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos, prevalecen en el orden
interno. En consecuencia, el alcance de la garantia de los derechos y deberes consagrados en la
Constitucidn Politica deben interpretarse a la luz de los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Colombia. En ese mismo articulo se precisa que el Estado Colombiano
puede reconocer la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional (Estatuto de Roma). Bajo esa

tesitura,

[...] para que las disposiciones de un tratado internacional ratificado por Colombia
formen parte del bloque de constitucionalidad, es necesario el cumplimiento de dos
requisitos, a saber: deben reconocer un derecho humano y dicho derecho no debe ser
susceptible de limitacion en los estados de excepcion” (Corte Constitucional de

Colombia, Sentencia C-177, 2001).
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Paralelamente, el articulo 9 de la Carta Magna consagra el reconocimiento de los
principios del derecho internacional aceptados por Colombia, siendo fundamento rector de las
relaciones exteriores del Estado (Const., 1991, art. 9); de ahi que, “el pilar esencial del Derecho
de los tratados esta representado por el inmemorial principio conocido como pacta sunt
servanda, el cual obliga a Colombia no solo en cuanto norma de derecho internacional
consuetudinario sino en cuanto norma de derecho internacional convencional, consagrada en la
Convencidn de Viena, aprobada mediante la Ley 32 de 1985 (Corte Constitucional de Colombia,
Sala Plena, Sentencia C-574, 1992).

A partir del articulado constitucional citado, se ordena la supremacia y jerarquia de los
tratados y convenios internacionales en nuestro ordenamiento juridico interno; especialmente en
el ambito de los derechos humanos y el DIH. Aunque esto, ha sido ampliamente debatido,

respecto a la formalizacién y proceso de ratificacion, ya que:

La norma exige que para que dicha prerrogativa tenga operancia es necesario que los
citados acuerdos internacionales hayan sido «ratificados» por el Congreso, término
juridico que a juicio de la Corte es inapropiado, puesto que a quien le compete «ratificar»
tales instrumentos internacionales es al Gobierno Nacional mas no al Congreso, ente éste
al gue se le atribuyd unicamente la facultad de «aprobar» los citados acuerdos (Arango,

2007).

De hecho, respecto a la nocion y el concepto de “bloque de constitucionalidad” ya se han
pronunciado algunos académicos Yy juristas, quienes han reflexionado sobre las complejidades

conceptuales y normativas del concepto, no obstante:
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En los dltimos afios, y al menos desde 1995, la categoria "bloque de constitucionalidad”,
gue no habia sido nunca usada por la doctrina o por la jurisprudencia colombianas, ha
entrado con mucha fuerza en la practica juridica nacional. Asi, en numerosas sentencias,
la Corte Constitucional no solo ha recurrido a esa expresion, sino que, ademas, esa
nocion le ha servido de fundamento normativo para tomar determinaciones tan
importantes, como las relativas al alcance de la obediencia debida por parte de los
militares, o aquellas relacionadas con la fuerza juridica en el ordenamiento colombiano
de las recomendaciones de ciertas instancias internacionales de derechos humanos

(Uprimny, 2017).

De tal manera, que la constitucionalidad de los tratados ratificados, especialmente en
temas derechos humanos, “favorece entonces la adaptacion histérica de las constituciones a
nuevas realidades sociales y politicas, y en esa medida mantiene el dinamismo de los textos
constitucionales, que se convierten entonces en “documentos vivientes”, como dicen algunos
jueces y doctrinantes estadounidenses” (Uprimny, 2017). Lo cual no es un asunto menor, sobre
todo por la realidad compleja que vive Colombia en materia de derechos humanos y por la
constante transformacion de la violencia, la cual se ha extendido por todo el territorio por mas
setenta afios, exigiendo tacitamente que el ordenamiento juridico sea “viviente”, capaz de
garantizar la justicia y garantizar el cumplimiento del deber por parte de los miembros de la
Fuerza Publica, quienes son actores vitales en la soberania del Estado. Al respecto, la Sentencia
T-409 de 1992 invoca los Convenios de Ginebra de Derecho Humanitario para establecer limites

a la obediencia debida de los militares. Dijo entonces la Corte:

Asi, en virtud del criterio que se deja expuesto, bien podria negarse un subalterno a

obedecer la orden impartida por su superior si ella consiste en infligir torturas a un
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prisionero o en ocasionar la muerte fuera de combate, pues semejantes conductas, por su
sola enunciacion y sin requerirse especiales niveles de conocimientos juridicos, lesionan
de manera abierta los derechos humanos y chocan de bulto con la Constitucion. No
podria interpretarse de otra manera el concepto de orden justo, perseguido por la Carta
Politica, segin su preambulo, ni entenderse de modo diverso el articulo 93 constitucional,
a cuyo tenor “los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de

excepcion, prevalecen en el orden interno. (Uprimny, 2017).

Por lo cual, ninguna medida es innecesaria, para garantizar los derechos fundamentales y

para garantizar, que el papel del Estado en la defensa de la soberania sea de conformidad con el

ordenamiento juridico internacional. No obstante, el Estado y sus instituciones, no son tan

abstractos como lo ha indicado la literatura de la teoria del Estado, al final del dia, el Estado

representado en sus instituciones, son personas, que se revisten de esa autoridad que los

ciudadanos le han delegado y, en consecuencia, sus actuaciones merecen cuidado y atencion, de

Segun el Convenio de Ginebra I, del 12 de agosto de 1949, aprobado por la Ley 5a. de
1960 (Diario Oficial No. 30318), que las Altas Partes Contratantes se comprometieron a
respetar y a hacer respetar “en todas las circunstancias”, existen infracciones graves,
contra las cuales los estados han de tomar oportunas medidas. Entre ellas se enuncian, a
titulo de ejemplo, “el homicidio intencional, la tortura o los tratos inhumanos, incluidos
los experimentos bioldgicos, el hecho de causar deliberadamente grandes sufrimientos o
de atentar gravemente contra la integridad fisica o la salud, la destruccion y la

apropiacion de bienes, no justificadas por necesidades militares y efectuadas a gran
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escala, ilicita y arbitrariamente” (articulo 50). Obligado en esos términos el Estado
colombiano, mediante un convenio internacional que, por otra parte, es hoy fuente
interpretativa sobre el alcance de los derechos y deberes de rango constitucional (articulo
93 Constitucion Politica), mal podria prohijarse actualmente una concepcion absoluta y

ciega de la obediencia castrense (Uprimny, 2017).

Lo anterior, se da en razon a la inherente relacion del Estado y su Fuerza Publica en el
conflicto armado interno, relacion que es transversalizada por el ordenamiento juridico nacional
e internacional, que reviste de maxima importancia, pues a partir de las normas se establecen los
alcances de las funciones publicas. Ahora bien, de conformidad con lo establecido por la
Resolucién de la Naciones Unidas, respecto a la responsabilidad del Estado por actos ilicitos, se
establece que se deben presentar dos condiciones para que se identifigue un hecho
internacionalmente ilicito; el primero, es el comportamiento juridicamente atribuible al Estado
(accién u omisién) segun el derecho internacional; y el segundo, es que este hecho, debe
constituir una violacién del Estado de una de sus obligaciones internacionales segun los tratados

vigentes. Por su parte, el Anuario de la Comisidn de Derecho Internacional (2001) indica que:

a) La funcién del derecho internacional, en cuanto ordenamiento distinto del derecho
interno del Estado interesado, en la calificacion del comportamiento como ilicito; b) La
determinacion de las circunstancias en que el comportamiento debe atribuirse al Estado
como sujeto de derecho internacional; c) La determinacion del momento en que se
produce o se ha producido una violacién de la obligacién internacional por un Estado y
del tiempo durante el cual se produce o se ha producido; d) La determinacién de las
circunstancias en que un Estado puede ser responsable del comportamiento de otro

Estado incompatible con una obligacion internacional de este ultimo; e) La definicidn de
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las circunstancias en que cabe excluir la ilicitud del comportamiento segun el derecho
internacional; f) La determinacion del contenido de la responsabilidad de los Estados, es
decir, las nuevas relaciones juridicas que nacen de la comision, por un Estado, de un
hecho internacionalmente ilicito, con respecto a la cesacion del hecho ilicito y la
reparacion del perjuicio causado; g) La determinacion de los requisitos previos, de forma
o0 de fondo, para que un Estado pueda invocar la responsabilidad de otro Estado y de las
circunstancias en que puede perderse ese derecho a invocar tal responsabilidad; h) La
determinacion de las condiciones en que un Estado tiene derecho a responder a la
violacion de una obligacion internacional adoptando contramedidas destinadas a lograr el
cumplimiento de las obligaciones del Estado responsable con arreglo a los presentes
articulos. Esta es la esfera de las normas secundarias de la responsabilidad de los Estados

(Naciones Unidas, 2007, p. 31).

En consecuencia, la construccion normativa, no solo es producto de los procesos
histdricos que inciden en la determinacion de las reglas y garantias sociales que los Estados
deben otorgar a sus gobernados, sino también de la evolucion en el ordenamiento internacional
que reconoce en el Estado un aparato vivo que debe avanzar hacia la humanizacion de sus
acciones a través de sus instituciones. De tal manera, que en el derecho internacional
contemporaneo el Estados y sus individuos se convierten en sujetos de derechos y obligaciones.
La jurisprudencia de la Corte Interamericana reitera constantemente que la responsabilidad
internacional del Estado nace desde el mismo momento del acontecimiento de un hecho ilicito
internacional que le sea atribuible, en violacion de sus obligaciones adquiridas

internacionalmente.
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[...] 72. Esta Corte entiende que la responsabilidad internacional del Estado puede
generarse por actos u omisiones de cualquier poder u 6rgano de éste, independientemente
de su jerarquia, que violen la Convencion Americana. Es decir, todo acto u omision,
imputable al Estado, en violacién de las normas del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, compromete la responsabilidad internacional del Estado. En el
presente caso ésta se generd en virtud de que el articulo 19 nimero 12 de la Constitucién
establece la censura previa en la produccién cinematografica y, por lo tanto, determina
los actos de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial (Corte Interamericana de

Derechos Humanos, Sentencia de 5 de febrero de 2001).

Histdricamente, surge la importancia de desarrollar un tratado internacional mediante el
cual se creard un alto tribunal de enjuiciamiento para juzgar los delitos cometidos en el
desarrollo de la Primera Guerra Mundial, donde respecto a las responsabilidades por violacion de
las leyes y costumbres de la guerra. Al advertirse las atrocidades cometidas durante la Segunda
Guerra Mundial, se genera una conciencia en la comunidad internacional donde no sélo se
responsabilizara a los Estados por incumplimiento a sus obligaciones internacionales, sino que
ademas se considera la responsabilidad individual frente a los delitos cometidos. En
consecuencia, se reconoce al individuo como sujeto de Derecho internacional y en adelante, se
permite investigar, juzgar y sancionar a los participantes en las guerras y en la vulneracion de los
derechos humanos, conforme a las leyes.

De hecho, un hito histérico fue el Tribunal de Nuremberg (Tribunal Militar Internacional)
donde se abordd la cuestion de la responsabilidad penal individual de los 22 acusados por los
delitos concretos, ejemplo de esto, lo encontramos en el caso Goring, quien fue condenado por

ser el planificador y el motor principal de los preparativos militares y diplomaticos para la guerra
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que Alemania llevaba a cabo. En el caso Estados Unidos de América contra Carl Krauch y otros
(el caso I.G. Farben) fueron realizadas imputaciones de crimenes contra la paz, por haber
participado en la planificacion, la preparacion, la iniciacion y la realizacion de guerras de
agresion e invasiones de otros paises (Austria, Checoslovaquia, Polonia, el Reino Unido y
Francia, Dinamarca y Noruega, Bélgica, los Paises Bajos y Luxemburgo, Yugoslavia y Grecia, la
Unidn Soviética y los Estados Unidos). Dentro de la sentencia se destaca la necesidad de que
existan pruebas concluyentes del conocimiento y la participacion, para llegar a una declaracion

de culpabilidad.

1.1.Estatuto de Roma en su contexto histérico.

La devastacion de las guerras mundiales y en ese contexto, el holocausto ocasionado a los
judios con el liderazgo Adolfo Hitler, se convirtié en el episodio mas lamentable de la historia
contemporanea; las torturas, las muertes colectivas y el exterminio sistematico de los judios puso
en escena el concepto de “crimenes contra la humanidad.” Finalizada la dictadura Nazi y luego
de la intervencion internacional, el 20 de noviembre de 1945 se conform¢é el Tribunal Militar
Internacional (TMI) establecido por la Carta de Londres, en contra de 24 de los principales
dirigentes del gobierno de la Alemania Nazi. Este proceso juridico fue contundente en sus

acciones. Muchos expertos lo reconocen como el antecedente del Estatuto de Roma, porque:

Este legado de Nuremberg se puede precisar en tres elementos. Se trataba de: 1. Definir
los “crimenes contra la humanidad” con independencia de situaciones de guerra. 2.
Extender el principio de la responsabilidad individual, fundamental para el derecho penal,
al &mbito de los “crimenes de lesa humanidad”, incluyendo el principio de la obligacion

de la persecucién penal. 3. Crear las instancias adecuadas para sancionar en el ambito
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internacional, de manera independiente y legalmente valida, estos crimenes, en caso de

que los sistemas nacionales fallaran con esta obligacion (Huhle, 2005).

Convirtiéndose asi los juicios de Ndremberg en el inicio de una nueva época en la
construccién tedrica, juridica y practica del DIH, posterior a esto, se fortalece la reflexion de los
Estados en la necesidad inminente de crear un espacio internacional, que se encargara de

procesar los crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad. De acuerdo con esto:

En principio, habia dos caminos para realizar una Corte: institucionalizarla como érgano
de las Naciones Unidas, o mediante un convenio, (de tal manera que los Estados
participantes) firmaron el estatuto en la misma Roma 120 Estados, una cifra que pocos
habian esperado al comienzo de la conferencia. Una de las concesiones a los opositores
del Estatuto habia sido el nimero bastante alto (60) de ratificaciones necesarias para su
entrada en vigor. Nuevamente se dio la sorpresa de que esta cifra se logré a los dos afios
de la aprobacién del Estatuto, de manera que entré en vigor el 1 de julio de 2000 (Huhle,

2005).

En efecto, la Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio de
1948 fue pionera en reconocer la necesidad de la creacién de una Corte Penal Internacional,

tipificando en el articulo VI que,

[...] las personas acusadas de genocidio o de uno cualquiera de los actos enumerados en
el articulo 11, seran juzgadas por un tribunal competente del Estado en cuyo territorio el
acto fue cometido, o ante la corte penal internacional que sea competente respecto a

aquellas de las Partes contratantes que hayan reconocido su jurisdiccion.
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La esencia del Estatuto de Roma pone en escena al individuo como victima y los clasifica

poblacionalmente en nifios, mujeres y hombres como sujetos de proteccion.

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 cooperacién internacional para asegurar que

sean efectivamente sometidos a la accion de la justicia (ONU, 1998).

En virtud de lo anterior, el Estatuto representa la materializacion de la pretension
internacional, que las guerras bilaterales e internacionales y el accionar de los grupos armados
internos en los paises Partes no quedarian en la impunidad y, ademas, proporcionaba los

elementos de definicion procesal y conceptual que hasta la fecha no eran tan claros. Por lo tanto:

La competencia de la Corte se limitara a los crimenes mas graves de trascendencia para la
comunidad internacional en su conjunto. La Corte tendra competencia, de conformidad
con el presente Estatuto, respecto de los siguientes crimenes: a) El crimen de genocidio;
b) Los crimenes de lesa humanidad; ¢) Los crimenes de guerra; d) El crimen de agresion

(ONU, 1998).

La Corte Penal Internacional, responde entonces a la universalidad de los derechos
humanos y se “constituye un instrumento internacional con caracteristicas especiales, pues por
primera vez en la historia de la humanidad, ésta llega a un acuerdo sobre la adopcion de un
codigo sustantivo y de procedimiento penal internacionales” (ONU, 1998). Ademads, establece
mecanismos fundamentales como las comisiones de verdad y justicia, la reparacion a las
victimas desde las nociones econdmicas, morales y publicas. Definiéndose uno de los mayores

avances en la concrecion del concepto de responsabilidad penal del individuo de orden
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internacional, la definicion de los crimenes internacionales, asi como un tribunal que pueda
juzgar dichas conductas, “otro de los aspectos sobresalientes de la construccion del consenso de
la comunidad internacional para la proteccion de los valores de la dignidad humana y de repudio
a la barbarie, es el reconocimiento de un conjunto de graves violaciones a los derechos humanos
y al DIH como crimenes internacionales, cuya sancion interesa a toda la comunidad de naciones
por constituir un core delicta iuris gentium, es decir, el cuerpo fundamental de "graves crimenes
cuya comision afecta a toda la humanidad y ofende la conciencia y el derecho de todas las
naciones” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-578, 2002).

En Colombia mediante Acto legislativo No.02 del 27 de diciembre de 2001, el Congreso
de la Republica adicion6 un texto al articulo 93 de la Constitucidn, sin incorporarlo directamente

al texto constitucional que contiene cuatro decisiones fundamentales del constituyente,

Las dos primeras son de orden competencial: la primera consiste en una autorizacion

al Estado colombiano para reconocer la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional
y para hacerlo exactamente en los términos previstos en el Estatuto de Roma. La
segunda es una facultad al Estado para ratificar este tratado de conformidad con el

procedimiento establecido en esta Constitucion”. Las otras dos son de naturaleza

material. La primera permite la admision de un tratamiento diferente en materias
sustanciales por parte del Estatuto de Roma con respecto a las garantias contenidas
en la Constitucion. La segunda limita los alcances de dicho tratamiento diferente, al
sefialar que éste tendra efectos exclusivamente dentro del d&mbito de la materia

regulada en el Estatuto de Roma®.

! La negrilla del parrafo es del autor del presente estudio.
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Atendiendo lo positivizado en el numeral 10 del articulo 241 de la Constitucion Politica
de Colombia, la Sala Plena de la Corte Constitucional por medio de Sentencia C-578 del 2002
efectua el examen de la constitucionalidad del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
y la revision del contenido de la Ley 742 de 2002 (junio, 5) "Por medio de la cual se aprueba el
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, hecho en Roma, el dia diecisiete (17) de julio
de mil novecientos noventa y ocho (1998)", resolviendo en ambos sentidos declararla exequible;
como resultado, el Congreso de la Republica de Colombia aprueba referida Ley, la cual

transcribe, el espiritu del tratado y establece en su preambulo que:

Conscientes de que todos los pueblos estdn unidos por estrechos lazos y sus culturas
configuran un patrimonio comdn y observando con preocupacién que este delicado
mosaico puede romperse en cualquier momento, teniendo presente que, en este siglo,
millones de nifios, mujeres y hombres han sido victimas de atrocidades que desafian la
imaginacion y conmueven profundamente la conciencia de la humanidad, reconociendo
gue esos graves crimenes constituyen una amenaza para la paz, la seguridad y el bienestar
de la humanidad, 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 gue sean efectivamente sometidos a la accion de la justicia, decididos a poner
fin a la impunidad de los autores de esos crimenes y a contribuir asi a la prevencién de
nuevos crimenes, recordando que es deber de todo Estado ejercer su jurisdiccion penal
contra los responsables de crimenes internacionales, reafirmandolos Propdsitos vy
Principios de la Carta de las Naciones Unidas y, en particular, que los Estados se

abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad territorial o
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la independencia politica de cualquier Estado o en cualquier otra forma incompatible con
los propdsitos de las Naciones Unidas, destacando, en este contexto, que nada de lo
dispuesto en el presente Estatuto debera entenderse en el sentido de que autorice a un
Estado Parte a intervenir en una situacion de conflicto armado o en los asuntos internos
de otro Estado, decididos, a los efectos de la consecucion de esos fines y en interés de las
generaciones presentes y futuras, a establecer una Corte Penal Internacional de caracter
permanente, independiente y vinculada con el sistema de las Naciones Unidas que tenga
competencia sobre los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad
internacional en su conjunto, destacando que la Corte Penal Internacional establecida en
virtud del presente Estatuto serd complementaria de las jurisdicciones penales nacionales,
decididos garantizar que la justicia internacional sea respetada y puesta en préactica en

forma duradera (Ley 472, 2012).

