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Presentacion

Cada proceso de paz que logra consolidarse en el mundo, constituye una nueva expe-
riencia que brinda ensefianzas respecto de lo que es posible hacer y también respecto
de aquello que no es admisible o al menos, recomendable.

El proceso de paz en Colombia que involucré al gobierno nacional y a los prin-
cipales grupos paramilitares entre 2003 y 2006, es sin lugar a dudas, una experiencia
que poco a poco arroja nuevas lecciones a partir del particular camino elegido para su
configuracién, los maltiples desafios que ha enfrentado y la manera como han venido
resolviéndose.

Desde que Colombia escogié la “pena alternativa” como instrumento de negocia-
cién con los grupos armados en el que se ha dado a conocer como Proceso de Justicia y
Paz, en lugar de las amnistias o los indultos empleados en el pasado, empez6 a despuntar
la particularidad del camino hacia la paz. Es el primer caso en el mundo donde un
grupo decide entregar las armas a cambio de una pena que si bien, es pequefia y algunas
veces simbdlica en comparacién con la magnitud de los crimenes cometidos, implica la
conduccién de los desmovilizados hacia los estrados judiciales y con ello, la expectativa
viva para las victimas de obtener verdad, justicia y reparacién.

Una de las consecuencias, es que la negociacién del gobierno, politica por definicién,
llevé los casos hacia los jueces, hacia el Derecho, es decir, lo acordado entre gobierno y
paramilitares debe ser aplicado por fiscales y jueces, situacién que ha traido una multi-
plicidad de desafios en otro tiempo, desconocidos y quizd ni siquiera previsibles.

Uno de los mayores y més evidentes retos para la Justicia ha sido el enfrentamiento
entre derechos: los emergentes derechos de las victimas en su proceso de consolidacién
han hecho trepidar estruendosamente la tradicién de Occidente establecida desde la
Revolucién francesa que se volcd hacia la proteccién de las garantias judiciales de los
procesados en el escenario del Derecho penal, es decir, en los términos del Proceso de
Justicia y Paz, los derechos de los postulados.

Estas tensiones entre derechos en el proceso de Justicia y Paz ocupan el documento que
se presenta a continuacién. Se parten de dos premisas: por una lado, el Proceso de Justicia
y Paz tiene una naturaleza procesal penal, de manera que, en principio, obedece a la tradi-
cién juridica penal colombiana de tendencia garantista; y en segundo lugar, un escenario
de vulneraciones masivas de los Derechos Humanos, como el que ha enfrentado Colombia
y del que se ocupa ese procedimiento especial, no puede asumirse en el escenario juridico
tinicamente desde esa tendencia garantista, aunque sea la dominante en el pais.



Con base en esos dos supuestos, el documento analiza las consecuencias de esas
crisis del garantismo penal en la justicia transicional colombiana, cuya méxima expre-
sién se manifiesta en las tensiones entre los derechos de las victimas y de los postulados.

En la primera parte se sustenta que esa confrontacién de derechos en un proceso
penal (aunque especial) es consecuencia de la consolidacién de un paradigma que ha
amparado el surgimiento de los derechos de las victimas: la lucha contra la impunidad.
Su surgimiento, la evolucién de su definicién, los hechos que marcaron su desarrollo
en los escenarios politico y juridico, son objeto de estudio en ese primer apartado.
Alli también se presentan las consecuencias que en diversos contextos ha representado
ese fenémeno, entre las cuales se destaca la relativizacion de tres instituciones juridico
penales tradicionales y aparente irrefutables: la prescripcidn, la cosa juzgada y la no
retroactividad.

En la segunda parte, se proponen cuatro casos, como aquellos en los cuales esa
tension entre derechos se evidencia en el Proceso de Justicia y Paz. En el primero, se
identifica una colisidn a propésito de la imposicién de medidas cautelares en el proce-
dimiento. Alli la Corte se inclina por la proteccién del derecho de las victimas a la
reparacion relativizando el debido proceso. En el segundo, se examina la vigencia de la
Ley de Justicia y Paz, donde colisiona la legalidad con los derechos de las victimas que
esperan la verdad, la justicia y la reparacién de la continuidad de los postulados en el
procedimiento. Es el mismo caso de la tercera situacién presentada, donde se estudia
la exclusién y extradicién de postulados. Sin embargo, en el tema de vigencia, la Corte
favorece la legalidad estricta (que en el lenguaje de los derechos, se ubicaria en el debido
proceso), no asi en el de exclusién, donde argumenta la proteccién a las victimas.