En efecto, segun Decreto No. 2764 de 2002, el Presidente de la Republica de Colombia
promulga el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Es pertinente resaltar, que

mediante Sentencia C-290 de 2012 la Corte Constitucional concluyo que,

La Corte Constitucional ha estimado que no todo el texto del Estatuto de Roma hace
parte del bloque de constitucionalidad, lo cual no obsta para que algunos de sus articulos
si lo conformen. En tal sentido, de manera puntual, han sido tomados como parametros
para ejercer el control de constitucionalidad las siguientes disposiciones: el Preambulo
(C-928 de 2005); el articulo 6, referido al crimen de genocidio (C- 488 de 2009); articulo
7, relacionado con los crimenes de lesa humanidad (C- 1076 de 2002); articulo 8,
mediante el cual se tipifican los crimenes de guerra (C- 291 de 2007, C-172 de 2004 y C-

240 de 2009); el articulo 20, referido a la relativizacion del principio de la cosa juzgada
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(C- 004 de 2003 y C- 871 de 2003), al igual que los articulos 19.3, 65.4, 68, 75y 82.4,
concernientes a los derechos de las victimas (C- 936 de 2010). En consecuencia, la Corte
ha preferido determinar, caso por caso, qué articulos del Estatuto de Roma, y para qué

efectos, hacen parte del bloque de constitucionalidad.

Se desprende que, teniendo en cuenta la postura de Forer & Lopez (2010):

[...] los funcionarios judiciales deberan acudir no solo a la normatividad interna sino
aquella integrada en el blogue de constitucionalidad y las decisiones proferidas por
organismos internacionales, tales como el Comité de Derechos Humanos, la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Lo anterior corresponde con el desarrollo del concepto “bloque de constitucionalidad” en

la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana (p. 47).

De tal manera, que a partir de la fecha las organizaciones defensoras de los derechos
humanos en Colombia, encontraron en dicha ley una salida juridica a la defensa internacional de
los derechos de aquellas victimas que habian sufrido las atrocidades del conflicto armado

colombiano.

1.2.La imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad.

En el preambulo de la Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra
y de los crimenes de lesa humanidad de 1968, se hace referencia a las declaraciones solemnes,
instrumentos o convenciones para el enjuiciamiento y castigo de los crimenes de guerra y de los
crimenes de lesa humanidad, observando que en ninguna de estas se ha previsto limitacién en el

tiempo.
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Efectivamente, en la Trigésima segunda sesion plenaria la Asamblea General a través de
la Resolucion 3 (1) de 13 de febrero de 1946, recomend6 a los miembros de las Naciones Unidas
adoptar las medidas necesarias para que los criminales de guerra responsables o que han
consentido estos crimenes, fueran detenidos para ser juzgados y castigados. Lo cual reitera en la
1022 sesion plenaria del 31 de octubre de 1947 por medio de la Resolucion 170 (II),
recomendando a los Estados Miembros el cumplimiento de sus obligaciones en lo concerniente a
la entrega y el enjuiciamiento de los delincuentes de guerra o traidores, inspirados en los
principios de justicia, del derecho y de las reglas de la prueba.

De manera similar, en la quincuagésima quinta reunion plenaria del 11 de diciembre de
1946 por medio de la Resolucién 95 (1) de 11 de diciembre de 1946, la Asamblea General
confirma los principios de derecho internacional reconocidos por el Estatuto del Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg y sus sentencias, impartiendo instrucciones al Comité de
Codificacion del Derecho Internacional (establecido en la Asamblea General del 11 de diciembre
de 1946), los planes para la formulacion en una codificacion general de delitos contra la paz y la
seguridad de la humanidad o de un cdédigo criminal internacional, que contenga los principios
reconocidos en el Estatuto del Tribunal de Nuremberg y en las sentencias de dicho Tribunal.

De modo semejante se evidencia en las Resoluciones 2184 (XXI) y 2202 del 12 y 16 de
diciembre de 1966 respectivamente de la Asamblea General, donde se concluye que ciertas
violaciones a los derechos econdmicos y politicos de la poblacion, como la politica de apartheid,
pueden llegar a constituirse como crimenes contra la humanidad.

En sintesis, al considerar que los crimenes de guerra y de lesa humanidad configuran
unos de los delitos del derecho internacional méas graves, advierten con preocupaciéon la

existencia de normas de derecho interno relativas a la prescripcion, impidiendo el enjuiciamiento
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y castigo de las personas responsables de estos crimenes; por lo tanto, a través de la Convencidn
buscan asegurar la aplicacion universal del principio de imprescriptibilidad cualquiera que sea la
fecha en que se haya cometido, consagrando en su articulo 1V que los Estados Partes se
comprometen adoptar medidas legislativas necesarias para que la prescripcion de la accion penal
o de la pena, no se aplique a los crimenes de guerra o de lesa humanidad.

Se puede inferir que, pese a que Colombia no ha suscrito la Convencion, esta concepcion
ha sido citada en diversas oportunidades por parte de la Corte Suprema de Justicia por virtud de
la clausula de prevalencia de los instrumentos internacionales referidos a los derechos humanos
que por orden constitucional es una herramienta de interpretacion judicial, donde se ha afirmado

que,

[...] tal normatividad integra la mas amplia nocion de ius cogens (conjunto de preceptos
inderogables, imperativos (no dispositivos) e indisponibles, con vocacién universal, cuya
no adhesién por parte de un Estado no lo sustrae de su cumplimiento como compromiso
erga omnes adquirido para prevenir y erradicar graves violaciones a los derechos

humanos que desconocer la humanidad y su dignidad (CSJ AP, 22 sep. 2010, rad.30380).

En ese contexto, el articulo 29 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional,
consagra el principio de imprescriptibilidad sefialando que los crimenes de competencia de la
Corte no prescribiran. Dichos crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad
internacional en su conjunto se encuentran tipificados en el articulo 5 eiusdem; siendo estos, el
crimen de genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los crimenes de guerra y el crimen de

agresion.
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El Estado Colombiano en Sentencia C-290 de 2012 de la Corte Constitucional considerd

que,

[...] el Estatuto de Roma delimita la competencia de la Corte Penal Internacional
(principio de complementariedad, articulos 17 a 19 ER) respecto de delitos de
competencia de la justicia penal nacional, al restringir la admisibilidad de la intervencion
de la Corte Penal Internacional a los casos en que la jurisdiccion nacional no esta
dispuesta 0 no es capaz de perseguir el crimen que caiga en la esfera de su competencia
(articulo 17 ER). Por ello, cuando se ha declarado judicialmente la prescripcion de la
accion penal o de la sancién penal, salvo que se pruebe la intencion de sustraer al acusado
de su responsabilidad por crimenes de la competencia de la Corte, no puede afirmarse

que la jurisdiccion nacional no esté dispuesta o no sea capaz de perseguir el delito.

En ese tenor, al atender el articulo 28 de la Constitucion Politica sentd bases suficientes
para sefialar que en ningun caso en Colombia procederan penas imprescriptibles, en virtud de
que el Estado se encuentra en la obligacion de investigar dentro de un determinado tiempo la

presunta comision de un hecho punible.

El principio de celeridad debe caracterizar los procesos penales. Ni el sindicado tiene el
deber constitucional de esperar indefinidamente que el Estado califique el sumario o
profiera una sentencia condenatoria, ni la sociedad puede esperar por siempre el
sefialamiento de los autores o de los inocentes de los delitos que crean zozobra en la

comunidad (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-290, 2012).

Empero, se aclara que la Corte Penal Internacional en ejercicio de su competencia

complementaria, si puede debido al principio de imprescriptibilidad llegar a investigar y juzgar
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conductas constitutivas de cualquiera de los mencionados crimenes, asi la accion penal o la

sancion penal para los mismos haya prescrito, segun las normas juridica nacionales.

Ahora bien, se complementa esta conceptualizacion en aplicacion del principio de
legalidad previsto en el articulo 29 de la Constitucién Politica “nadie podra ser juzgado sino
conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con
observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio”, el cual tiene doble alcance “(i)
estricta reserva legal en la creacion de los delitos y las penas y (ii) prohibicién de la aplicacion
retroactiva de las leyes, referido a la necesidad de la descripcion taxativa de los elementos que
estructuran el hecho punible y a la equivocidad en su descripcion” (Forer & Lopez, 2010).
Basados en los pronunciamientos emitidos por la jurisprudencia constitucional y la doctrina

sobre los alcances del principio de legalidad, se diferencia:

a. nullum crimen sine praevia lege: no puede considerarse delito el hecho que no ha sido
expresa y previamente declarado como tal por la ley;

b. nulla poena sine praevia lege: esto es, no puede aplicarse pena alguna que no esté
conminada por la ley anterior e indicada en ella;

c. nemo iudex sine lege: o sea que la ley penal s6lo puede aplicarse por los érganos y
jueces instituidos por la ley para esa funcion;

d. nemo damnetur nisi per legale indicum, es decir que nadie puede ser castigado sino

en virtud de juicio legal.

A su vez, se ha aceptado que los principios de favorabilidad e irretroactividad de la ley
penal son componentes especificos del principio de legalidad en sentido amplio. Con base en lo

anterior, es posible concluir que no se podra acusar o condenar a persona alguna por crimenes de
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lesa humanidad dada la ausencia de tipificacion interna de tales delitos en el derecho colombiano
(Forer & L6pez, 2010).

No obstante, la Corte Suprema de Justicia ha establecido que la declaracion de crimen de
guerra o crimen de lesa humanidad es un acto de connotacién judicial que puede hacerlo el
funcionario de la Fiscalia General de la Nacion o el juez de conocimiento, a instancia del
Ministerio Publico o por peticion de un ciudadano (AP2230 - 45110 de 30/05/18). Asimismo,
sobre los hechos sucedidos antes de la entrada de vigor del Estatuto de Roma ha sostenido que es
posible traerlo a nuestro ordenamiento juridico interno, en virtud de que antes de dicho Estatuto,
los principios para el juzgamiento de los delitos de lesa humanidad se encontraban dispersos en
varios instrumentos juridicos, como las Convenciones de Ginebra y de la Haya, principios del
Derecho Internacional reconocidos por el Estatuto y sentencias del Tribunal de Nuremberg, la
Convencidn sobre la imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de Lesa Humanidad, y la
Convencién para la Prevencién y sancion del Delito de Genocidio; por lo que no se estaria
acudiendo en forma retroactiva al Estatuto de Roma ni a otro ordenamiento especifico, para
extraer los lineamientos basicos para los delitos de lesa humanidad, por cuanto tales nociones
son aplicables internamente por formar parte del derecho consuetudinario internacional o ius
cogens. (CSJ AP, 21 sept. 2009, rad.32022).

Por su parte, en el ambito disciplinario doméstico, la Corte Constitucional al realizar el
examen de constitucionalidad de determinadas expresiones que figuran en el numeral 4 del
articulo 48 de la Ley 734 de 2002, en Sentencia C-1076 de 2002 al referirse al catdlogo de faltas
gravisimas, sostuvo que estas se encuentran reservadas a los comportamientos que lesionan en
mayor medida la correcta administracion del Estado, los derechos humanos y las reglas del DIH,

la moralidad publica y el patrimonio del Estado.
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En tal caso, los tratados internacionales que integran el DIH y el derecho internacional de
los Derechos Humanos (DIDH) han sido incorporados legislativamente en los ordenamientos
internos (armonizacion del derecho interno con el internacional), y este a su vez, implica el
desarrollo de disposiciones legales que incorporen la tipificacion del comportamiento previsto
como delito y/o infraccidn, medidas sancionatorias, ya sean penales o disciplinarias,
encaminadas a impedir las violaciones graves a las normas internacionales; con ello, se cumplen
con las obligaciones internacionales asumidas por el Estado en esta materia y se acogen las
recomendaciones gque han sido efectuadas por los organismos internacionales de proteccion,
satisfaciendo los postulados de verdad, justicia, reparacion y no repeticion a las victimas que han

sido desarrollados por el derecho internacional y nacional.

1.3 La figura de prescripcion desde la optica de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos.

La prescripcion de los procesos y su compatibilidad con las obligaciones derivadas del
derecho internacional, se encuentra supeditada a la obligaciéon del ejercicio de un control de
convencionalidad ex officio que vincula a todos los poderes y érganos del Estado, de introducir
en las normas internas las modificaciones necesarias, a efectos de que se adecue al principio
contenido en el articulo 2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, lo que implica la
adopcion de medidas en dos vertientes: (i) la supresion de las normas a traves de la modificacion,
derogacion, anulacion, reforma o segun corresponda; y/o practicas que entrafien la violacién a las
garantias previstas en la Convencion o que desconozcan los derechos alli reconocidos u
obstaculicen su ejercicio; y (ii) la expedicién de normas y desarrollo de practicas a la efectiva
observancia de dichas garantias. En tal caso, el Tribunal Internacional ha emitido

pronunciamiento respecto a la prescripcion indicando:
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La Corte ya ha sefialado que la prescripcion en materia penal determina la extincion de la
pretension punitiva por el transcurso del tiempo, y generalmente, limita el poder punitivo
del Estado para perseguir la conducta ilicita y sancionar a sus autores. Esta es una
garantia que debe ser observada debidamente por el juzgador para todo imputado de un
delito. Sin perjuicio de lo anterior, la prescripcion de la accidén penal es inadmisible
cuando asi lo dispone el derecho internacional. [...] Asimismo, la Corte ha indicado
gue no es admisible la invocacion de figuras procesales como la prescripcion, para
evadir la obligacion de investigar y sancionar estos delitos?. Para que el Estado
satisfaga el deber de garantizar adecuadamente diversos derechos protegidos en la
Convencién, entre ellos el derecho de acceso a la justicia, es necesario que cumpla su
deber de investigar, juzgar y, en su caso, sancionar y reparar por estos hechos. Para
alcanzar ese fin el Estado debe observar el debido proceso y garantizar, entre otros, el
principio de plazo razonable, los recursos efectivos y el cumplimiento de la sentencia
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil

Verde Vs Brasil, 2016).

Aspecto enfatizado, al disponer que el Estado debe conducir eficazmente la investigacion
sobre hechos relacionados con ejecucion extrajudicial, implicado que la autoridades estatales
estan obligadas a colaborar en la recoleccién de pruebas y brindar toda la informacion que se
requiera, absteniéndose de cometer actos que impliquen la obstruccidn, especificamente cuando
se trata de violaciones graves de derechos humanos, abstenerse de recurrir a figuras como la

amnistia, prescripcion, irretroactividad de la ley, cosa juzgada, non bis in idem o cualquier

2 La negrilla es propia del autor del documento.
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eximente de responsabilidad para excusarse de esa obligacion (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Caso Cruz Sanchez y otros vs Perd, 2015).

En el caso Ordenes Guerra y otros vs. Chile en Sentencia del 29 de noviembre de 2018 en
atencion al Conjunto Actualizado de Principios para la Proteccion y la Promocion de los
Derechos Humanos mediante la Lucha contra la Impunidad, adoptados en 2005 por la Comision
de Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas, destaca el Principio 23 que
trata sobre restricciones a la prescripcion, sosteniendo que la prescripcion no se aplicara a los
delitos graves conforme el derecho internacional que sean por naturaleza imprescriptibles;
incluyendo que en los procedimientos de reparacion, tanto por la via penal como por la civil,
administrativa o disciplinaria, toda victima debe tener la posibilidad de ejercer un recurso
accesible, rapido y eficaz, que incluira las restricciones que a la prescripcion impone el principio
23, justificandose la misma en la obligacion del Estado de reparar por la naturaleza de los hechos
y no depende por ello del tipo de accién judicial que busque hacerla valer.

En virtud, de que los crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra son uno de los
delitos reconocidos por el derecho internacional como norma imperativa (ius cogens), significa
que su contenido, naturaleza y condiciones de responsabilidad son establecidos por el derecho
internacional indistinto a que se encuentre tipificado formalmente o no en el derecho interno de
los Estados; de ahi que no exime a la persona que cometié el acto de su responsabilidad
internacional y al Estado del deber de investigar y sancionar las violaciones de derechos

humanos. En esa argumentacion, la Corte ha expresado que,

[...] los Estados no pueden invocar: i) prescripcion; ii) el principio no bis in idem; iii)
leyes de amnistia; asi como iv) cualquier disposicion andloga o excluyente similar de

responsabilidad, para excusarse de su deber de investigar y sancionar a los responsables.



34

Ademas, como parte de las obligaciones de prevenir y sancionar delitos de derecho
internacional, considera que los Estados tienen la obligacion de cooperar y pueden v)
aplicar el principio de jurisdiccion universal respecto a esas conductas (Corte

Interamericana de Derechos Humanos, Caso Herzog y otros vs Brasil, 2018).

Ademas de ello, ha sido reiterativa y constante al considerar que ciertas figuras juridicas
que representen obstaculos procesales a investigaciones de graves violaciones de derechos
humanos y/o crimenes de lesa humanidad, son prohibidas por el derecho internacional;
advirtiendo que en el eventual andlisis de la impunidad en un proceso judicial prescrito que
propicie obstaculos en el desarrollo de la investigacidn para el esclarecimiento de los hechos,
debe evaluarse si la improcedencia de declarar el fendmeno de la prescripcion lograria impedir
que se eluda la obligacién de responsabilidad individual; por cuanto, el proceso penal no debe
enfrentar limitaciones derivadas de la prescripcion u otro tipo de obstaculos; por tanto, ninguna
ley o disposicion interna debe invocarse para incumplir con las obligaciones internacionales de
los Estados que se entiende bajo la letra y al espiritu de la Convencion Americana de Derechos
humanos y principios generales del derecho internacional (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Caso Favela Nova Brasilia vs Brasil, 2018).

Por esta razén ha alegado la Corte que ante un acto ilicito deliberadamente dirigido a
provocar una apariencia de extincion de la accidn penal; es decir, una mera apariencia de cosa
juzgada (cosa juzgada fraudulenta) que genere impunidad asi sea parcial respecto de
determinados hechos o conductas de caracter delictivo, amerita la apertura o continuacion de
procedimientos disciplinarios y de otra naturaleza para identificar, juzgar y eventualmente
sancionar tanto a los responsables de los hechos como a los funcionarios responsables de

investigar por las irregularidades y omisiones cometidas en el proceso judicial, absteniéndose de
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utilizar obstaculos procesales como la prescripcion o cualquier otro mecanismo destinado a
promover la exclusion de responsabilidad penal de las personas que hayan participado en los
hechos.

Ademas, afiade que los resultados de estas investigaciones deberan ser divulgados publica
y ampliamente, y los familiares de las victimas deberan tener pleno acceso y capacidad de actuar

en todas las etapas procesales. Se concluye que una conducta ilicita dolosa,

[...] nunca puede ser relevada juridicamente como un acto procesal de extincién de la
accion penal (...) a un eventual ilicito penal no puede reconocérsele el caracter de un
obstaculo de derecho a la persecucion de otro hecho de igual naturaleza. Por ende,

corresponde resolver que no se considera extinguida la accion penal.

De acuerdo con lo anterior, el Estado no computara, en el término de la prescripcion de la
accion penal, el tiempo durante el cual se ha considerado extinguida (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Caso Acosta y otros Vs Nicaragua, 2017).

A mayor abundamiento, el Tribunal Interamericano tomando como base la experiencia
espafola en ejercicio del derecho comparado, analiza la aplicacion extensiva de las garantias
penales a otros ambitos sancionadores, donde se prevé que todas las garantias minimas
contenidas en el articulo 8.2 y 25 del Pacto de San José deben ser aplicadas a cualquier
procedimiento de naturaleza sancionadora con atenuado rigor, mayor flexibilidad y graduando la
intensidad de las matices, pero lo que no es permitido es la inaplicabilidad de dichas garantias
minimas; ya que al existir pardmetros objetivos que determinan la aplicabilidad o adaptacion de
los principios penales al ambito administrativo sancionador en lo pertinente que demuestre su
necesidad, requiere detenida atencién de la autoridad para advertir que elementos son

determinantes en su resultado.
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De ahi que la Corte preciso desarrollar lineamientos generales que construyan estandares
interamericanos como reglas que guian la interpretacion donde se evidencie la dinamica de
cuando y como deben extenderse las garantias judiciales penales a otros ambitos sancionadores o
procedimientos, enfocandose particularmente al ambito administrativo; de esta forma, fortalece
las garantias del debido proceso y la vigencia de las garantias minimas penales en todo el
procedimiento sancionador. Inicialmente, parte de la base que tanto el derecho penal y el
administrativo sancionador por ser de una misma naturaleza en coman, se rigen por los mismos
principios; ya que, ambos son manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado, los cuales
preservan los valores esenciales que se encuentran en la base del precepto y la seguridad juridica.
Infiriendo cuatro postulados (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Maldonado

Ordofiez vs Guatemala, 2016):

a. La regulacion de las sanciones administrativas (u otras) ha de estar inspirada en los
principios propios y caracteristicos del derecho penal: Se produce en atencién a la
unidad del ius puniendi, que hace que los mismos principios que inspiran las normas
garantistas en materia penal, den lugar a normas idénticas o analogas en otros campos
sancionatorios, importan estos principios invocando principios generales punitivos
superiores (debido proceso con una solucion “justa”) imbibitos en el ordenamiento o
aquellas que incluyen elementos del orden publico internacional, como en el corpus juris
interamericano. Lo que comporta que dichas garantias al ser una expresion de lo que el
debido proceso le exige al Estado al ejercer su poder punitivo, resulta apropiado ser
aplicado a otros ambitos sancionadores, con el criterio de que al hacerse la transposicion

se estd remontando al principio punitivo general que las inspira.



37

b. Cualquier debilitamiento de los principios penales cuando se transporta al ambito
sancionador de otra materia es excepcional, y justificarlo recae sobre quien pretende
hacerlo valer, en general por la Administracion. Quien quiera introducirlos tiene la
carga de argumentar a favor de ese cambio, en un plano argumentativo y no factico; ya
que, en principio las garantias penales son aplicables sin matices a otros ambitos
sancionadores y quien tenga interés en afirmar lo contrario, tiene la carga de justificar su
propuesta con argumentos que demuestran que determinados matices 0 adaptaciones son
necesarios.

c. Su insercion debe consistir en una adaptacion, nunca una supresion, debiendo
mantenerse su contenido esencial. Ante lo cual se debe hallar la manera en que pueden
tener cabida en él con la flexibilidad y la agilidad que requiere la administracion.

d. El grado con que podra atemperarse dichos principios penales en su transposicion a
otra materia, depende de una ponderacion basada primordialmente en la
importancia que en abstracto tenga el bien juridico afectado a la persona y la
intensidad con que se menoscabe. Referido al pardmetro que debe usarse para
determinar si es necesario atemperar un principio penal que busca llevarse a otra materia
sancionadora, y el grado con que debe hacerse, lo que constituye realizar un ejercicio de
ponderacién o un juicio de proporcionalidad (diferenciar entre uno y el otro), en atencién
a los bienes juridicos que entran en conflicto y la intensidad con que reciprocamente se
afectan, a través de un test o examen lato sensu analizando las fases sucesivas
(determinacién del fin legitimo que persiga, idoneidad, necesidad, proporcionalidad);

entre estos, los distintos criterios propuestos por Robert Alexy.
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Adicionalmente, realiza la diferenciacion entre “violacion a los derechos humanos”, la
cual no debe confundirse con las “violaciones graves a los derechos humanos”, que tienen una
connotacion y consecuencias propias, ya que tales violaciones pueden también ser caracterizadas
o calificadas como crimenes contra la humanidad por haber sido cometidas en contextos de
ataques masivos y sistematicos o generalizados hacia algin sector de la poblacion; aunque no por
esto puede pretenderse subjetivamente suponer que en todo caso donde se trate violaciones a los
derechos humanos, no es procedente el fendmeno de la prescripcion. Como resultado, ha

precisado que de acuerdo con:

[...] la jurisprudencia constante y uniforme del Tribunal, en ciertas circunstancias, el
derecho internacional considera inadmisible e inaplicable la prescripcion a fin de
mantener vigente en el tiempo el poder punitivo del Estado sobre conductas cuya
gravedad hace necesaria su represion para evitar que vuelvan a ser cometidas, tales como

la desaparicion forzada de personas, la ejecucion extrajudicial y tortura.

Estableciendo que es necesario que se presenten los supuestos necesarios para emplear
alguna de las excepciones a la aplicacion de la prescripcion, que conlleve a ordenar la reapertura
de las investigaciones penales (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Suérez Peralta
vs Ecuador, 2013).

El criterio consistente sobre la inadmisibilidad e inaplicabilidad de prescripcion de la
accion penal, procede al tratarse de muy graves violaciones a los derechos humanos en los
términos del derecho internacional, cuya gravedad hace necesaria su represion para evitar que
vuelvan a ser cometidas, entre estas se encuentran: la tortura, ejecuciones sumarias, extralegales
o0 arbitrarias, las desapariciones forzadas, que se encuentran reconocidas por el DIDH. A decir

verdad, en esencia “la prescripcion usualmente ha sido declarada por las peculiaridades en casos
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que involucran graves violaciones a derechos humanos (...) En algunos de esos casos, las
violaciones de derechos humanos ocurrieron en contextos de violaciones masivas y sistematicas”
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Vera Veray otra Vs Ecuador, 2011).

En ese mismo sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso de
Abdulsamet Yaman v. Turquia, sentencia de fecha 2 de noviembre de 2004 y la Comisién
Africana sobre los Derechos Humanos y de Los Pueblos en el caso de Malawi African
Association y otros vs. Mauritania en decision de fecha 11 de mayo de 2000, han considerado
que no sean prescriptibles los procesos penales que impliquen violaciones graves a los derechos
humanos, ademés aducen que prohibir el juzgamiento de perpetradores por este tipo de hechos
promueven la perpetuacion de la impunidad y la indefension de las victimas, ya que les cierra la
posibilidad de que tengan acceso a un recurso efectivo para conocer la verdad de los hechos.

El Tribunal Internacional ha estimado que independiente si una conducta esta codificada
como crimen de lesa humanidad en la normatividad interna, para el andlisis de aplicacion del
instituto procesal de prescripcidn, debe tenerse en cuenta el deber especial que éste tiene frente a
las conductas investigadas dentro de las investigaciones y su finalidad de determinar las
responsabilidades, a fin de que los hechos no queden en la impunidad (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia Vs Bolivia, 2010).

De ello resulta necesario admitir que, en la lucha contra la impunidad, tanto las victimas,
sus familiares y la sociedad, tienen el derecho inalienable e imprescriptible de conocer la verdad
acerca de las circunstancias en que fueron cometidas las violaciones graves a los derechos
humanos, lo cual se deriva de los articulos 8 y 25 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos enmarcado en el derecho de acceso a la justicia; asimismo, el derecho de exigir al

Estado a través de sus Organos competentes, establecer responsabilidades individuales.
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Definiéndose el derecho a la verdad en una dimension como autonomo e independiente,
subsumido en el derecho de las victimas y sus familiares, reconocido en el &mbito internacional
por parte del Tribunal Interamericano dado el caracter evolutivo en su jurisprudencia en esta
tematica, avances en los 6rganos e instrumentos internacionales (Convencién, Asamblea General
de la OEA); asimismo, por el ordenamiento juridico interno colombiano y jurisprudencialmente
por la Corte Constitucional en diversos pronunciamientos; entre esto, segun en Sentencia C-370
de 2006.

En efecto, la Corte Suprema de Justicia de Colombia en el Caso de la Masacre de
Segovia ha sefialado que las recomendaciones de los organismos internacionales sobre derechos
humanos deben servir de criterio preferente de interpretacion tanto en la justicia constitucional
como en la ordinaria, citando la jurisprudencia emanada de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos aplicable a casos de violaciones graves a derechos humanos (pp. 69 - 71).

1.4 La Jurisdiccion Especial y su adecuacion frente a los estandares internacionales sobre el

derecho y garantias hacia las victimas.

El final del siglo XX y los inicios del XXI, representa para muchos Estados los
momentos de transicidn hacia la paz y las negociaciones con movimientos y grupos insurgentes.
Desde la academia se ha reiterado, cdémo de alguna manera, la paz se logra cediendo espacios de
participacion politica y justicias transicionales que representen garantias a las partes negociantes.
De tal manera, que pudimos evidenciar procesos por lo menos diez procesos de Paz
emblematicos en el mundo, Nepal (2006-2008), Indonesia (2006), El Salvador (1991), Burundi
(2008), Sudan del Sur (2011) Sierra Leona (2002) Angola (2002).

Luego entonces, la necesidad de paz y justicia, se convierten en elementos fundamentales

de las sociedades modernas, y es el Estado con sus administrados quienes construyen los
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modelos de convivencias con realidades menos violentas, ya que las afectaciones por las luchas

armadas son devastadoras. Ahora bien,

La Paz como producto de una negociacién se ofrece como una alternativa moral y
politicamente superior como producto del aniquilamiento del contrario. Por ello, el
derecho internacional de los derechos humanos debe considerar a la paz como un derecho
y al Estado como obligado a alcanzarla” (Alto Comisionado para la Paz, 2016). Este es
uno de los principios que establece el componente de justicia del sistema integral de

verdad, justicia, reparacion y no repeticion (SVRNR) del acuerdo de victimas.

Asi mismo, se respalda juridicamente en la autonomia que tiene el Estado para
conformar sistemas juridicos especiales de acuerdo con lo establecido en la Carta de las
Naciones Unidas sobre la soberania y la libre autodeterminacion. Dicha autodeterminacién
evidencia en todo sentido, los deseos de las partes negociantes de finalizar el conflicto de armado

de mas de medio siglo en el pais. Por lo cual,

[...] se negocia sobre la base que la Constitucion permite otorgar amnistias o
indultos por los delitos como rebelion, politicos y conexos, no obstante, dice el
numeral 25 del acuerdo “hay delitos que no son amnistiables ni indultables de
conformidad con los numerales 40 y 41 de este documento. No se permite amnistiar
los crimenes de lesa humanidad, ni otros crimenes en el Estatuto de Roma3

(Presidencia de la Republica, 2016).

El ex Presidente Juan Manuel Santos, luego de terminado el proceso de dialogo con las

FARC-EP en la Habana (Cuba) decidio refrendar el acuerdo de paz suscrito, a través de un

% La negrilla es propia del autor del presente estudio.
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plebiscito, el segundo en la historia del pais; Acuerdo Final para la terminacion del conflicto y la
construccién de una Paz estable y duradera firmado el 24 de noviembre de 2016 por parte del
sefior Presidente Juan Manuel Santos y el Comandante de las Farc- EP, Rodrigo Londofio.

En el articulo 5 del Acto Legislativo No.01 de 2017 (abril. 04) “por medio del cual se
crea un titulo de disposiciones transitorias de la Constitucion para la terminacion del conflicto
armado y la construccion de una paz estable y duradera y se dictan otras disposiciones” se crea la
Jurisdiccion Especial para la Paz, cuya finalidad es conocer las conductas cometidas con
anterioridad del 1 de diciembre de 2016, por causa, con ocasion o en relacién directa o indirecta
con el conflicto armado, por quienes participaron en el mismo, en especial respecto a conductas
consideradas como graves infracciones al DIH o graves violaciones de los derechos humanos.

En el marco del reconocimiento de lo ocurrido en el marco del conflicto y del
esclarecimiento y rechazo de las graves violaciones a los derechos humanos y de las graves
infracciones al DIH (incluyendo aquellas que han sido histéricamente menos visibles como las
cometidas contra las mujeres y los nifios, las nifias y adolescentes); en la Ley 1957 de 2019
(junio, 06) “Estatutaria de la Administracion de Justicia en la Jurisdiccion Especial para la Paz”
se prevé el deber juridico del Estado de garantizar y atender los derechos de las victimas frente al
interés directo y legitimo en las conductas que sean analizadas, imponiendo la obligacion de
prevenir nuevos hechos de violencia, consagrando en su articulo 15 idem los derechos de las
victimas de la verdad, justicia, reparacion y garantias de no repeticion; regulando los derechos
que le asisten dentro del proceso judicial, como son: (a) Ser reconocidas como victimas, (b)
Aportar pruebas e interponer recursos, (c¢) Recibir asesoria, orientacion y representacion judicial,
(d) Contar con acompafiamiento sicoldgico y juridico, (e) Ser informadas del avance de la

investigacion, (g) Ser informadas sobre las distintas audiencias del proceso, y a intervenir en
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ellas. (Ley 1957 de 2019). Reiterando en su articulo 27 ejusdem el deber que tiene el Estado de
respetar y garantizar los derechos humanos.

Uno de los propositos de la justicia transicional es garantizar y restablecer a traves de sus
mecanismos los derechos de las victimas a la verdad, la justicia, la reparacion y la no repeticion
de los hechos violentos. En desarrollo de estas garantias se suscita tension normativa entre la (i)
reconciliacion como presupuesto para la restauracion del tejido social en la estabilidad de la paz,
y (ii) la adopcion de decisiones que otorguen seguridad juridica a las partes del conflicto;
surgiendo la necesidad de encontrar un equilibrio a fin de asegurar que paralelamente sean
satisfechos todos estos fines, y a su vez se cumplan con las obligaciones internacionales del
Estado de investigar, juzgar y sancionar las graves violaciones de los derechos humanos, siendo
esta una de las caracteristicas del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No
Repeticidn, que implementa un sistema propio de sanciones.

En tanto, dicha seguridad juridica, ha sido definida en la jurisprudencia colombiana

como.

La uniformidad de las decisiones adoptadas por los jueces permite, entonces, que los
ciudadanos tengan certeza sobre el ejercicio de sus derechos y la efectividad de los
mecanismos para su proteccion, con lo cual se concreta la seguridad juridica y la igualdad
en las actuaciones judiciales. Para ello, la jurisprudencia ha fijado diferentes
instrumentos: (i) la Constitucion reconoce que la actividad de los jueces esta sometida al
imperio de la ley, “lo que constituye no solo una garantia de autonomia e imparcialidad,
sino también de igualdad en tanto el punto de partida y llegada de toda la actuacién
judicial es la aplicacion de la ley”; (ii) la ley establece un conjunto de pautas orientadoras

para resolver los diferentes problemas que se suscitan al interpretar y aplicar las normas
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juridicas; (iii) la Constitucion ha previsto 6érganos judiciales que tienen entre sus
competencias “la unificacion de jurisprudencia como forma de precisar con autoridad y
vocacion de generalidad el significado y alcance de las diferentes areas del ordenamiento
juridico”; (iv) la jurisprudencia constitucional ha incorporado un grupo de doctrinas que,
como la cosa juzgada y el deber de respeto del precedente judicial, “tienen entre sus
propdsitos garantizar la estabilidad de las decisiones y reglas judiciales fijadas con
anterioridad”; y (v) algunos estatutos como el CPACA incorporan normas que tienen por
propdsito asegurar la eficacia de la jurisprudencia unificada del Consejo de Estado a
través, por ejemplo, de su extension (arts. 10 y 102) (Corte Constitucional, Sentencia

SU354, 2017).

El cumplimiento desde la institucionalidad como organismos legitimos, es el verdadero
compromiso del Estado, pues la experiencia internacional ha demostrado, que la verdad, la
justicia, la reparacion y la garantia de no repeticion son los alicientes de los periodos de guerra.
Convirtiendo asi, a los tribunales de paz, en los espacios legales y sociales para el fin de

conflicto. De tal manera, que en Colombia:

El acuerdo crea el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticién, que
contribuye a la lucha contra la impunidad combinando mecanismos judiciales que
permiten la investigacion y sancion de las 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 seres queridos desaparecidos y la reparacion del dafio
causado a personas, a colectivos y a territorios enteros. El Sistema Integral esta

compuesto por la Comisién para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No
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Repeticion; la Unidad Especial para la Busqueda de Personas dadas por Desaparecidas en
el contexto y en razén del conflicto armado; la Jurisdiccion Especial para la Paz; las
medidas de reparacion integral para la construccion de la paz; y las Garantias de No

Repeticion (Alto Comisionado para la Paz, 2016).

El fin supremo de este acuerdo, es que no se intercambien impunidades entre los actores
del conflicto, y, por el contrario, que el olvido desdibuje la realidad social, econémica y politica
del pais. Por lo cual, las victimas son las primeras en exigir que se reconozca de forma abierta, el
alcance y la responsabilidad de cada uno de los actores del conflicto; es asi, que algunos de los

principios del acuerdo de paz en Colombia, establecieron que:

El principio de reconocimiento de responsabilidad por parte de todos quienes participaron
de manera directa o indirecta en el conflicto y se vieron involucrados de alguna manera
en graves violaciones a los derechos humanos y graves infracciones al Derecho
Internacional Humanitario; del principio de satisfaccion de los derechos de las victimas a
la verdad, la justicia, la reparacion y la no repeticién, sobre la premisa de no intercambiar
impunidades, teniendo en cuenta ademéas los principios basicos de la Jurisdiccion
Especial para la Paz, entre los que se contempla que “debera repararse el dafio causado y

restaurarse cuando sea posible (Alto Comisionado para la Paz, 2016).

Dicha restauracion, parece ser el reto mas grande del Estado, puesto que la reparacion
debe ser integral para poder cumplir con otro principio internacional en relacién con las victimas
que es la satisfaccion. Y en este sentido, las indemnizaciones pecuniarias son justas, el relato de

la verdad desde la ciencia politica, social y antropoldgica se puede denominar sanador; y por
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supuesto, la justicia y en ese mismo, &mbito como la normatividad, se convierte en las acciones

juridicas positivadas para la consecucion de la paz y para la proteccion de los derechos humanos.

La JEP fue creada para satisfacer los derechos de las victimas a la justicia, ofrecerles
verdad y contribuir a su reparacion, con el propdésito de construir una paz estable y
duradera. El trabajo de la JEP se enfocara en los delitos mas graves y
representativos del conflicto armado, de acuerdo con los criterios de seleccion y
priorizacion 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 aclaré que su participacién en la JEP seria voluntaria (JEP, 2018).

Esto es de vital importancia, y mucho mas cuando han sido las partes en conflicto que por
voluntad propia han querido comparecer ante la Jurisdiccion Especial para la Paz. La disposicién
normativa es la base de la confianza para la verdadera implementacién del acuerdo y sobre todo
para que las victimas sean el verdadero centro de la paz y el Estado garantice la no repeticion.
Puesto que los actores del conflicto aportan en el esclarecimiento de la verdad y en el
fortalecimiento del Estado social de Derecho a partir de sus instituciones y la administracion de

justicia.

4 La negrilla es propia del autor del presente documento.
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CAPITULO II: Victimas como centro del conflicto armado, derecho disciplinario como
garante de los Derechos Humanos y su funcién complementaria en casos de graves

violaciones de Derechos Humanos

El origen de los movimientos armados insurgentes tiene una clara conexion con los
partidos politicos en el pais (Munera, 1998). Las Guerrillas con mayor trascendencia histérica y
graves afectaciones causados a la poblacion civil son sin duda el Ejército de Liberacién Nacional
(ELN) y las FARC-EP, toda vez, que, en el devenir histdrico de los movimientos armados, varios
fueron desmovilizados en la década del 80 y del 90, tales como el Ejército Popular de Liberacion

(EPL), el Movimiento 19 de abril (M-19).