Finalmente, en la tercera parte, se mira un quinto caso en detalle: la imputacién de
crimenes internacionales que ha devenido en lo que la Corte ha llamado flexibilizacién
del principio de legalidad, garantia judicial que, en principio, cobijaria irrestrictamente
a los postulados.

Fruto de esas tensiones el documento, a modo de conclusién, da cuenta de la inde-
finicién y oscilacién de la Corte Suprema de Justicia en los casos de tensiones de dere-
chos suscitados en Justicia y Paz, en cuanto a los criterios, los métodos y la corriente
juridico penal elegida para decidir, a partir de lo cual sugiere brevemente, algunas ideas
que un Tribunal podria tener en cuenta en un escenario de justicia transicional como
el colombiano.
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El documento, constituye un insumo mds para la construccién de aportes que
puedan servir como reflexién y motiven cambios, en aquello que pueden mejorar
dentro del proceso de paz en Colombia, y puedan ser referentes para nuevos escenarios
transicionales.

Andpreas Forer
Director Proyecto ProFis-GIZ
Bogotd, Junio de 2012
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Introduccion

A pesar del hélito humanista de las sociedades contempordneas y el arménico comple-
mento que les brinda el auge de los derechos humanos a partir de la Segunda Guerra
Mundial, las mdltiples experiencias violentas no han dejado de ser la constante; por el
contrario, los regimenes autoritarios mutan en sofisticadas formas de vulneracién de
la dignidad humana, cuando no son los ejércitos que se forman reivindicando diversas
causas que oscilan, generalmente, entre lo religioso y lo politico'.

La multiplicidad de vejdmenes que se suscitan con ocasién de las olas de violencia
en sus diferentes expresiones, ha originado la necesidad de pensar mecanismos que
permitan hacer transiciones hacia la paz o hacia la democracia, segin el problema que
se enfrente.

Colombia, como los demds paises de América Latina y muchos otros en el mundo,
ha sufrido diversos fenémenos de violencia que se extendieron también durante el siglo
XX, que tuvo como alborada la llamada Guerra de los Mil Dias. Mds tarde, la agudi-
zacién del enfrentamiento entre los partidos Liberal y Conservador desembocé en el
homicidio de Jorge Eliécer Gaitdn, abriendo un nuevo y cruento capitulo en la historia
nacional que, a la postre, dio lugar a una negociacién entre los actores —el llamado
“Frente Nacional’— que, al excluir otros intervinientes politicos, suscitd, entre otras
consecuencias, la creacién de las guerrillas en los afios sesenta.

Como reaccién a las mismas, bajo el auspicio de organismos estatales y el auge del
narcotrafico?, los anos ochenta significaron el surgimiento del fenémeno paramilitar?,

1 Segun la forma como se propicie la violencia, la misma puede clasificarse en vertical (cuando es un actor
el dominante, como en el caso de las dictaduras) u horizontal (cuando son dos actores los enfrentados en
condiciones de relativa igualdad, por ejemplo las guerras civiles). OROZCO, Ivdn. “La posguerra colombiana:
divagaciones sobre la venganza, la justicia y la reconciliacién”. En: UNIVERSIDAD NACIONAL DE
COLOMBIA. Andlisis Politico. Bogotd: Unibiblos, No. 46, mayo-agosto de 2002, p. 84. Citado en: UPRIMNY,
Rodrigo. “Las ensenanzas del andlisis comparado: procesos transicionales, formas de justicia transicional y
el caso colombiano”. En: UPRIMNY, Rodrigo [Dir.]. jfusticia transicional sin transicion? Verdad, Justicia y
Reparacion para Colombia. Bogotd: DeJuSticia, 2000, p. 38.

2 Una introduccién acerca de las tres hipdtesis sobre el surgimiento del paramilitarismo en Colombia: como
fenémeno espontdneo, campesino, antisubversivo; como brazo del narcotrfico; y como estrategia ilegal del
Estado en la guerra contra las guerrillas, en: OTERO, Alfonso. Paramilitares: la modernidad que nos rocé. Bogotd:
Quebecor World, 2008, pp. 14-15.

3 Mauricio Romero hace una importante diferenciacion entre “autodefensas” y “paramilitares”, “(...)



cuyo poder se extendié a lo largo del territorio y escribié con la sangre y el dolor de
miles de colombianos una nueva pdgina de inmensurables atrocidades.