2. El conflicto armado colombiano, matices desde el Estado

No obstante:

En la primera mitad de la década de los ochenta emerge un nuevo actor del conflicto
armado que no hace mas que poner en evidencia el amplio ciclo de violencia que
consume al pais, y la incapacidad absoluta del Estado para garantizar la seguridad y el
monopolio de la violencia. A mediados de los ochenta se conjugaron diversos factores
que daran nacimiento a los grupos paramilitares. Por un lado, esta el descontento de las
élites rurales con las politicas del gobierno Betancur al que juzgan de “flexible” frente a
los movimientos insurgentes de caracter comunista. Esta desazén coincide con las
frustraciones de los sectores més radicales de las Fuerzas Armadas ante las decisiones del

gobierno (Moreno, 2012).
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La década de los afios noventa se inicia con la firma de una nueva Constitucion Politica,
bajo el gobierno de César Gaviria, muchos sectores confluyeron para la redaccion de una nueva
Carta Magna en 1991 que correspondiera a los cambios politicos, sociales y economicos de
finales del siglo XX, que ademas procurd la modernizacion del Estado, ya que la constitucion
vigente hasta esa fecha era la promulgada en 1886 por el presidente Rafael Nufiez, en el periodo
histérico conocido en Colombia con la regeneracion, liderado por los conservadores; en
consecuencia, en mas de un siglo fueron muchas las modificaciones de la constitucion y muchas
de sus disposiciones se evaluaban como anacronicas respecto a la realidad del pais. Ademas, fue
un hito importante, en la consecucion de la paz y en la ampliacion del espectro social que
intentaba garantizar la inclusion y el ejercicio democratico, con la conformacion de los partidos
politicos Alianza Democréatica M-19 y Esperanza, Paz y Libertad, quienes correspondia a las
recientes guerrillas desmovilizadas. Ahora bien, el escenario politico y social de esta década es
absolutamente complejo, por el caos de terror y violencia, liderado por la élite narcotraficante de

los afios ochenta, como si fuera poco otros actores de violencia, comenzaron a fortalecerse:

Como es el caso de los paramilitares, seran derivaciones de la prolongacion del conflicto
en Colombia. En otros paises latinoamericanos la ausencia de conflictos externos llevo a
los militares a vincularse con temas internos como la politica y el gobierno. Para el caso
colombiano, en donde la ausencia de amenazas externas es clara, los asuntos internos
fueron colmados por combatir las guerrillas. De tal forma, que desde la década de los
afios 1950 su principal misién ha sido combatir un enemigo de caracter irregular

(Moreno, 2012).

Con esta nueva Constitucion, Colombia se declara un Estado Social de Derecho, que,

bajo una Idgica neoliberal, puede a través de privados proporcionar a sus ciudadanos la salud, la
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educacion y algunos aspectos de la economia; sin embargo, el orden y la Fuerza Publica siguen
siendo una de las funciones principales no negociables (Badillo, Ledn, Villegas, & Duque, 2016)

Adicional a esto:

La consolidacién de un Estado social y democratico de derecho requiere necesariamente
que las dependencias de la organizacion administrativa, la cual de forma permanente
toma decisiones y desarrolla actividades que afectan tanto particular como
colectivamente a los ciudadanos, se encuentra integradas por verdaderos profesionales
del quehacer publico. De ahi que las constituciones actuales consagren disposiciones que
se encargan de sefialar las pautas sobre las que el legislador debe disefiar un modelo de
empleo publico coherente con la realidad compleja que caracteriza a las sociedades del

presente (Rincon, 2009).

El resultado de conflicto fue devastador, segun el Centro de Memoria Histdrica en el pais,
hay registradas, desde 1991 y hasta 2012, un total de mil 983 masacres en todo el pais con un
saldo de 11 mil 751 victimas mortales. La gran mayoria de victimas fatales que dejo la guerra
eran miembros de la poblacion civil: 215.005 civiles frente a 46.813 combatientes. (Observatorio
CNMH, 2018). Ahora bien, frente a las violaciones a los derechos humanos por parte de
miembros de las fuerzas militares del Estado colombiano, se ha establecido, su participacion
constante, de manera extrajudicial, de acuerdo con el informe del Centro Nacional de Memoria
Histdrica (2013) en el 48.9 % de los asesinatos selectivos especificamente por los grupos
paramilitares existieron con la responsabilidad conjunta entre la Fuerza Pulblica y grupos

paramilitares (Bermeduz & Cepeda, 2018).
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2.1 Las victimas como centro del conflicto y centro de la reparacion.

El doctor Guillermo Fernandez Maldonado Representante Adjunto Oficina en Colombia
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en su intervencion en
el evento de apertura de la Casa de la Verdad — Medellin, Comision para el Esclarecimiento de la
Verdad del dia 9 de abril de 2019 advirtié que el derecho a la verdad de las victimas forma uno
de los cuatro pilares de la justicia transicional, junto con la justicia, la reparacion y las garantias
de no repeticion; planteando que en el marco del conjunto de principios para la proteccion y la
promocion de los derechos humanos en la lucha contra la impunidad se ha planteado la

necesidad de adoptar medidas:

[...] para conocer la verdad acerca de los acontecimientos sucedidos en el pasado en
relacion con la perpetracion de crimenes aberrantes y de las circunstancias y los motivos
que llevaron, mediante violaciones masivas o0 sistematicas, a la perpetracion de esos
crimenes. Es por ello que, en cumplimiento de sus obligaciones internacionales, el Estado
colombiano debe garantizar a todas las victimas el derecho imprescriptible a conocer la
verdad acerca de las circunstancias en que se cometieron las atrocidades del conflicto
armado interno. (...) Los diferentes mecanismos de este sistema buscan garantizar el
derecho imprescriptible a conocer la verdad, la sancion a los responsables y la reparacion
a las victimas, razon por la cual es imprescindible considerarlos de forma articulada e
interdependiente. (...) es por ello que la Comision es el escenario natural para garantizar
el derecho imprescriptible e inalienable que tienen las victimas, sus familiares y la
sociedad colombiana en general, a conocer la verdad sobre las causas y las circunstancias
en las que se cometieron todas las violaciones de los derechos humanos e infracciones al

DIH en el contexto del conflicto armado, sin distingo de quienes son los perpetradores.
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Ello entrafia el reconocimiento de las responsabilidades individuales, colectivas e
institucionales por parte de quienes cometieron, por accién u omision, estas graves

violaciones e infracciones (Fernandez, 2019).

Son varios los criterios que subsisten y han sido recogidos en la Sentencia C-666 de 2008

donde la Sala Plena de la Corte Constitucional, adujo que,

[...] en relacion con las victimas de conductas que implican violaciones de los
derechos humanos y del Derecho Internacional Humanitario, el alcance de sus derechos
precisado por la jurisprudencia nacional e internacional comporta un derecho de
participacion efectiva para lograr la verdad, la justicia, la reparacion y la no repeticion de
esos hechos, pues no puede considerarse que el interés de las victimas se reduce al

meramente patrimonial.

Derechos que se desprenden de unos valores y principios constitucionales, como son el
derecho de acceso a la administracién de justicia (art. 29 y 229 C.N.), de la obligacion estatal de
respeto y garantia plena de los derechos, el debido proceso y el derecho a un recurso judicial
efectivo (Convencidén Interamericana sobre Derechos Humanos, art. 1, 8 y 25), los cuales tienen
una estrecha relacién con el derecho de acceso a la verdad y bdsqueda de sancionar a los
responsables de estas conductas.

En Sentencia T-083 de 2017 la Sala de Revision de la Corte Constitucional reitera la
obligacion que tiene el Estado de velar por la proteccion de los derechos de las victimas, en
gjercicio de los principios de acceso efectivo a la administracion de justicia, dignidad humana,
igualdad y goce efectivo de los derechos. Describiendo que sobre esta materia existe un catalogo

de derechos para las victimas (derecho a la verdad, la justicia, la reparacion y la garantia de no
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repeticion), los cuales se encuentran plasmados en distintos instrumentos nacionales e
internacionales; entre estos, el Decreto 1290 de 2008 que cred el Programa de Reparacion
individual por via administrativa para las victimas de los grupos armados organizados al margen
de la ley, Ley 1448 de 2011 sobre las medidas de atencion, asistencia y reparacion integral a las
victimas del conflicto armado colombiano, Decreto 4800 de 2011 mediante el cual fue
establecido el marco juridico para la reparacion integral a las victimas, donde se previé la
indemnizacién por via administrativa, Decreto N0.1084 de 2015 fija los criterios de priorizacién
para la atencién y reparacion integral de las victimas; por su parte, en el marco internacional, se
relaciona el articulo 75 del Estatuto de Roma que establece el derecho a la reparacién a las
victimas o0 a sus causahabientes que comprende principios aplicables a la reparacién como la
restitucion, la rehabilitacion y la indemnizacion.

Igualmente, en Sentencia de Unificacion SU-54 de 2013 la Corte Constitucional ha
sostenido el reconocimiento de los derechos de las victimas como de orden superior, los cuales
implican: (1) la exigencia de conocer la verdad de lo ocurrido, (2) se esclarezca los delitos que
afectan de manera masiva y sistematica los derechos humanos de la poblacion, (3) el derecho a
que se investigue y sancione a los responsables de estos delitos, y (4) el derecho a ser reparado

de manera integral, concluyendo que:

En cuanto a la Constitucion Politica y la jurisprudencia constitucional, esta Corporacion
ha evidenciado que el reconocimiento de los derechos de las victimas a la verdad, a la
justicia, a la reparacion y a la no repeticion, se fundamenta en varios principios y
preceptos constitucionales: (i) en el mandato segun el cual los derechos y deberes se
interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos

ratificados por Colombia (Art. 93 CP); (ii) en que el Constituyente ha otorgado
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rango constitucional a los derechos de las victimas (Art. 250 nim. 6 y 7 CP); (iii) en el
deber de las autoridades en general, y las judiciales en particular, de propender por el
goce efectivo de los derechos de todos los residentes en Colombia y la proteccion de los
bienes juridicos (Art. 2° CP); (iv) en el principio de dignidad humana que promueve los
derechos a saber qué ocurrio, y a que se haga justicia (Art.1° CP); (v) en el principio del
Estado Social de Derecho que promueve la participacion y fundamenta la intervencion de
las victimas tanto en los procesos judiciales como administrativos para obtener su
reparacion; (vi) en el derecho de acceso a la administracion de justicia, del cual se
derivan garantias como la de contar con procedimientos idéneos y efectivos para la
determinacion legal de los derechos y las obligaciones, la resolucion de las controversias
planteadas ante los jueces dentro de un término prudencial y sin dilaciones injustificadas,
la adopcion de decisiones con el pleno respeto del debido proceso, asi como la existencia
de un conjunto amplio y suficiente de mecanismos para el arreglo de controversias; (vi)
en el articulo 90 de la Constitucién Nacional, que consagra una clausula general de
responsabilidad del Estado; (vii) en el derecho de acceso a la administracion de justicia
(art. 29 y 229 C.N.); (viii) en el derecho a no ser objeto de tratos crueles inhumanos o
degradantes (art. 12); (ix) asi como en la obligacién estatal de respeto y garantia plena de
los derechos, el debido proceso y el derecho a un recurso judicial efectivo, consagrados
en los articulos 1, 8 y 25 de la Convencién Interamericana sobre Derechos Humanos, los
cuales no pueden ser suspendidos en estados de excepcion y, en consecuencia, integran el

bloque de constitucionalidad en sentido estricto.

De esta manera, la jurisprudencia constitucional, de forma constante y uniforme, ha

afirmado que la reparacion integral es de uno de los derechos fundamentales reconocidos a las
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victimas de una conducta punible. Al interpretar este derecho, en un primer momento la Corte
Constitucional resalté la vinculacion del derecho de acceso a la administracion de justicia con el
derecho a la reparacion de las victimas de las conductas punibles.

En la sentencia C-277 de 1998 se explico que una conducta punible produce consecuencias
en dos planos distintos: por un lado, ocasiona un dafio publico, relacionado con el incumplimiento
de normas penales establecidas por el legislador, necesarias para la convivencia pacifica, a través
del respeto de valores sensibles para la sociedad y, por otro lado, ocasiona un dafio privado,
relacionado con la afectacidn de derechos subjetivos de la victima de la conducta punible. Sostuvo
la Corte que del dafio publico se desprendia la obligacion del Estado de investigar y juzgar la
conducta punible, mientras que del dafio privado nacia la accién civil para el pago de los
perjuicios ocasionados con el delito. En estos términos la Corte sostuvo que ambas consecuencias
de la conducta punible debian ser atendidas a través del derecho de acceso a la administracion de

justicia, respecto del cual afirmo que:

Igualmente, en dicha oportunidad la Corte advirtié que en el derecho internacional existe
una tendencia a reconocer los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la
reparacion. Para ello, tuvo en cuenta normas de derechos humanos del sistema universal
y de distintos sistemas regionales, asi como otras de derecho penal internacional. De esta
forma iter6 que la Convencion Americana sobre Derechos Humanos impone a los
Estados la obligacion de investigar, juzgar, sancionar y reparar adecuadamente las
violaciones de derechos humanos (articulo 1), lo cual exige a los Estados establecer en
sus legislaciones internas recursos que sean efectivos para que se establezca la verdad de
lo sucedido, se asignen las responsabilidades por esos hechos y se repare a los

perjudicados (articulos 2, 8 y 25). A su vez, recordd que la Asamblea General de las
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Naciones Unidas aprobo por consenso la Declaracidn sobre los principios fundamentales
de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder, segun la cual las victimas
“tendréan derecho al acceso a los mecanismos de la justicia y a una pronta reparacion
del dafio que hayan sufrido”. Igualmente, indicé que en el Estatuto de la Corte Penal
Internacional se incluyeron distintas disposiciones relacionadas con las victimas, tales
como la facultad de presentar observaciones sobre la competencia de la Corte o la
admisibilidad de la causa, el derecho a que se haga una presentacion completa de los
hechos de la causa en interés de la justicia, a ser tratadas con dignidad, a que se proteja su
seguridad e intimidad, a que se tengan en cuenta sus opiniones y observaciones, a ser

reparadas materialmente y apelar ciertas decisiones que afecten sus intereses.

Los argumentos esgrimidos en la Sentencia C-014 de 2004 y Sentencia C-666 de 2008,
perduran y han tenido consecuencias en la configuracion de providencias expedidas
posteriormente por la misma Corte (por ejemplo, las sentencias C-093 de 2008 y T-265 de 2016);
asimismo, en las decisiones del Consejo de Estado y la Procuraduria General de la Nacién.
(Bermeduz & Cepeda, 2018).

El principio de satisfaccién de los derechos de las victimas abarca la combinacion de
mecanismos de caracter judicial y extrajudicial, asi como el establecimiento de
responsabilidades, entendiéndose que todos los participantes en el conflicto, de forma directa o

indirecta, combatientes 0 no combatientes, deberan asumir su responsabilidad por las graves

violaciones e infracciones cometidas en el contexto y debido al conflicto armado.
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2.2 Teoria del derecho disciplinario ordinario y castrense como garante de los derechos

humanos.

A fin de salvaguardar la moralidad publica, transparencia, objetividad, legalidad,
honradez, lealtad, igualdad, imparcialidad, celeridad, publicidad, economia, neutralidad, eficacia
y eficiencia, los funcionarios en ejercicio de sus atribuciones en el desempefio su empleo, cargo
o funcion ejercera derechos, cumplira los deberes, respetara las prohibiciones y acatara régimen
inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflictos de establecidos en la Constitucion
Politica y en la Ley, conforme lo ha establecido el articulo 23 de la Ley 1952 de 2019; en
consonancia, el articulo 68 de la Ley 1862 de 2017 establece la accion u omisién como formas
de realizacién de la conducta en el cumplimiento de los deberes propios del cargo o funcion, o
con ocasioén de ellos, o por extralimitacion de funciones, o por incumplimiento o inobservancia
de la disciplina.

Es de anotar, que sobre la diferencia de los fines y objetos de cada especie del derecho
sancionador (Derecho Penal, contravencional, Impeachment, Derecho Correccional y el Derecho

Disciplinario), el doctor Carlos Arturo Gdmez Pavejau (2012) sostuvo,

Si el Derecho Sancionador es el género, la relacién de la dogmatica disciplinaria con la
dogmatica penal se da de especie a especie, mediando un transito por el género que las
cobija, puesto que de manera clara se ha dicho que la funcion del Derecho Penal es la
proteccién de los bienes juridicos y la del Derecho Disciplinario el aseguramiento de los

deberes funcionales.

La Corte Constitucional mediante Sentencia C-666 de 2008 sostuvo que sobre las faltas

disciplinarias que constituyan violaciones del DIDH y del DIH “procede la revocatoria directa de
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los fallos condenatorios, absolutorios y autos de archivo, a solicitud de la victima o perjudicado
que haya sufrido la violacion de sus derechos por el incumplimiento de un deber funcional de un
servidor publico”; en consecuencia, reconocio el procedimiento disciplinario como un recurso
interno, que tiende a la proteccion de la funcién administrativa y la correccion y control de los
funcionarios publicos, y de los fines del 6rgano a cargo de la misma.

La Fuerza Publica en Colombia estd precisamente constituida para cumplir una mision
especial, por un lado, la defensa de la soberania nacional y la integridad de la nacién y por otro
lado mantener esas condiciones necesarias para que todos los hombres y mujeres convivan en
paz, puedan ejercer sus derechos humanos conforme lo indica la Carta Constitucional y disfrutar
de sus libertades, sin que afecte los derechos de los demas (Gémez, 2012).

La condicion esencial para la existencia de toda Fuerza Militar, consistente en mandar y
obedecer dentro de las atribuciones del superior y las obligaciones y deberes del subalterno;
contrarresta los efectos disolventes de la lucha, crea intima cohesion y permite al superior exigir
y obtener del subalterno que las 6rdenes sean ejecutadas con exactitud y sin vacilacion. Implica y
de la observancia de las normas y 6rdenes que consagra el deber profesional (Marmolejo, 2012,
p. 420).

La responsabilidad individual en la Fuerza Pudblica se ha convertido en un objeto
minucioso de analisis en el estado colombiano, labor ardua y dificil que ha tenido que afrontar el
ser humano, en especial los comandantes y jefes de unidades que imparten érdenes, pues con
todo su complejo normativo, legal -internacional y nacional-, la responsabilidad individual por el
mando propende por el esclarecimiento de hechos que vulneran los Derechos Humanos de las

personas victimas de ellos, buscando una sancién a quienes han infringido las normas, con el
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convencimiento que dentro de su actuar incurren en causales de ausencia de responsabilidad
penal o disciplinaria (Gomez, 2012).

A partir de los afios 50 y luego de estudio acerca del funcionamiento y organizacion del
Ejército Estadounidense, nace en nuestro pais el Comando General de las Fuerzas Militares, que
centra bajo su mando las tres armas: el Ejército Nacional, la Armada Nacional y la Fuerza Aérea
Colombiana, convirtiéndose en la entidad de mas alto nivel de principios, procedimientos y
estrategias de Colombia. Después de la década de los afios 1960 y como consecuencia del
conflicto armado de caracter interno que ha vivido nuestro pais, las Fuerzas Militares han estado
en permanente vigilancia y defensa del territorio, soberania e independencia; pero debido a la
complejidad del espacio geografico donde se ha ubicado esta problematica; es decir, donde se
han asentado los grupos al margen de la ley, o los llamados guerrilleros, esta situacién ha
ocasionado un sin numero de controversias, porque al momento de ejercer la defensa, por parte
inclusive de los mismos organismos de seguridad del Estado, se puede generar vulneracién de
los derechos humanos a la poblacién civil que ésta fuera del combate, tanto de parte de la misma
Fuerza Pablica como de la fuerzas al margen de la ley y de la delincuencia comun.

Los delitos cometidos por los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo, y en
relacion con el mismo servicio, conocerdn las Cortes Marciales o Tribunales Militares, con
arreglo a las prescripciones del Cddigo Penal Militar. Tales Cortes o Tribunales estaran
integrados por los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo o en retiro (Gémez, 2011, p.
221).

Una vez identificados los requisitos que sefialan cuando son competentes los Tribunales
Militares o las Cortes Marciales para conocer de estas conductas punibles realizadas por “los

miembros de la Fuerza Publica, cabe preguntarnos: ¢Cual es el origen de esta clase de
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responsabilidad por el mando o responsabilidad del superior? Se cree que data de la década de
1950, después de los acontecimientos de la Primera y Segunda Guerra Mundial, cuando se
buscaba investigar y sancionar los crimenes cometidos durante la guerra, por los funcionarios
publicos de aquellos Estados donde se desarrollé y particip6 en los dichos conflictos mundiales.
Los origenes de la responsabilidad del superior se pueden remontar al siglo XV. Solo atiende los
desarrollos posteriores a la Segunda Guerra Mundial, pues sélo a partir de ese momento la
doctrina fue claramente ligada a la responsabilidad penal y desde alli se obtuvo una mayor
precision de su significado, el cual ha servido de base para el Estatuto de Roma (ambos s. f., p.
5)”.

Si el Estado omite o retarda el impulso de los respectivos procesos disciplinarios contra la
Fuerza Publica por conductas tan censurables, esto puede constituir una denegacion de justicia y,
en Gltimas, un medio eficaz de impunidad con los efectos politicos, sociales y econémicos que
ello comporta (Maya, 2007).

Las legislaciones relativas a las normas penales militares parece que tuvieran similitudes,
pero mientras la Penal militar investiga y sanciona las conductas punibles; la disciplinaria
investiga y sanciona las faltas a la funcidn pablica cometidas por el servidor, en el ejercicio de su
cargo las dos, y ninguna de las dos se excluye entre si, de lo contrario la una complementa a la

otra (Gomez, 2012).

2.3 La funcién complementaria del derecho disciplinario en casos de graves violaciones de

derechos humanos desde de la visualizacion de las Cortes Internacionales.

La Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas a través de la
Resolucion 60/147 del 16 de diciembre de 2005 que regula los “Principios y directrices basicos

sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de
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derechos humanos y de violaciones graves del DIH a interponer recursos y obtener
reparaciones”, reafirmé la importancia que ostenta la comunidad internacional de garantizar a las
victimas afectadas por violaciones de las normas de derechos humanos y violaciones graves del
DIH, el ser tratadas con compasion y respeto a su dignidad, el derecho a interponer recursos,
participar en todas las fases del proceso y obtener reparaciones (restitucion, indemnizacion y
rehabilitacion), como principios fundamentales de justicia.

Para ello, en su contenido indic6 los mecanismos, modalidades, procedimientos y
métodos para el cumplimiento de las obligaciones juridicas internacionales y nacionales
existentes de derechos humanos y DIH; reiterando el deber de enjuiciar a los responsables de
crimenes internacionales como refuerzo a dichas obligaciones. No obstante, tal como ha sido
referido en el caso Gelman vs. Uruguay, sentencia de 24 de febrero de 2011 (Fondo y
Reparaciones), “la sola existencia de un régimen democratico no garantiza, per se, el permanente
respeto del Derecho Internacional, incluyendo al DIDH, lo cual ha sido asi considerado incluso
por la propia Carta Democratica Interamericana”.

La vision de la Corte Interamericana de Derechos Humanos al avanzar en sus decisiones
no ha introducido un trato excluyente entre los procesos que deban adelantarse a nivel interno de
cada Estado conforme a su legislacion; por el contrario, ha establecido una equiparacion entre
unos y otros en calidad de complementariedad de cada una de las investigaciones, sean estas de

ambito penal o administrativo (sancionador-disciplinario).

a. Caso Colombia
La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el parrafo 203 y 204 de la sentencia
del 31 de enero de 2006 en el caso de la Masacre de Pueblo Bello vs Colombia, observo que el

procedimiento disciplinario dada su naturaleza tiende a la proteccion de la funcién administrativa
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y la correccion y control de los funcionarios publicos, siendo este complementario, pero no
sustitutivo a cabalidad de la funcion de la jurisdiccion penal en casos de graves violaciones de
derechos humanos, dadas sus limitaciones propias en razon de su naturaleza del tipo de faltas
investigadas y de los fines del 6rgano a cargo de la misma. En el mismo sentido se refirié en el
caso Vélez Restrepo y familiares vs Colombia, sentencia del 3 de septiembre de 2012, parrafo

248 al indicar que,

[...] la Corte ha reconocido que los procesos disciplinarios pueden cumplir una funcion
complementaria para garantizar los derechos reconocidos en la Convencion, pero reitera
que estos tienden a la proteccion de la funcion administrativa y la correccion y control de
los funcionarios publicos y no pretenden el esclarecimiento de los hechos y el

establecimiento de responsabilidades en el caso, como lo hace la jurisdiccion penal.

Insistiendo sobre este concepto en la sentencia del 21 de noviembre de 2018 caso Omeara
Carrascal y otros vs Colombia, al referirse que “si bien la investigacion disciplinaria no es apta
para sustituir la jurisdiccion penal y, ademas, en el caso, no derivd en sanciones efectivas,
tampoco menoscabo otras actuaciones”.

Ahora bien, en el mismo caso Vélez Restrepo y familiares vs Colombia, sentencia del 3
de septiembre de 2012, parrafo 160 al referirse respecto al pronunciamiento sostenido por
Colombia del archivo del proceso disciplinario por falta de mérito, el Tribunal estimé recordar

que,

[...] para establecer que se ha producido una violacion de los derechos consagrados en la

Convencidn no es necesario que se pruebe la responsabilidad del Estado mas alla de toda
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duda razonable ni que se identifique individualmente a los agentes a los cuales se

atribuyen los hechos violatorios.

Si bien, en el caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia, sentencia de 26 de mayo de
2010, reiter6 el papel principal del proceso penal, no aislé los demas mecanismos,
procedimientos o modalidades que son utilizadas en el derecho interno como complemento Util y
eficaz para evitar la impunidad y como recurso efectivo que garantiza el derecho del acceso a la
justicia, el establecimiento de la verdad, la determinacion de los alcances y dimensiones de la
responsabilidad estatal y como medio de reparacion integral de las violaciones (parrafo 128-
131). Sin embargo, resulta afectado el procedimiento en este &mbito dada la (i) ineficacia y falta
de efectividad, (ii) la falta de debida diligencia, y (iii) los alegados obstaculos en la

investigacion. En estos casos, la Corte ha considerado que,

[...] el procedimiento de la jurisdiccion disciplinaria puede ser valorado en tanto
coadyuve al esclarecimiento de los hechos y sus decisiones son relevantes en cuanto al
valor simbolico del mensaje de reproche que puede significar ese tipo de sanciones para

funcionarios publicos y miembros de las fuerzas armadas (parr. 133).

En esta misma sentencia, al dirigir la Corte su atencion respecto a la imposicion de
sanciones destacé que pese a ser calificada la conducta como falta gravisima como maxima
sancion disciplinaria -destitucion-, observa una “inconsistencia legislativa que causa alarma ante
la benignidad de las sanciones, para hechos criminales que reclaman la maxima manifestacion de

punibilidad” (parr. 137).

b. Caso Venezuela
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el parrafo 111 de la sentencia del 1 de
septiembre de 2011 en el caso Lépez Mendoza vs Venezuela advirtié que todos los 6rganos en
ejercicio de su funcién jurisdiccional tienen el deber de adoptar decisiones justas basadas en el
respeto pleno a las garantias del debido proceso establecidas en el articulo 8 de la Convencion
Americana. Recordando que tanto las sanciones administrativas y disciplinarias son una
expresion del poder punitivo del Estado y que tienen, en ocasiones, naturaleza similar a la de
éstas. Concepto profundizado en el voto recurrente razonado del Juez Diego Garcia Sayan al
recordar lo contenido en el articulo 30.8 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion que sefiala que la accién penal “no menoscabara el ejercicio de facultades
disciplinarias por los organismos competentes contra empleados publicos” y lo contenido en el
articulo 8.6 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (Codigos de conducta

para funcionarios pablicos) que estipula que,

[...] cada Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar, de conformidad con los
principios fundamentales de su derecho interno, medidas disciplinarias o de otra indole
contra todo funcionario publico que transgreda los cddigos o normas establecidos de

conformidad con el presente articulo.

En este sentido, al referirse a los sistemas administrativo, disciplinario o encomendado a
la autoridad judicial electoral, sostuvo que el uso de alguno de estos sistemas no es excluyente

del otro.

c. Caso Panama
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En el caso Baena Ricardo y otros vs. Panama4, sentencia de 2 de febrero de 2001 parrafos
123-134, la Corte IDH determind que el ambito de aplicacion del articulo 8 -Garantias

Judiciales- de la Convencion no esté estrictamente limitado a procesos penales,

[...] sino al conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales, a
efectos de que las personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus
derechos ante cualquier tipo de acto del Estado que pueda afectarlos. Es decir, cualquier
actuacién u omision de los 6rganos estatales dentro de un proceso, sea administrativo

sancionatorio o jurisdiccional, debe respetar el debido proceso legal.

Por lo tanto, los Estados no pueden sustraerse de esta obligacién, sino que deben ser
observadas las garantias establecidas en el numeral 2 del articulo 8 de la Convencion la cual,
asimismo se aplica en las situaciones descritas en el numeral 1 idem “o sea, la determinacion de
derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”, con un limite
infranqueables: El respeto de los derechos humanos. En la misma sentencia, relaciona que la

Corte Europea se ha pronunciado sobre este tema, sefialando que,

[...] los principios enunciados en el parrafo 2 (art. 6-2) y 3 (a saber, los incisos a, b y d)
de la Convenciéon Europea de Derechos Humanos, se aplican mutatis mutandis a los
procesos disciplinarios a los que se refiere el inciso 1 (art. 6-1) de la misma forma en que

se aplican a los casos en que una persona es acusada por una infraccion de caracter penal.

d. Caso Peru
En el parrafo 277 de la sentencia del 21 de octubre de 2016 del caso Pollo Rivera y otros
Vs. Perl la Corte IDH concluyd que, frente al deber de procura de evitar la impunidad de

violaciones de derechos humanos, el Estado debe continuar y concluir con la debida diligencia y
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en un plazo razonable la investigacion, “ademas, corresponde al Estado determinar si procede la
apertura de otro tipo de investigaciones administrativas o disciplinarias en relacion con esos
hechos”.

En este sentido, respecto a la impunidad de violaciones de derechos humanos, en el voto
razonado del Juez A.A. Cancado Trindade en el caso La Cantuta vs. Perd, sentencia de 30 de
noviembre de 2007 (interpretacion de la sentencia de fondo, reparaciones y costas) al llevar a
cabo unas consideraciones en torno al concepto de victima y el aporte de la notable evolucion del
DIDH indic6 que en “el siglo XX la nueva disciplina victimologia vino a centrar su atencion en
la persona de la victima, en contraposicion a la criminologia, que se centraba més bien en la
persona del delincuente o criminal” (parr. 35), lo que proporciond una consolidacion del corpus

juris de este derecho que restituy6 a la victima su posicién central en el orden normativo.

e. Caso El Salvador

Como forma de combatir la impunidad, en el caso de los adelantamientos de las
investigaciones por parte de los funcionarios competentes, la Corte IDH en el caso Masacres de
El Mozote y Lugares Aledafios vs. El Salvador, sentencia de 25 de octubre de 2012, no
solamente recomendd el adelantamiento de investigaciones penales, sino ademas el adelanto de
las acciones disciplinarias y administrativas, segun el caso, a fin de investigar las irregularidades
presentadas en las etapas procesales e investigativas, al evidenciarse la obstaculizacion y
dilatacion de estas, llamando la atencion respecto a las solicitudes de reapertura elevadas por
parte de las victimas, las cuales permanecen sobreseidas y archivadas, recomendando al Estado

el deber,

[...] en un plazo razonable, investigar, por intermedio de las instituciones publicas

competentes, la conducta de los funcionarios que obstaculizaron la investigacion y
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permitieron que permaneciera en impunidad desde que ocurrieron los hechos y, luego de
un debido proceso, aplicar, si es el caso, las sanciones administrativas, disciplinarias o

penales correspondientes a quienes fueran encontrados responsables (parr. 325-326).

e. Otros casos

Resulta importante hacer referencia al caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile,
sentencia de 26 de septiembre de 2006 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas), la Corte IDH al referirse al &mbito penal sefialdo que el Estado no puede argumentar
prescripcidn, irretroactividad, principio non bis in idem u otra excluyente de responsabilidad
regulada en su disposicion de derecho interno para investigar y sancionar penalmente;
sosteniendo que los crimenes de lesa humanidad son “inamnistiables e imprescriptibles”
indiferente sea la fecha en que se hayan cometido, por cuanto van mas alla de lo tolerable por la
comunidad internacional, por cuanto ofenden a toda la humanidad, cuyo dafio permanece vigente
para la sociedad, resaltando en citado pronunciamiento sobre la Convencion sobre
imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad (1968)

que,

[...] aun cuando Chile no ha ratificado dicha Convencion, esta Corte considera que la
imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad surge como categoria de norma de
Derecho Internacional General (ius cogens), que no nace con tal Convencion, sino que
estd reconocida en ella. Consecuentemente, Chile no puede dejar de cumplir esta norma

imperativa.



67

Seguidamente, la Corte al analizar el principio non bis in idem bajo la luz del articulo 8.4

de la Convencion Americana afirmé que “no es un derecho absoluto y, por lo tanto, no resulta

aplicable cuando:

que,

i) la actuacién del tribunal que conocio el caso y decidié sobreseer o absolver al
responsable de una violacion a los derechos humanos o al derecho internacional obedecio
al propdsito de sustraer al acusado de su responsabilidad penal; ii) el procedimiento no
fue instruido independiente o imparcialmente de conformidad con las debidas garantias
procesales, o iii) no hubo la intencién real de someter al responsable a la accion de la
justicia. Una sentencia pronunciada en las circunstancias indicadas produce una cosa

juzgada “aparente” o “fraudulenta”.

En dicho pronunciamiento profundiza las decisiones que han sido emitidas, considerando

[...] si aparecen nuevos hechos o pruebas que puedan permitir la determinacion de los
responsables de violaciones a los derechos humanos, y méas adn, de los responsables de
crimenes de lesa humanidad, pueden ser reabiertas las investigaciones, incluso si existe
una sentencia absolutoria en calidad de cosa juzgada, puesto que las exigencias de la
justicia, los derechos de las victimas y la letra y espiritu de la Convencion Americana

desplaza la proteccion del non bis in idem (parr. 151-154).

Sobre este punto la Seccion Tercera Sub-Seccién C de la Sala de lo Contencioso

Administrativo del Consejo de Estado, en la accion de reparacion directa (sentencia),

Radicacién: 85001-23-31-000-2010-00178-01 (47671), acogio lo expuesto por la Corte IDH,

admitiendo que,
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[...] en consecuencia, pese a que no se haya ratificado la Convencion sobre la
imprescriptibilidad de estos delitos internacionales, conforme al razonamiento de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, es claro que ello resulta intrascendente dado que
por ser norma de ius cogens la misma esta inmersa y presente dentro del derecho
internacional publico consuetudinario y es de imperiosa observancia por parte de los

Estados, siendo nulo cualquier tratado internacional encaminado a desconocerla.

En la accion objeto de sentencia, la Sala apelando al caracter de norma de ius cogens de
la imprescriptibilidad de la accion judicial al ser investigados actos de lesa humanidad determiné

que no opera el término de caducidad, por cuanto reitera que,

[...] existe una norma superior e inderogable reconocida por el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos y refrendada en el contexto regional por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, que dispone expresamente que el paso del tiempo no genera
consecuencia negativa alguna para acudir a la jurisdiccion a solicitar la reparacion

integral de los dafios generados por tales actos inhumanos.

Como quiera, invoca el control de convencionalidad obligatorio como:

[...] juicio de revision de la adecuacion del ordenamiento interno a la luz de los
postulados convencionales, a cargo de los jueces ordinarios, a fin de velar por la
regularidad y armonia de las normas del derecho interno frente a las disposiciones de la
Convencién Americana de Derechos Humanos al momento de su aplicacién, acatando la
interpretacion que de las primeras ha efectuado la Corte Interamericana; no es mas que un
instrumento para garantizar la efectividad de las disposiciones convencionales en el

marco de las decisiones judiciales ordinarias. Esto lleva a que adicional a las normas
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internas que rigen el tramite de los procedimientos contenciosos administrativos, la Sala
de Seccion precisa que al momento de su interpretacion y aplicacion el funcionario
judicial no sélo debe remitirse a ellas sino que en su razonamiento debe acudir a las
normas constitucionales y de orden supraconstitucional, donde se enfatiza en la
Convencién Americana de Derechos Humanos y la doctrina desarrollada a partir de ella

por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En el caso Carpio Nicolle y otros vs. Guatemala, sentencia de 22 de noviembre de 2004

(Fondo, Reparaciones y Costas) la Corte sostuvo:

[...] son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescripcion y el
establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investigacion
y sancion de los responsables de las violaciones graves de los derechos humanos tales
como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones
forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. El desarrollo de la legislacion y de la
jurisprudencia internacionales ha permitido el examen de la llamada “cosa juzgada
fraudulenta” que resulta de un juicio en el que no se han respetado las reglas del debido
proceso, 0 cuando los jueces no obraron con independencia e imparcialidad (parr. 130-

131).

Ahora bien, en lo que concierne al plazo razonable referido a la duracion del proceso, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sido insistente en la presencia de varios factores
como determinantes para dirimir si se ha vulnerado o no la garantia, los cuales han sido

enunciados en el caso Las Palmeras (6 de diciembre de 2001, parr. 63), siendo estos: (i) la
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complejidad del asunto; (ii) la actividad procesal del interesado; (iii) la conducta de las
autoridades judiciales; (iv) la naturaleza de los derechos en juego; vy, (v) la finalidad del
procedimiento judicial respectivo. El doctor Francisco Javier Ferrer Arroyo, los ha definido de la

siguiente manera:

2.3.1. La complejidad de la causa

Se vincula con temas de hecho y prueba, por lo que la mayor complejidad de un caso
supondra un esfuerzo extra en su comprension, como asi también mayor detenimiento en
la etapa probatoria y en la interpretacion de las circunstancias que concomitan la litis.
Pero no debe confundirse, complejidad y detenimiento en el analisis del caso, con
papeleo administrativo que demore innecesariamente la resolucion del caso. (...) la CIDH
dejo en claro que “no es la cantidad, sino la eficacia de los actos lo que esta en cuestion”
lo que debe merituarse a la hora de ponderar la razonabilidad del plazo en la tramitacion
de un litigio.

1.2.2. La actividad procesal del interesado o conducta de las partes:

Se vincula con los actos propios, por lo que, en virtud del principio de buena fe, no podra
alegar la violacién de esta garantia la parte que, por su inactividad o su accion, provocé la
demora inusual, salvo, claro esta, que se demuestra la falta de malicia en la demora.

La Corte tuvo oportunidad de expedirse en el caso Cantos vs. Argentina, sosteniendo que,
si la conducta procesal del propio interesado en obtener justicia ha contribuido en algin
grado a prolongar indebidamente la duracién del proceso, dificilmente se configura en
cabeza del Estado una violacion de la norma sobre plazo razonable.