En medio del apogeo del paramilitarismo, “el 15 de julio de 2003, el Gobierno
Nacional y las Autodefensas Unidas de Colombia (...), suscribieron el Acuerdo de
Santa Fe de Ralito para contribuir con la Paz de Colombia™, con el cual se inicia el
proceso de desmovilizacién de las principales estructuras paramilitares’.

Con el fin de otorgarles un respaldo que fuera més alld de lo politico, y en desarrollo
del acuerdo con los grupos en proceso de desmovilizacién, el Gobierno impulsé en el
Congreso de la Republica una legislacién que brindara seguridad juridica a la negocia-
cién, de manera que el 25 de julio de 2005 fue promulgada la Ley 975 de 2005, “Por
la cual se dictan disposiciones para la reincorporacién de miembros de grupos armados
organizados al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucién
de la paz nacional y se dictan otras disposiciones para acuerdos humanitarios™.

El articulado de la Ley 975 de 2005 contiene el procedimiento penal mediante el
cual son procesadas las personas desmovilizadas de los Grupos Armados al Margen de
la Ley y que han sido postuladas por el Gobierno Nacional para obtener los beneficios
que la misma ley prevé, entre ellos, acceder a una pena alternativa que oscila entre los
cinco y ocho afos’.

considerando paramilitares a los grupos armados para realizar operaciones de limpieza politica y consolidacién
militar, previas al dominio territorial de un 4rea, mientras autodefensa se refiere a las agrupaciones organizadas
para defenderse de un agresor y mantener el control de un territorio, sin pretensiones de expansién”. ROMERO,
Mauricio. Paramilitares y autodefensas. 1982-2003. Bogotd: Planeta y Universidad Nacional de Colombia,
2003, p. 38. En el presente documento se aludird dnicamente a los “paramilitares” por ser los grupos que,
conforme la descripcién de Romero y el relato histérico sobre su actuar, han sido los nefastos coprotagonistas
de la violencia reciente en Colombia.

4 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal, Auto Rad. No. 32022, septiembre 21 de
2009. M.P: Sigifredo Espinosa.

5 Dosibles hipétesis acerca de las razones por las cuales los principales grupos paramilitares decidieron
desmovilizarse a pesar de atravesar un momento en el que parecian fuertes y consolidados, en: RANGEL,
Alfredo. “Prélogo”. En: RANGEL, Alfredo [Ed.]. Op. ciz., p. 16; y PARDO, Rafacl. La historia de las guerras.
Bogotd: Ediciones B, 2004, p. 625.

6 Imprenta Nacional, Diario Oficial No. 45.980, del 25 de julio de 2005.

7 Ley 975 de 2005, art. 29, inc. 2°: “En caso que el condenado haya cumplido las condiciones previstas en esta
ley, la Sala le impondrd una pena alternativa que consiste en privacién de la libertad por un periodo minimo de
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No obstante la claridad aparente de la cual se encuentra provisto el proceso estable-
cido en la Ley 975 de 2005 —conocida como “Ley de Justicia y Paz’-, son multiples los
debates que se ciernen en torno al proceso, que incluyen discusiones politicas, juridicas
y éticas, o, como lo manifiestan los mismos involucrados en el tema: hay un debate
fuerte entre el minimalismo pragmdtico y el maximalismo moral®.

La complejidad de las controversias que ha suscitado el Proceso de Justiciay Pazy la
importancia que el mismo ha cobrado conforme cada vez mds victimas se acercan a él y
concentran alli la esperanza de reivindicar sus derechos, motivan la reflexién académica
y cientifica sobre el particular.

Aunque se debate si la experiencia de Justicia y Paz es un ejemplo de la llamada
justicia transicional’, partiendo de la hipétesis de que constituye, al menos, un caso
fragmentado de ese tipo de justicia, dicha experiencia presenta preocupaciones que
comparte con otras parecidas, como que en la mayorfa de los casos, los funcionarios
judiciales tienen a su cargo un papel relevante por su responsabilidad en la adjudicacién
del derecho y el tratamiento punitivo ofrecido a los beneficiarios de las normas de tran-
sicién. En el Proceso de Justicia y Paz, esos funcionarios tienen gran responsabilidad en
la imposicién de la pena alternativa, las medidas de reparacién y la reconstruccién de
la verdad judicial, es decir, deciden tanto sobre la situacién del procesado como sobre
los derechos de las victimas.