1.2.3. La conducta de las autoridades judiciales:
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Se relaciona con los deberes de diligencia y probidad con los que debe ser ejercida la
funcién pablica. En este sentido, debera ponderarse si la autoridad cumplio con las reglas
y principios procesales destinados a evitar demoras injustificadas durante el proceso, tal
como el de economia procesal, actuacion de oficio, preclusion, y demas institutos
procesales tendientes a evitar la paralizacion o dilacion de los juicios. En este sentido, la
Corte pone en cabeza de los tribunales, no solo llevar diligentemente las causas, sino
también evitar que las propias partes introduzcan medidas dilatorias o ejerzan
abusivamente sus derechos. (...) En tales supuestos, el juez interno —como autoridad
competente para dirigir el proceso— tiene el deber de encauzarlo, a fin de restringir el
uso desproporcionado de acciones que pueden tener efectos dilatorios.

Esta celeridad que se impone no debe verse obstaculizada por los colapsos estructurales
de los sistemas de justicia tales como, limitaciones de infraestructura, de personal, o,
crisis economicas, pues el Estado parte que se escude en ello, no dejaria de vulnerar los
principios del debido proceso al impedir el acceso a la jurisdiccion (Ferrer, 2015).

1.2.4. La naturaleza de los derechos en juego

Se encuentra intimamente vinculada con la razonabilidad del plazo, pues situaciones que
evidencian urgencia y peligro, imponen a los 6rganos encargados de administrar justicia
imprimir celeridad a los procesos para brindar una sentencia oportuna.

Finalmente, cabe sefialar que si bien evaluar la razonabilidad de lo que ha demorado un
proceso siempre sera un acto discrecional del intérprete (hecho criticado en la doctrina),
lo cierto es que existen circunstancias objetivas para su mediacién, como lo son aquellos
casos en los que existen normas que establecen plazos para resolver, y los dérganos

decisorios no los cumplen. En tales supuestos, parece claro que no sélo se viola la
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legislacion interna, sino también, los estandares internacionales del plazo razonable
previstos en el art. 1 del art. 8 del Pacto, pues aqui la razonabilidad esta tasada por la
norma, y el mero incumplimiento, ya es una afectacion directa a esta garantia” (Maya,

2007).

Como lo ha reconocido la jurisprudencia internacional, se ha inadmitido toda disposicion
de prescripcion plasmada a nivel interno de los Estados que pretendan impedir el adelantamiento
de la investigacion, la obstruccion de los procedimientos y sancion de los responsables por las
graves violaciones de los derechos humanos, resultando indispensable en los procedimientos
aplicar el control de convencionalidad armonizando el ordenamiento juridico interno con los

estandares internacionales.
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CAPITULDO IlII: El control de convencionalidad, derecho de las victimas de conocer la
verdad procesal y su impacto en materia de imprescriptibilidad en los procesos

disciplinarios

La Constitucion Politica de 1991 confirio una fuerza juridica a los instrumentos
internacionales de derechos humanos, consagrado en el articulo 93 “Bloque de
Constitucionalidad”, que establece que ciertas normas internacionales de derechos humanos
prevalecen en el orden interno, encontrandose al mismo nivel y fuerza normativa de la
Constitucion Nacional, siendo orientadores de las decisiones internas. Como consecuencia, es
preciso traer los aportes de la jurisprudencia en relacion con el llamado “control de
convencionalidad” que deben ser desarrollados por parte de los jueces y autoridades internas
respecto al cumplimiento de los instrumentos internacionales.

En lo que corresponde al proceso disciplinario, es pertinente citar que se ha sefialado que
los jueces del pais deben realizar un control de convencionalidad, adoptando la interpretacién
méas favorable al derecho humano entendido en la doctrina como principio pro-persona,
debiéndose observar los derechos humanos establecidos en la Constitucion, en los tratados
internacionales y también los criterios interpretativos que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

El Tribunal Internacional en sus decisiones ha reconocido el papel fundamental que
desempefian los jueces y operadores de justicia en la aplicacién de las leyes internas del
ordenamiento juridico para la resolucion de los procesos; no obstante, pese a ello precisa que,
ante la ratificacion de tratados internacionales como es la Convencién Americana, los operadores

juridicos al estar sometidos a ella, deben velar a través de un control de convencionalidad que no
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se apliquen disposiciones internas contrarias a la luz de los tratados y su interpretacion; que en

dado caso, seria ineficaz el acto juridico.

En Colombia las decisiones de la Corte Interamericana han sido utilizadas en
pronunciamientos de las Altas Cortes Colombianas (Corte Constitucional, Consejo de
Estado, Corte Suprema de Justicia), la Fiscalia General de la Nacién, érganos de control
(Defensoria del Pueblo, Procuraduria General de la Nacion) e incluso por sectores del

Gobierno y del Poder Legislativo (Parra, 2012).

Escenario relevante que refleja esta interaccion se puede observar respecto a varias
medidas cautelares (de la Comision Interamericana) y medidas provisionales (de la Corte

Interamericana).

La Corte Constitucional ha defendido su obligatoriedad en el ambito interno y ha emitido
diversas 6rdenes para contribuir a la eficacia de dichas medidas, particularmente respecto
a que se investiguen adecuadamente los hechos y se suministre cierto tipo de informacién

que permita una investigacion con debida diligencia (Parra, 2012).

Se sustrae que existe un deber del Estado de investigar y en caso de demostrarse algin
tipo de responsabilidad corresponde sancionar. Al encontrarnos en una investigacion que cobija
una presunta vulneracion al DIH, adquiere una connotacién mas intensa que cualquier delito
comun, conllevando que las presuntas victimas o perjudicados alcancen una mayor
preponderancia; es por ello, que el proceso interno disciplinario que se adelante debe satisfacer
todos los estandares juridicos de conocer la verdad, evitando que se presente falta de diligencia

en el desarrollo de estas.
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Lo que pone en escena juridica, dos grandes elementos juridicos en relacion con la
proporcionalidad, para esto se toma como base teoria presentada por el doctor Robert Alexy

(2019) al referirse a algunos elementos basicos de la teoria de principios, indica que,

[...] la base de la teoria de principios es la distincidbn normo-teodrica entre reglas y
principios. Las reglas son normas que requieren determinacion. Estas son mandatos
definitivos. Su forma de aplicacion es la subsuncién. Por el contrario, los principios son
mandatos de optimizacion. De por si, éstos exigen que algo se realice en la mayor medida
posible, dentro de las posibilidades facticas y juridicas existentes. Ademas de las reglas,
las posibilidades juridicas estan determinadas esencialmente por los principios en
oposicion. La determinacion del grado apropiado de satisfaccién de un principio en
relacién con aquello exigido por otros principios se logra a través de la ponderacion. Asi,

la ponderacion es la forma especifica de aplicacion de los principios (Alexy, 2019).

Segun Alexy (2019), la ponderacion puede ser dividida en tres etapas:

La primera etapa comporta el establecimiento del grado de no satisfaccion del primer
principio. La segunda etapa consiste en establecer el grado de satisfaccién del principio
en pugna con el primero. Finalmente, la tercera etapa evalla si la importancia de la
satisfaccion del segundo principio justifica la falta de satisfaccion del primero. Podemos
dividir el grado de afeccion a un derecho determinado en tres rangos: leve, medio y
grave. Como es obvio, estos grados de afeccion son relativos al contexto establecido por
el caso concreto. De ello resulta lo siguiente: las vulneraciones leves de un derecho
fundamental ceden ante la proteccién media y la grave de otro derecho fundamental, y las

medias ceden ante las graves. Quedan tres casos de empate, en donde -si entiendo bien la
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propuesta de Alexy- el legislador goza de discrecion para afectar uno u otro derecho, lo
que equivale a decir que, en los casos de empate, las restricciones legislativas al ejercicio

de un derecho fundamental estan justificadas (Moreso, 2003).

En el caso en particular de las victimas, se podria confrontar por un lado, el derecho de
las victimas de conocer la verdad procesal versus el término de prescripcion; los cuales deben ser
ponderados juridicamente, en aras de establecer cual de las dos situaciones que colisionan es de
mayor grado de satisfaccion, y que a pesar de que alguna resulte afectada, esa seria la menos
lesiva para decidir el asunto que se ventila, como forma de resolver las tensiones, teoria que ha
contribuido a la construccion de precedentes a nivel jurisprudencial.

Aspecto que se puede detallar mas claramente, en el contenido de la Sentencia C-666 de

2008, cuando la Corte al hacer referencia al principio procesal de cosa juzgada, indico que:

[...] lainstitucion de la cosa juzgada a su vez esta relacionada con el principio de non bis
in idem, sin que de ello pueda derivarse que a ella deban sacrificarse los derechos de las
victimas de violaciones a los derechos humanos y al Derecho Internacional Humanitario
pues, tal como lo ha reiterado esta Corporacion, si bien tales principios se establecen en
beneficio del procesado, en tanto colisionen con otros como los derivados de los
derechos de las victimas y el deber estatal de investigar juzgar y sancionar las conductas
violatorias de éstos para concretar la justicia material y lograr un orden justo (CP
Predmbulo y art. 2 y 229) exigen una limitacion de esas garantias constitucionales del

procesado y “hacen necesaria la existencia de excepciones a la cosa juzgada.

En 1988 la Corte Interamericana en su primer caso contencioso relacionado con una

desaparicion forzada, sefialdé que el deber de garantizar los derechos reconocidos en la
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Convencién implica el deber de prevenir, investigar y sancionar toda violacion de derechos
humanos. Posteriormente, en 2001, en la sentencia sobre la masacre de Barrios Altos Vs. Perd, la
Corte estableciod la incompatibilidad de leyes de auto amnistia con la Convencién Americana en

los siguientes términos:

[...] son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescripcion y el
establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investigacion
y sancion de los responsables de las violaciones graves de los derechos humanos tales
como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones
forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por el

Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

En el voto concurrente del Juez A. A. Cancado Trindade en el caso en mencion, se
sostuvo que:
Las llamadas autoamnistias son, en suma, una afrenta inadmisible al derecho a la verdad
y al derecho a la justicia (empezando por el propio acceso a la justicia). Son ellas
manifiestamente incompatibles con las obligaciones generales - indisociables - de los
Estados Parte en la Convencién Americana de respetar y garantizar los derechos humanos
por ella protegidos, asegurando el libre y pleno ejercicio de los mismos (en los términos
del articulo 1(1) de la Convencion), asi como de adecuar su derecho interno a la
normativa internacional de proteccion (en los términos del articulo 2 de la Convencidn).
Ademas, afectan los derechos protegidos por la Convencién, en particular los derechos a
las garantias judiciales (articulo 8) y a la proteccion judicial (articulo 25). Hay que tener
presente, en relacion con las leyes de autoamnistia, que su legalidad en el plano del

derecho interno, al conllevar a la impunidad y la injusticia, encuéntrase en flagrante
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incompatibilidad con la normativa de proteccion del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, acarreando violaciones de jure de los derechos de la persona
humana. El corpus juris del Derecho Internacional de los Derechos Humanos pone de
relieve que no todo lo que es legal en el ordenamiento juridico interno lo es en el
ordenamiento juridico internacional, y ain mas cuando estan en juego valores superiores
(como la verdad y la justicia). En realidad, lo que se pasé a denominar leyes de amnistia,
y particularmente la modalidad perversa de las llamadas leyes de autoamnistia, aunque se
consideren leyes bajo un determinado ordenamiento juridico interno, no lo son en el

ambito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos (parr. 5y 6).

Por razones de seguridad y de certeza de las relaciones juridicas, la prescriptibilidad es la
regla general en los diferentes procesos, pero ello no es dbice para que el legislador, en ejercicio
de la potestad de configuracién normativa atribuida por los articulos 89 y 150 de la Constitucion,
en algunos casos, establezca la imprescriptibilidad en aras de garantizar bienes de orden superior,
como ocurre, por ejemplo, en la accién de extincion de dominio que protege la moral social y el
patrimonio publico; la accion popular, que preserva los derechos colectivos; la accion de simple
nulidad, que salvaguarda el orden legal; la accion penal contra los crimenes contra la humanidad
y crimenes de guerra, que protege la humanidad y los derechos de las victimas (Maya, 2007).

En consecuencia, la prescripcion reviste trascendental importancia, tratandose de la
comision de faltas relacionadas con graves violaciones a los Derechos Humanos e infracciones al
DIH, comunmente denominados crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra.
Comportamientos estos que, al ser perpetrados por la accion, omision o aquiescencia de los
miembros de la Fuerza Publica con actores irregulares o con la poblacién civil, adquieren mayor

relevancia, pues supone no solo el desprestigio y desconfianza en las instituciones castrenses,
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sino del pais en general ante la comunidad internacional, con las consecuentes y deshonrosas
condenas por parte de los Tribunales Internacionales (Maya, 2007).

La anterior descripcion de la recepcion del bloque de constitucionalidad en la
jurisprudencia colombiana es suficiente para concluir que esa categoria ha sido fructifera pues ha
permitido que los tratados de derechos humanos y de derecho humanitario, asi como la doctrina
elaborada por las instancias internacionales, hayan entrado con fuerza en la practica juridica
colombiana. Por ejemplo, es claro que hoy en Colombia, conforme a la doctrina desarrollada por
la Corte Constitucional, los convenios de derecho humanitario y gran parte de los otros tratados
de derechos humanos, tienen rango constitucional, y hacen parte del bloque en sentido estricto.

Igualmente, es claro que la jurisprudencia de las instancias internacionales, como la Corte
Interamericana o el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, tiene una cierta fuerza
juridica interna, en la medida en que constituyen pautas relevantes sobre la interpretacion de los
derechos constitucionales. Esa evolucion representa un avance notable en la consolidacién de
una cultura juridica de los derechos humanos en el pais, sobre todo si comparamos la actual
situacién con la practica juridica existente antes de 1991, cuando los jueces negaban cualquiera
fuerza juridica a los tratados en la materia (Uprimny, 2017).

A su vez, el articulo 1 de la Ley 1957 de 2019 “Estatutaria de la Administracion de
Justicia en la Jurisdiccion Especial para la Paz”, en el titulo I -objeto, definiciones y principios-,
establecié como uno de los criterios interpretativos, la garantia de los derechos de las victimas,
sefialando que ‘“‘el Estado tiene el deber juridico de garantizar y atender los derechos de las
victimas y con la misma intensidad, la obligacion de prevenir nuevos hechos de violencia y
alcanzar la paz en un conflicto armado por los medios que estén a su alcance” (Ley 1957 de

2019).
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3. Incorporacion de los derechos de las victimas precisados por la jurisprudencia nacional
e internacional en el Codigo Disciplinario Ordinario y reconsideracion de la institucion

prescriptiva.

La potestad sancionadora del Estado a sus funcionarios publicos permite asegurar la
realizacion de los fines del Estado y permite la preservacion del orden juridico como principio
fundante de la organizacion estatal (C.P. arts. 1°, 2°, 4° y 16). Por lo cual, el derecho
disciplinario, positivado en los cddigos y regimenes de la funcion publica garantiza a través de la
sancion el buen funcionamiento, la justicia y la eficiencia de sus instituciones.

La Ley 200 de 1995 introdujo grandes reformas en el ambito disciplinario, pero que al
ponerse en practica empiezan a surgir las falencias tanto en su aspecto sustantivo como
procedimental que afectaban la debida administracion de justicia; entre estos, su régimen
sancionatorio, la tipificacion de las faltas disciplinarias y ambigliedad en su procedimiento, “a
mas de generar impunidad, la gestion disciplinaria no tenia eficacia y poder de disuasion para
evitar la comision de faltas” (Maya, 2007).

Con la reforma de la Ley 200 de 1995 a través de la Ley 734 de 2002 se generan cambios
significativos basados en la experiencia adquirida con la anterior normatividad; no obstante, al
avanzar progresivamente el escenario juridico tanto interno como internacional, sostenido en el
papel relevante que desempefia el servidor publico como parte intrinseca de la organizacion
administrativa y del correcto cumplimiento de la funcién misma del Estado, se requeria que se
ajustard ain mas las disposiciones que salvaguardaran y propendieran el cumplimiento de los
fines estatales.

En este sentido, su propdsito es garantizar el servicio que es prestado por las entidades

del Estado, y que logra un importante avance y regulacion con la expedicion de la Ley 734 de
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2002, por medio de la cual se adoptan las directrices de la funcién jurisdiccional disciplinaria
respecto de los servidores publicos, normatividad que permite determinar, que conductas
ejecutadas u omitidas por los servidores publicos dan lugar a una eventual investigacion y/o
sancion disciplinaria. De conformidad con el articulo 6° de la Constitucion Politica “Los
particulares sélo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion y las leyes.
Los servidores publicos lo son por la misma causa y por omision o extralimitacion en el ejercicio

de sus funciones”; por su parte, el articulo 123 dispone:

Son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y
trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por
servicios. Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad;
ejerceran sus funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley y el reglamento.
La ley determinard el régimen aplicable a los particulares que temporalmente
desempefien funciones pulblicas y regulara su ejercicio (Constitucion Politica de

Colombia, 1991).

Los articulos 123 y 125 de la Ley 734 de 2002 han sefialado que solamente el
funcionario, su superior funcional, el Procurador General de la Nacién o el sancionado, pueden
solicitar la revocatoria de un fallo sancionatorio, hasta ese punto la victima gozaba de facultad
para interponer una accién contra el fallo disciplinario, como lo es la revocatoria directa.

Con el propdsito de garantizar los derechos de las victimas, la Corte Constitucional reviso
la intervencion de estas en la Ley 734 de 2002 y encontré que no tenian participacion, lo que la
lleva a reconocer a las victimas como sujetos procesales dentro del proceso disciplinario, y asi

establecer la posibilidad de solicitar pruebas, la revocatoria de los fallos absolutorios,
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condenatorios, archivo e inhibitorios y hacer uso de estos recursos hasta cinco afios después de
tener conocimiento del proceso o del fallo (Bermeduz & Cepeda, 2018).

Es jurisprudencialmente como se clarifica la participacion de la victima, especificamente
con la Sentencia hito C-014 de 2004 donde la Corte Constitucional de Colombia definio los
criterios vigentes, por medio de los cuales las victimas o los perjudicados de faltas disciplinarias
que constituyen violaciones del DIDH o del DIH estan legitimados para intervenir en el proceso
disciplinario, otorgandoles el estatus de sujetos procesales capaces de interponer acciones contra
el fallo proferido, concepto que habia sido de uso exclusivo del derecho penal, frente a los
intereses patrimoniales.

En ese sentido, en el contenido de la Sentencia fue sefialado que son sujetos procesales el
investigado y su defensor, el Ministerio Publico cuando no es la autoridad que conoce del
proceso, ni ejerce la funcion de vigilancia administrativa. En lo atinente a la participacion del
quejoso se adujo que no le asiste la calidad de sujeto procesal, ya que su intervencién se limita a
la presentacion y ampliacion de la queja, a la facultad de aportar pruebas y recurrir la decision de
archivo y del fallo absolutorio. Empero, concluye que cuando una falta disciplinaria involucra la
violacién del DIDH o del DIH, pueden existir victimas o perjudicados, quienes pueden intervenir
en el proceso disciplinario inicialmente como “simples quejosos, terceros interesados en la
defensa del ordenamiento juridico, en la investigacion de la falta cometida y en la sancion de los
responsables”; actuando en calidad de victimas o perjudicados con tales faltas, se encuentran
habilitados para intervenir en el proceso disciplinario como “personas portadoras de un interés
legitimo y directo en las resultas del proceso disciplinario”, pudiendo acceder al proceso en la
busqueda de la justicia disciplinaria en el esclarecimiento de la verdad factica, como verdaderos

sujetos procesales con todas las facultades que son reconocidos a estos, lo que comprende el
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“derecho a exigir del Estado una intensa actividad investigativa, para determinar las
circunstancias en que se cometio la infraccion al deber funcional que, de manera inescindible,
condujo al menoscabo de sus derechos”.

No obstante, en el Codigo Unico Disciplinario Ley 734 de 2002, es posible vislumbrar la

presencia de faltas disciplinarias,

[...] las cuales, si bien estan sujetas a lo preceptuado en el Cadigo Unico Disciplinario en
materia de prescriptibilidad, las mismas no deberian prescribir por tratarse de crimenes de
guerra que son atentados contra los Derechos Humanos y el Derecho Internacional

Humanitario (Giraldo, Gonzélez, & Pino, 2011),

De tal manera que citada normatividad ha concebido que:

La accion disciplinaria prescribe en cinco afios, contados para las faltas instantaneas
desde el dia de su consumacion y para las de caracter permanente o continuado desde la
realizacion del Gltimo acto. En el término de doce afios, para las faltas sefialadas en los
Imprescriptibilidad de la accion disciplinaria frente a violaciones graves a los derechos
humanos y al derecho internacional humanitario. Numerales 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10 del
articulo 48 y 55. Cuando fueren varias las conductas juzgadas en un solo proceso, la
prescripcion de las acciones se cumple independientemente para cada una de ellas. Los
términos prescriptivos aqui previstos quedan sujetos a lo establecido en los tratados

internacionales que Colombia (Giraldo, Gonzélez, & Pino, 2011).

En la Ley 734 de 2002 inicialmente en su articulo 30 sélo se concebia la prescripcion de

la accién disciplinaria, fue a partir del articulo 132 de la Ley 1474 de 2011 (julio, 12) que se
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deroga el articulo 30 de la Ley 734 de 2002 y se introduce el concepto de caducidad y

prescripcion de la accion disciplinaria, los cuales fueron referidos en su concepto:

Caducidad: La accion disciplinaria caducara si transcurridos cinco (5) afios desde la
ocurrencia de la falta, no se ha proferido auto de apertura de investigacion disciplinaria.
Este término empezard a contarse para las faltas instantaneas desde el dia de su
consumacion, para las de caracter permanente o continuado desde la realizacion del
altimo hecho o acto y para las omisivas cuando haya cesado el deber de actuar.

Prescripcién: La accion disciplinaria prescribira en cinco (5) afios contados a partir del
auto de apertura de la accion disciplinaria. Cuando fueren varias las conductas juzgadas
en un mismo proceso la prescripcion se cumple independientemente para cada una de
ellas. Paragrafo. Los términos prescriptivos aqui previstos quedan sujetos a lo establecido

a los tratados internacionales que Colombia ratifique.

En ese sentido, se propuso una reforma al articulo 30 de la Ley 734 de 2002, sefialando
que el término de prescripcion de la accion disciplinaria deberia ser de veinte (20) afios frente a
este tipo de faltas que se investigan. Por su parte, el jurista Morales Tamara, publicé el articulo,
De la seguridad a la inseguridad juridica en la potestad sancionadora disciplinaria, y argumentd

respecto al objeto del debate que:

La sentencia a la que hacemos referencia sefiala una equivocada direccién, porgue se
fundamenta en una errada interpretacion de algunas disposiciones normativas y no en la
plenitud del orden juridico y su necesaria coherencia, justamente por ello, parece una
sentencia hito al momento de definir el ambito temporal de la caducidad o de la

prescripcion de la accion disciplinaria, pero en realidad es una decision que afecta
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profundamente una serie de garantias que conforman el derecho fundamental

constitucional al debido proceso (Morales, 2010).

Es pertinente precisar que la accion y la sancion disciplinaria se extinguen por el
acaecimiento de diversos factores, entre otros, el transcurso del tiempo, que impiden al Estado el
ejercicio de su potestad punitiva a través de la accion disciplinaria o de la efectividad del castigo
impuesto, por inercia de los drganos titulares de la potestad sancionadora. Con esto se genera al
autor de la falta o afectado con la sancién el derecho a reclamar la desaparicion de cualquier
pretension punitiva del Estado en su contra (Isaza, 1997).

No obstante, tanto en el &ambito penal como en el disciplinario, se contempla como delito
o faltas comportamientos que involucran violaciones graves a los derechos humanos, lo cual a la
luz de las obligaciones que debe cumplir el Estado, era preciso hacer extensiva la comprension
del fenébmeno de prescripcion como extincién de la accién disciplinaria.

En consecuencia, inicialmente la Procuraduria General de la Nacion mediante la
Directiva No. 016 de 2011 abord6 el tema de prescripcion de la accion disciplinaria por graves
violaciones a los derechos humanos, haciendo remision normativa al articulo 69 de la Ley 836 de
2003 (julio, 16), que contemplaba la prescripcidon de 12 afios para este tipo de hechos, término
sujeto a lo establecido en los tratados internacionales que Colombia ratifique.

Posteriormente, la Directiva que fue derogada parcialmente segun la Directiva No.003 de
2019, donde fue efectuado un alcance mayor y precisiones (i) en el ambito de aplicacion del
derecho disciplinario a los miembros de las Fuerzas Militares y demas servidores publicos por la
comision de presuntas conductas constitutivas de violaciones a los derechos humanos y al DIH y,
(ii) sobre la imprescriptibilidad de la accion disciplinaria respecto de las graves violaciones a los

Derechos Humanos y a las graves infracciones al DIH, catalogadas como faltas gravisimas en el
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régimen disciplinario general; refiriendo que para las actuaciones en los procesos disciplinarios
bajo las ritualidades de la Ley 1862 de 2017 (agosto, 04) al tratarse de conductas cometidas por
miembros de las Fuerzas Militares que trascienden la funcidn propiamente militar (violaciones a
los derechos humanos e infracciones al DIH), debera darse plena aplicacion a las disposiciones
sustantivas y procesales previstas en la Ley 734 de 2002 (febrero, 05) o en las normas que la
modifiquen o sustituyan; esto en virtud, de que dichas conductas carecen de relacion directa con
el servicio.

En consecuencia, a partir de una interpretacion sistematica de la norma, el Procurador
General de la Nacion limitdé la formula prescriptiva de la accion disciplinaria sobre graves
violaciones a los derechos humanos y a las graves infracciones al DIH, catalogadas como faltas
gravisimas en el régimen disciplinario general, a lo consignado en las normas, tratados
internacionales ratificados por Colombia y estandares desarrollados por los organismos de los
sistemas de justicia internacional, siendo el imperativo mayor para la autoridad disciplinaria.

Sustenta su postura con base en lo referido en la Convencion sobre imprescriptibilidad de
los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad (1968) la cual pese a que no ha
sido ratificada por Colombia, si se encuentra catalogada como norma de derecho internacional
ius cogens, aplicable conforme del control difuso de convencionalidad, aunado a las decisiones
emanadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Corte Suprema de Justicia y el
Consejo de Estado donde se ha sostenido que las disposiciones de prescripcion plasmadas en el
ordenamiento doméstico que implique la obstruccion de la investigacion y sancion son
inadmisibles, ante lo cual se debe aplicar el control de convencionalidad.

En este orden de ideas, desconoce el contenido del articulo 69 de la Ley 836 de 2003, el

término de doce afios, disponiendo en su lugar que, respecto a las graves violaciones a los
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derechos humanos y a las graves infracciones al DIH, el examen sobre la prescripcion de la
accion disciplinaria debe hacerse en observancia del (1) control de convencionalidad, (2)
caracter consuetudinario de la Convencion sobre imprescriptibilidad de los Crimenes de
Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad (1968) y (3) si hay a lugar, se procede
inaplicar el término prescriptivo sefialado en la ley disciplinaria general®.

Finalmente, la Procuraduria General de la Nacion al impartir dichas directrices, instaura
que paralelamente el analisis normativo sea aplicado en las investigaciones disciplinarias
reguladas bajo la Ley 1862 de 2017 Cdodigo Disciplinario Militar, que empezd aplicarse en su
contenido sustantivo y procedimental a partir del 4 de febrero de 2018; por lo tanto, los
operadores disciplinarios castrenses en aplicacion del control de convencionalidad frente a cada
caso en concreto deben impartir en sus decisiones criterios basados en las normas, jurisprudencia
y doctrina tanto nacional como internacional.

A su vez, luego de que la Corte Constitucional declarara cumplido lo ordenado en las
sentencias C-284 del 2016 y C-704 del 2017, sobre lo resuelto en cuanto a las objeciones
gubernamentales presentadas, el Ejecutivo sanciona la Ley 1952 de 2019 “por medio de la cual
se expide el Cdédigo General Disciplinario”, la cual empieza a regir a partir del 1 de julio de
2021, en su articulo 33 ajusta la figura de la prescripcion, ya que se habia llegado a la conclusion
de la inconveniencia de seguir manteniendo, en forma simultanea, la caducidad y la prescripcion,
aspectos que fueron introducidos por la Ley 1474 del 2011, quedando solamente regulada la
prescripcion. Empero, en su redaccion exactamente en el paragrafo mantiene que “los términos
prescriptivos aqui previstos quedan sujetos a lo establecido en los tratados internacionales

que ratifigue Colombia” 8.

5 La negrilla es propia del autor del presente documento.
& La negrilla es propia del autor del presente documento.
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Pese a que el articulo 30 de la Ley 734 de 2002 fue derogado por el articulo 132 de la Ley
1474 del 12 de julio de 2011 y este Gltimo, a su vez derogado por el articulo 265 de la Ley 1952
del 28 de enero 2019 -Codigo General Disciplinario- (entraria a regir 4 meses despues de su
sancion y publicacion, es decir el 28 de mayo de 2019; no obstante, en el articulo 140 de la Ley
1955 del 25 de mayo de 2019 Por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022
“Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad”, prorrogd la entrada en vigencia del Cddigo
General Disciplinario hasta el 1 de julio de 2021, comunicado a través de la Circular No.006 del
14 de junio de 2019 de la Procuraduria General de la Nacion), el legislador se mantiene en la
forma como ha consagrado el fendmeno prescriptivo; esto es, que el limite de prescripcion queda
sujeto a lo establecido en los tratados internacionales ratificados por Colombia, en consonancia
con las ritualidades emanadas del articulo 93 de la Constitucion Politica; tal aspecto, ha sido
objeto de mencion en el contenido de la Directiva N0.003 del 04 de marzo de 2019 de la
Procuraduria General de la Nacion, al sostener que lo anterior se convierte en un imperativo
mayor para la autoridad disciplinaria la aplicacion de lo previsto en las normas internacionales y
en los estandares desarrollados por los organismos de esos sistemas de justicia internacional.

Ahora bien, en virtud de que la potestad disciplinaria esta en cabeza del Estado, que tiene
como funcion la prevencion y sancion de las conductas que atentan “contra el estricto
cumplimiento de los deberes funcionales impuestos a los servidores publicos que obstaculicen el
adecuado funcionamiento de la administracion publica, en aras de salvaguardar los fines
esenciales del Estado” (art. 2 de la Constitucion Politica de Colombia, 1991; Lopez & Villate,
2010); en materia de faltas relacionadas con la infraccién al DIDH y al DIH, el articulo 52 de la
Ley 1952 de 2019 “por medio de la cual se expide el Codigo General Disciplinario” presenta un

catalogo de actuaciones que son consideradas como infraccion:
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1. Ocasionar, con el propdsito de destruir total o parcialmente un grupo nacional, étnico,
racial, religioso, politico o colectividad con identidad propia fundada en motivos
politicos, por razon de su pertenencia al mismo, cualquiera de los actos mencionados a
continuacion: a) Matanza de miembros del grupo; b) Lesion grave a la integridad fisica o
mental de los miembros del grupo; ¢) Sometimiento intencional del grupo a condiciones
de existencia que hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial; d) Medidas
destinadas a impedir nacimientos en el seno del grupo; e) Traslado por la fuerza de nifios
del grupo a otro grupo. 2. Incurrir en graves infracciones a los Derechos Humanos o al
Derecho Internacional Humanitario conforme los instrumentos internacionales suscritos y
ratificados por Colombia. 3. Someter a una 0 mas personas a arresto, detencion, secuestro
o cualquier privacion de la libertad, seguida de la falta de informacion o de la negativa -a
reconocer dicha privacion de libertad o de informar sobre el paradero de la persona, con
lo cual se impide el ejercicio de los recursos legales y de las garantias procesales
pertinentes. 4. Infligir a una persona dolores o sufrimientos, ya sean fisicos 0 mentales,
con el fin de obtener de ella o de una tercera informacion o una confesion, de castigarla
por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o
coaccionar a esa persona o a otras, o por cualquier razén basada en cualquier tipo de
discriminacién. 5. Ocasionar, mediante violencia u otros actos coactivos que una persona
0 un grupo de ellas se desplace de su hogar o de su lugar de residencia, o abandone sus

actividades econdmicas habituales. 6. Privar arbitrariamente a una persona de su vida.

El nuevo Cédigo General Disciplinario reafirma el poder disciplinario en la lucha contra
la corrupcion, convirtiéndose en uno de los principales referentes de justicia, pese a que en su

contenido fue reducido el fendmeno de la prescripcion a cinco (5) afios, dejando claro que se
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interrumpe con el fallo de Unica o primera instancia y el concepto de caducidad es sustraida; a
través de la Directiva N0.003 del 04 de marzo de 2019 en aplicacion del concepto de control de
convencionalidad y el ius cogens, se genera un cambio trascendental; entre estos, basado en los
pronunciamientos jurisprudenciales emitidos por parte de la Corte Constitucional mediante
Sentencias C-620 de 1998 y C-431 de 2004, colige que si la conducta trasciende o rompe con el
servicio o la funcion propiamente militar, como aquellas que atentan contra los derechos
humanos y el DIH, deben ser investigadas bajo los postulados del régimen disciplinario general,
tanto en su parte sustancial como procesal, ya que dichas conductas “quedan excluidas de la
aplicacién del régimen especial, por cuanto son conductas abiertamente contrarias a la funcion
constitucional de la Fuerza Publica y su sola comision rompe el nexo funcional del agente con el

servicio”.

3.1 Ley 1862 de 2017 Cadigo Disciplinario Militar y conciliacion de su alcance con los

estandares internacionales en materia de victimas y prescripcion de la accion.

Desde los postulados teodricos del derecho laboral administrativo, la Fuerza Publica
suscribe su proceso de carrera en un modelo cerrado, ya que en primer lugar, el ingreso al
servicio activo en la institucién se hace a través de un proceso de evaluacion que mide aspectos
generales del individuo, “obedeciendo al principio segun el cual el marco de referencia de los
procesos selectivos lo constituye la actividad profesional, a diferencia de lo ocurre en la mayoria
de los sistemas abiertos, cuya seleccion se hace puesto a puesto” (Rincén, 2009).

Es asi como la jerarquia es un determinante de la funcion publica en el Ejército Nacional,
Armada Nacional, Fuerza Aérea Colombiana y Policia Nacional, la experiencia, los
conocimientos, la antigiiedad y la autoridad militar se transversaliza por el grado. Ademas,

porque se convierte en una herramienta legal para la evolucion institucional, generando asi el
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relevo por méritos, antigliedad y otros criterios determinantes en la transformacion de las lineas
jerarquicas de los cuerpos militares. De hecho, la potestad de mando configura una parte
esencial no sélo por la mision de la Fuerza Publica y los grados que en ella hay, sino porque en
el ambito de la funcion publica en Colombia también se organiza de acuerdo con “una jerarquia
sometida al principio de legalidad”. En efecto, el ordenamiento juridico consagra dentro de los
deberes de los servidores publicos “el cumplir las disposiciones que sus superiores jerarquicos
adopten en ejercicio de sus atribuciones, siempre que estas no sean contrarias a la Constitucion
Nacional y a las leyes vigentes” (Rincon, 2009).

La funcion publica de las Fuerzas Armadas estatales estd debidamente arraigada en la
esencia misma del Estado y por lo cual, las libertades y limitaciones de la institucion estan
articuladas con la potestad discrecional que le confiere tanto el ejecutivo y el legislativo

nacional.

En el caso de los militares, especificamente en el supuesto de los oficiales del Ejército,
cuyo ingreso y entrada en el servicio solo se puede hacer en los escalones inferiores de la
organizacion, una vez aprobado el curso en la escuela de formacién, de tal modo que el
ascenso solo se da respetando cada una las posiciones jerarquicas delimitadas en cada

uno de los grados personales o escalafones (Rincon, 2009).

De tal manera, que la filosofia castrense y la jerarquia, se pone en evidencia la existencia
de un concepto que hace mas énfasis en la categoria o grado detentado que en las tareas
desarrolladas son elementos inherentes a la estructuracion de la Fuerza Publica, que evidencia,
ademas, una extension de la verticalidad del Estado y su enfoque discrecional para la
administracién que se le confiere.

Acorde con lo anterior, el derecho disciplinario,
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[...] busca la proteccion, obediencia y rectitud de los servidores puablicos, por esto la
responsabilidad disciplinaria se ve reflejada en la inobservancia de las funciones del
servidor publico, donde se tiene en cuenta el quebrantamiento del deber funcional

dejando a un lado la funcion social que debe ser primordial (Lopez & Villate, 2010).

El proceso penal y el disciplinario, tienen su diferencia en cuanto a su naturaleza, 6rbita
de competencia, proposito y finalidad, siendo autonomos e independientes. La potestad punitiva
penal cumple una funcion preventiva que protege el orden social colectivo y su aplicacion
persigue un fin retributivo, preventivo y resocializador en la persona delincuente (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C-616, 2002). Por su parte, el derecho disciplinario hace
parte del derecho administrativo sancionador, en algunos casos llamado “derecho administrativo
disciplinario” es preventivo, orientado a buscar la eficiencia, la buena marcha y el buen nombre
de la administracion publica por parte de los servidores publicos exigiendo un determinado
comportamiento en el ejercicio de sus funciones. Como consecuencia, el alcance de los
principios del debido proceso no tiene la misma equivalencia en ambos procesos, lo que
“justifica la aplicacion restringida de estas garantias (Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia C-616, 2002)”, entre estos, la prescripcion, por cuanto el derecho disciplinario es
menos lesivo.

En este sentido, en el ambito castrense al requerirse encaminar 0 reprochar un
comportamiento para conservar y mantener la disciplina, se encuentran los medios correctivos y
los sancionatorios. Los medios correctivos ha sido dispuesto como forma para encauzar la
disciplina, se pueden dividir en dos areas: (i) encauzar o (ii) desvalorar el comportamiento que
no son consideradas sanciones disciplinarias. El primero, (i) encauzar el comportamiento es un

procedimiento previsto en los articulos 20 al 24 de la Ley 1862 de 2017 (agosto, 04) cuya
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finalidad es corregir y encaminar al subalterno a una conducta deseada la cual esta siendo
desconocida y necesita ser reforzada, estas situaciones dan lugar a la aplicacion de medios
correctivos, ya que afecta en menor grado el servicio o la disciplina.

Por su parte, el segundo, (ii) desvalorar el comportamiento es llevado a cabo a través de
su evaluacion anual como proceso continuo y permanente, tiene su fundamento legal en el
articulo 33 del Decreto 1790 de 2000, Decreto-Ley 1799 del 14 de septiembre de 2000 y
Disposicién No.016 del 28 de mayo de 2018, mediante el cual son realizados los respectivos
registros a traves de anotaciones o registros en el folio de vida del funcionario, concretandose por
medio de puntos a favor o en contra dentro de la escala numérica / valoracion; esto quiere decir,
se exalta o reprocha una conducta realizada por el subalterno dentro del rol o actuar militar. Esta
Gltima se origina a causa de una accién, sancion u omisién y que se refiere a un hecho, actitud o
conducta perjudicial, desfavorable, ineficaz y digna de censura pero que no trasciende a ser
considerada falta disciplinaria (Decreto 1799, 2000, art. 36, parr. 2).

En lo que corresponde a los medios sancionatorios, tienen como finalidad mantener o
restablecer la disciplina que ha sido quebrantada; cuyo deber del superior jerarquico con
atribuciones disciplinarias, al observar que una conducta ha incurrido en el catalogo de faltas
previstas por el legislador, aplica alguno de los procedimientos previstos en la Ley 1862 de 2017
(agosto, 04); siendo estos: Diligencias de verificacion, indagacion, Junta Disciplinaria Militar o
Procedimiento Especial para Faltas Leves; en cumplimiento del principio del debido proceso, a
efectos de determinar la existencia o no de algun tipo de responsabilidad; en caso de ser asi,
aplicar una sancion prevista en el Cédigo Disciplinario Militar; debido a que por su accién u

omision ha generado el incumplimiento de sus obligaciones, con ello afectando el servicio.
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Es indispensable reconocer la importancia del principio de legalidad contenido en el
articulo 44 en la Ley 1862 de 2017 (agosto, 04) al consagrar que solamente el personal de la
Fuerzas Militares “puede ser investigado y sancionado disciplinariamente por comportamientos
que estén descritos como falta en la ley vigente al momento de su realizacion y conforme a los
principios rectores, normas prevalentes y procedimientos establecidos en esta codificacion”. En
Colombia el principio de legalidad ha sido entendido como una expresion de racionalizacion del
ejercicio del poder, esto es, como el “sometimiento de las actuaciones de quienes desempefian
funciones publicas a norma previa y expresa que las faculten. Dicho principio esta formulado de
manera expresa en la Carta Politica” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-028,
2006). Este principio, va ligado al principio de tipicidad que constituye uno de los tres elementos
de la responsabilidad disciplinaria, permitiendo al operador definir de manera inequivoca,
expresa y clara la conducta objeto de reproche, ya sea de manera directa 0 mediante normas
complementarias.

En los articulos 81 y 82 ejusdem han sido clasificada las faltas disciplinarias como
gravisimas, graves y leves, definiendo las sanciones disciplinarias, aplicadas segun cada caso,
asi:

1. Falta gravisima dolosa: Separacion absoluta de las Fuerzas Militares e inhabilidad general

(de 5 a 20 afios. Excepcion: Soldados e infantes de marina que prestan el servicio militar
obligatorio, la inhabilidad sera de 2 a 5 afios). Esta sancidén implica a su vez, para el caso de
oficiales y suboficiales, la pérdida del derecho a concurrir a las sedes sociales y sitios de
recreacion de las Fuerzas Militares.

2. Falta gravisima culposa o falta grave dolosa: Suspension de 3 a 6 meses sin derecho a

remuneracién (no se computa como tiempo de servicio) e inhabilidad especial, para el personal
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de oficiales, suboficiales y soldados profesionales. Excepcidn: Soldados e infantes de marina que
prestan el servicio militar obligatorio, para falta gravisimas culposas se aplica represion severa.

3. Falta grave culposa: Suspension de 30 a 89 dias Suspension sin derecho a remuneracion (no

se computa como tiempo de servicio), para el personal de oficiales, suboficiales y soldados
profesionales.

4. Falta leve dolosa: Multa de 16 a 30 dias de salario, la cual es tasada sobre el sueldo béasico

devengado al momento de la comision de la falta, para el personal de oficiales, suboficiales y
soldados profesionales.

5. Faltas leve culposa: Represion severa para el personal de oficiales, suboficiales y soldados

profesionales.

6. Falta grave: Represion formal para el personal de soldados.

7. Falta leve: Represion simple para el personal de soldados.

El Reglamento de Régimen Disciplinario anterior (Ley 836 de 2003) impedia en su contenido
sancionar disciplinariamente a los soldados e infantes de marina que prestaran el servicio militar
obligatorio; siendo esta una de las novedades en qué se diferencia la Ley 1862 de 2017 (agosto,
04), permitiendo aplicar como ya se ha visto, separacion absoluta de las Fuerzas Militares con
inhabilidad sera de 2 a 5 afios, represion severa, formal o simple.

Para Daza-Marquez (2010), la investigacion y sancion de los miembros de la Fuerza
Pablica, involucrados por su participacion y omision en crimenes contra la humanidad, en
ejercicio de funciones publicas, debe constituir una politica estructurada y real del Estado,
tendiente no sélo a evitar su deslegitimacién ante la comunidad nacional e internacional, con las

graves implicaciones.
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Bajo esa tesitura, la necesidad de conciliar su alcance con el DIDH y el DIH, dispuso
incluir un capitulo correspondiente a las normas de conducta en relacion con el DIH, que regula
la proteccion de heridos, enfermos, naufragos, prisioneros, detenidos y poblacién civil, busqueda
de heridos, enfermos, naufragos y muertos, actitud como prisionero, trato a los prisioneros o
detenidos, principio de distincion, proteccion de poblacion especialmente vulnerable, proteccion
de bienes culturales, medios y métodos de combate. De igual modo, en su articulo 64 ejusdem
sefialé que en la aplicacion de citada ley prevaleceran los principios rectores contenidos en la ley
y en la Constitucion Politica y en lo no previsto se aplicaran los tratados internacionales sobre
derechos humanos y DIH. Como resultado se refuerza la norma interna con los estandares
internacionales en proteccion de las victimas o perjudicados; esto sin dejar a un lado los demas
bienes juridicos intangibles protegidos descritos en el articulo 57.

De la misma forma finalmente, se reconocié la importancia de la participacion de la
victima dentro del proceso disciplinario, considerandolo como sujeto procesal, aduciendo en su
articulo 148 que se entiende por victima “la persona que individual o colectivamente haya
sufrido dafio directo como consecuencia de un hecho de connotacion disciplinaria por conductas
configurativas de infracciones al Derecho Internacional Humanitario”. A su vez, garantiza el
debido proceso a través de su participacion en las etapas que se desarrollan en el mismo
procedimiento, tratando en su articulo 150 eiusdem los derechos de las victimas, en los cuales se
encuentra: ser oidas y a que se les facilite el aporte de pruebas, se les explique los mecanismos
de participacion en la actuacion, se les informe del trdmite dado a su denuncia o queja, ser
asistidas gratuitamente por un traductor o intérprete, se le comunique la fecha y el lugar de la

audiencia, de existir pluralidad de victimas se les puede designar hasta dos abogados que las
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represente, ser informadas sobre la decision definitiva, interponer los recursos correspondientes
en los eventos de archivo, cesacion de procedimiento o fallo absolutorio.

Clarificado con todo lo anterior el verdadero alcance del concepto de victima, se
determina que, amparados por la garantia constitucional y procesal de debido proceso, se les
debe permitir actuar dentro de las investigaciones disciplinarias en defensa de sus derechos,
permitiendo a las partes intervinientes encontrarse en un mismo estadio procesal, quienes en
debate pueden satisfacer sus pretensiones y obtener una sentencia justa; en virtud, que en
gjercicio de su derecho de defensa y contradiccion, se materializan las garantias sustanciales y
procesales previstas por el legislador en el precepto disciplinario; cumpliendo esto, una funcion
restaurativa y reconstructiva orientado a la aplicacion de justicia. Considerandose, un avance
trascendental durante estos ultimos afios; en virtud, de que ha obligado a los Estados adaptar sus
disposiciones internas conforme al ambito internacional, creando las herramientas necesarias
para que la victima ostente capacidad juridica procesal.

Lo cual, en el caso en particular del Codigo Disciplinario Militar, los sujetos procesales,
entre estos, las victimas o perjudicados encarnan bienes juridicos intangibles propios de la
institucidn castrense, que buscan ser protegidos por el derecho disciplinario como el servicio, la
disciplina y la probidad, asi como como los fines y funciones del Estado, cuando estos son
afectados sin justificacidon alguna; gozando de un legitimo derecho exigir al Estado cumpla con
su deber de investigar y sancionar previo establecimiento de la verdad.

En materia de la extincion de la accidn y la sancién, la Ley 1862 de 2017 (agosto, 04) en
su articulo 87 al 90, trae las dos figuras que antes se encontraban prevista en el Cdédigo
Disciplinario Unico, a saber: (i) caducidad y (ii) prescripcion. La primera, determina que la

accion disciplinaria caduca en cinco afios contados a partir de la ocurrencia del hecho o del
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altimo suceso si es continuado por parte de la autoridad disciplinaria competente. Por su parte, la
segunda establece que la accién disciplinaria prescribird en cinco afios, contados a partir del auto
de apertura del proceso, y para las faltas que afecten gravemente el DIH, la prescripcion sera
de doce afios. Empezara a contarse para las faltas instantaneas desde el dia de la consumacion;
en las conductas de caracter permanente o continuado, desde la realizacion del Gltimo acto.
Término que, en todos los casos, se interrumpe con la notificacion del fallo de primera instancia,
siendo la segunda instancia agotamiento de via gubernativa.

El derecho disciplinario es una herramienta juridica que, en su sentido mas amplia,
permite que no exista impunidad por las faltas graves cometidas por los funcionarios publicos y
propende por la aplicacion de la Justicia, asi mismo el “Estado asegura la obediencia, la
disciplina y el comportamiento ético, la moralidad y la eficiencia de los servidores publico”
(Lopez & Villate, 2010). En consecuencia, el Estado garantiza el orden publico, la justicia y

equidad a través de la responsabilidad de sus funcionarios, no obstante:

Al revisar la Ley 200 de 1995, asi como en el actual Codigo Disciplinario Unico -Ley
734 de 2002- y los regimenes disciplinarios especiales de la Fuerza Pablica -Leyes 1862
de 2017 (Cdbdigo Disciplinario Militar) y 1015 de 2006 (Régimen Disciplinario para la
Policia Nacional)-, encontramos que la prescripcién ha sido concebida por el legislador
como una de las causales de la extincion disciplinaria. Asi como sucede en materia penal,
una es la prescripcion de la accion y otra es la prescripcién de la sancion. La primera, se
refiere a la cesacion del poder sancionador del Estado, es decir la imposibilidad de seguir
adelantando el proceso para imponer la sancion disciplinaria, por el vencimiento del
plazo fijado en la ley para proferir la decisién de Unica instancia, primera 0 segunda

instancia, pues el servidor pablico sub judice no puede quedar sujeto indefinidamente a
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una imputacion, so pena de conculcar su derecho al debido proceso, asi como el interés
de la propia administracion de concluir sus procesos para garantizar los principios que

rigen la funcién administrativa y salvaguardar su prestigio (Maya, 2007).

La prescripcion es un derecho del investigado, a no tener incertidumbre juridica por cada
uno de sus actos; en la estructura actual de la rama judicial en Colombia y de los que administran
justicia por parte de las diferentes entidades estatales, solamente se convierte en entorno idoneo
para la impunidad, cuando le asiste lentitud en los procesos, que en muchos casos por concepto
de prescripcion no alcanzan a ser sancionados. En estos casos, para la debida diligencia de las
investigaciones, de conformidad con los pronunciamientos emitidos por la jurisprudencia
internacional se puede extraer y construir las causas que han conllevan a la extincion de la
accion, provocandose la prescripcién por el paso del tiempo (Corte Interamericana de Derechos

Humanos, Caso Favela Nova Brasilia Vs Brasil, 2017):

1. Reiteracion de prolongados periodos de tiempo e inactividad sin que se realicen
actuaciones relevantes o avances sustantivos en las investigaciones.

2. Realizar diligencias pocos relevantes, decretarse la practica de pruebas que no son
llevadas a cabo, pruebas analizadas de manera superficial, 0 no llevar a cabo las minimas
diligencias necesarias para establecer la verdad sobre lo ocurrido e instruir el proceso
contra los responsables.

3. Abstenerse de garantizar la independencia real de las investigaciones, constituyéndose un
obstaculo significativo para el avance de estas, al no disponer de la objetividad e
idoneidad institucional necesaria para garantizar una investigacion independiente e

imparcial, repercutiendo negativamente, debido a la falta de seriedad y diligencia.
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4. Falta de independencia concreta de los investigadores que se evidencia en omisiones y
negligencia; asi como actuaciones sesgadas, parcializadas, ineficientes con excesiva
morosidad en los procedimientos; conductas que no son investigadas por las autoridades
judiciales.

5. Falta de accién e impulso procesal y diligencia de las autoridades judiciales sin que se
demuestre la existencia de una justificacion para la inaccion, sobre quienes recaia la
responsabilidad de tomar todas las medidas necesarias para investigar, juzgar y, en su
caso, sancionar a los responsables y como tal es una cuestion que es atribuible al Estado.

6. Términos procesales vencidos que se prorrogan 0 renuevan sucesivamente sin avances en
las diligencias.

7. Al hacerse las reaperturas de los procesos por fallas en su conduccion y la superacion de
la prescripcion por razones materiales, tampoco se evidencia avances significativos o
decisivos en las investigaciones.

8. Ante contextos de alta letalidad y violencia, el Estado tiene la obligacion de actuar con
mas diligencia y seriedad en ese tipo de caso, cumpliendo con los minimos estandares de
debida diligencia en casos de ejecuciones extrajudiciales y graves violaciones de
derechos humanos.

9. No se prioriza graves denuncias de violaciones de derechos humanos y abuso de la fuerza

en el cumplimiento de sus funciones.

Lo anterior siendo decisivo para la impunidad de los hechos y la falta de proteccion
judicial de las victimas, ya que las investigaciones no producen ningln acto relevante que
demuestren garantias suficientes de indole objetiva e inspiren la confianza necesaria a las partes

intervinientes, asi como a los ciudadanos en una sociedad democratica. Todo esto permite
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clarificar la armonizacion de los pardmetros del articulo 8.1 de la Convencion sobre el plazo
razonable, que corresponde a la duracion total de la investigacion hasta su fallo definitivo, sin
que se llegue a constituir una violacion de las garantias judiciales ante una demora prolongada.

A mayor abundamiento, la Corte ha recordado que corresponde al Estado justificar, la
razon por la cual ha requerido del tiempo transcurrido para tratar el caso y, de no demostrarlo, la
Corte tiene amplias atribuciones para hacer su propia estimacién al respecto; en ese aserto ha

desarrollado cuatro criterios sobre la materia:

i) la complejidad del asunto (observar las caracteristicas del proceso, como son la
complejidad de la prueba, la pluralidad de sujetos procesales o la cantidad de victimas, el
tiempo transcurrido desde la violacion, las caracteristicas del recurso consagradas en la
legislacion interna y el contexto en el que ocurri6 la violacion); ii) la actividad procesal
del interesado (acciones adelantadas por parte de la victima o familiares que dificultaran
el avance de las investigaciones); iii) la conducta de las autoridades judiciales (si
procuraron en forma diligente que el plazo razonable fuera respetado en la investigacion,
avanzando en las investigaciones avanzaran y que los responsables por los hechos fueran
identificados y sancionados), y iv) la afectacion generada en la situacion juridica de la
persona involucrada en el proceso e impactos en los derechos de la misma
(identificar si la larga duracion de las investigaciones ocasiond que los familiares no
pudieran acceder a una reparacion por los dafios) (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Caso Valle Jaramillo y otros Vs Colombia, 2008). Las cuales fueron ya

profundizadas en el capitulo anterior.

Entonces es fuerza concluir que el derecho de acceso a la justicia implica que la solucion

de la controversia se produzca en tiempo razonable, conforme a los criterios establecidos por el
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Tribunal internacional en su jurisprudencia, en virtud de que la larga duracion de las
investigaciones permite que las victimas y familiares permanezcan en una situacion de
incertidumbre respecto a los responsables de los hechos y conocer la verdad procesal; en sintesis,
la Corte ha observado una serie de alertas respecto de la seriedad del adelantamiento de los
procesos que sin la justificacion de los anteriores criterios que han sido desarrollados, se vulnera
las garantias judiciales de debida diligencia y plazo razonable, previstas en el articulo 8.1 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con el articulo 1.1 del mismo

instrumento.
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CONCLUSIONES

La deuda histdrica que tenia la Ley 734 de 2002 (Cddigo Unico Disciplinario) pudo ser
saldada a favor de las victimas del conflicto con el nuevo Codigo Unico Disciplinario, Ley 1952
de 2019 en consonancia con las precisiones contenidas en la Directiva No.003 del 04 de marzo
de 2019 emanada por parte de la Procuraduria General de la Nacion, la cual reafirma que el
término de prescripcion de la accién disciplinaria se encuentra sujeto a lo establecido en los
tratados internacionales que Colombia ratifique.

En este sentido, la Ley 1862 de 2017 Codigo Disciplinario Militar en su articulo 88
mantuvo la misma posicidn prevista en el anterior Reglamento de Régimen Disciplinario para
las Fuerzas Militares, Ley 836 de 2003; considerando, que para faltas que afecten gravemente el
DIH, la prescripcion serd de doce afios; pero a su vez, incorpora un nuevo concepto no previsto
en el anterior Reglamento correspondiente a la caducidad de la accion disciplinaria de cinco afios
contados a partir de la ocurrencia del hecho o del ultimo suceso si es continuado; ademas de
implementarse el sistema de oralidad sustentado en el principio procesal de celeridad, desarrollar
articulados donde se incluye a la victima como sujeto procesal y definicion de los derechos que
le asisten en el desarrollo del procedimiento disciplinario.

Todo esto ha generado fortalecimiento y transparencia en el adelantamiento de las
investigaciones de caracter disciplinario, como el acatamiento estricto del Estado de los
pronunciamientos y recomendaciones que han sido emitidas por la Corte IDH en este ambito;
con esto, el Estado ha reafirmado su poder sancionador como se ha reflejado en los
pronunciamientos emitidos por la Corte Constitucional a través de las sentencias C-620 de 1998
y C-431 de 2004, cuyos contenidos han sido introducidos y han servido de base para las

expediciones de los actuales regimenes disciplinarios ordinario y castrense.
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Estos avances, han provenido de las recomendaciones que han sido efectuadas por parte
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos como base fundamental para la armonizacion
de las reformas en los codigos disciplinarios tanto ordinario como castrense, con el DIH;
garantizando con ello, los derechos de las victimas en lo que corresponde a una justicia pronta y
eficaz, sin limitar su derecho a la verdad y a la reparacion, siendo deber de los operadores
disciplinarios fundamentar sus actuaciones bajo las ritualidades del concepto de control de
convencionalidad y el principio ius cogens, en el &ambito sustantivo y procedimental.

De los casos presentados ante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos se logré
advertir los obstaculos que han persistidos en el acceso y logro eficaz de justicia para las
victimas; no obstante, dichas decisiones han realizado aportes a la comprension y
fundamentacion del derecho disciplinario, entre estos: i) su capacidad para el esclarecimiento de
los hechos, ii) el valor simbdlico del mensaje de reproche que puede significar ese tipo de
sanciones para funcionarios publicos, iii) la necesidad de eliminar dentro del ordenamiento
juridico la figura de la prescripcion de las acciones disciplinarias en los delitos de lesa
humanidad, iv) la obligatoriedad de la participacién de las victimas como sujetos procesales; v)
el deber del Estado de diferenciar el rol de juez y parte del funcionario encargado de los procesos
disciplinarios; y vi) la exigencia que los funcionarios publicos investigados por estos delitos sean
suspendidos de su cargo.

El Estado al comprender el concepto y alcance de victima en materia de proteccion de
derechos humanos y de reivindicacion, ha podido construir su aplicacion dentro de los acuerdos
del proceso de Paz del Estado colombiano con las FARC-EP; y mas especificamente, de la
Jurisdiccion especial para la Paz, toda vez, que ambas partes del conflicto han reconocido su

participacion en el conflicto y han requerido un espacio en la Jurisdiccion Especial para la Paz.
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De esta forma, la verdad histérica de los hechos solo puede ser conocida a través de las
partes participantes en un conflicto y en aplicacion de un procedimiento adelantado en un plazo
razonable por parte de las autoridades judiciales, que permitan a las victimas y sujetos procesales
la garantia del debido proceso en concordancia con las responsabilidades que a nivel
internacional debe cumplir el Estado colombiano, en la promocién, proteccion y respeto del

DIDH Yy el DIH.
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