La relevancia de su rol se reafirma al constatarse que el proceso de paz que se
pretende consolidar a través de la Ley 975 de 2005, al no haber sido concebido
como un proceso de justicia transicional desde sus inicios, pero incluir poco a poco
sus instrumentos'?, recarga sobre los hombros de los funcionarios judiciales todas

cinco (5) afos y no superior a ocho (8) afios, tasada de acuerdo con la gravedad de los delitos y su colaboracién
efectiva en el esclarecimiento de los mismos”.

8 Por minimalismo pragmdtico se entiende: privilegiar la paz y sacrificar totalmente la justicia. Y por
maximalismo moral: privilegiar la justicia por encima de todo. PIZARRO, Eduardo. En el lanzamiento del
libro: OROZCO ABAD, Ivén, justicia Transicional en tiempos del deber de memoria. Bogotd: Universidad de los
Andes y Temis, 2009. Septiembre 18 de 2009: Universidad de los Andes.

9 UPRIMNY, Rodrigo. “Introduccién”. En: UPRIMNY, Rodrigo [Dit.]. jfusticia transicional sin transicion?
Verdad, Justicia y Reparacion para Colombia. Op. cit., p. 14.

10 Acerca de la manera como se empezé a utilizar el discurso de la justicia transicional en Colombia de



las funciones que en un proceso mejor concebido estarian distribuidas entre dife-
rentes entidades.

De esta manera, al no existir comisiones de la verdad u otro mecanismo extraju-
dicial", el derecho a la verdad de las victimas debe ser garantizado en el proceso penal
consagrado en la Ley 975 de 2005. Lo mismo sucede con el derecho a la reparacién,
cuya satisfaccién depende de las decisiones judiciales al haberse carecido durante afios
de un programa administrativo de reparaciones'? dejando, entonces, en el proceso judi-
cial, la carga de garantizar tanto los derechos de los procesados, como los derechos de
las victimas y de la sociedad.

Entonces, dada la importancia de tratar el rol de los funcionarios judiciales en
procesos especiales y en particular, en el Proceso de Justicia y Paz, es preciso auscultar
sobre los principales problemas que afrontan en sus decisiones, las causas de los mismos
y elucubrar sobre las soluciones que han ofrecido.

De particular relevancia se encuentra revestido el problema sobre los derechos en
el proceso, por una razén: la dogmdtica penal tradicional en Colombia obedece a un
modelo liberal de tendencia garantista, propio del Estado de Derecho recogido en la
Constitucién Politica de 1991, disefiado, como todo esquema penal ordinario, para

responder a una criminalidad de excepcién en sociedades estables y “bien ordenadas™?,

manera tardia, posterior a la desmovilizacién de los paramilitares y a la expedicién de la Ley 975 de 2005,
y no concomitante a ellos, ver: UPRIMNY, Rodrigo y SAFFON, Marfa Paula. “Usos y abusos de la Justicia
Transicional en Colombia”. En: CENTRO DE DERECHOS HUMANOS DE LA UNIVERSIDAD DE
CHILE. Anuario de Derechos Humanos. Santiago: Anuario No. 4, junio de 2008, pp. 171y 177.

11 LaLey 1424 de 2010 crea un “mecanismo no judicial de contribucién a la verdad y la memoria histérica”,
pero sélo para quienes hayan cometido delitos de menor impacto como concierto para delinquir, de manera
que no es un instrumento fuerte o del cual se espera la verdad sobre los hechos mds relevantes o que revistan
la calidad de crimenes internacionales.

12 Si bien el Gobierno Nacional expidié el Decreto 1290 de 2008, el mismo constituye un programa de
indemnizaciones selectivo, de manera que no puede concebirse como un verdadero programa que garantice la
reparacion integral a las victimas del conflicto armado en Colombia. De otro lado, pese a que la Ley 1448 de
2011 (conocida como Ley de victimas), contiene un programa de reparacién, sélo se expidié seis afios después
de iniciado el Proceso de Justicia y Paz, de manera que el derecho a la reparacién de las miles de victimas
acreditadas en este proceso, sigue dependiendo de éste.

13 RAWLS, John. A Theory of Justice. Oxford: Oxford University Press, 1973, parr. 69.
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es decir, donde el cumplimiento de la norma es la regla y por tanto, la infraccién sélo
se concibe como eventual, de suerte que el sistema reacciona con cierta facilidad para
reprimir el comportamiento disconforme.

Sin embargo, la criminalidad a la cual se enfrenta el Proceso Especial de Justicia y
Paz en Colombia, cuya pretensién es afrontar décadas de violencia masiva, implica una
serie de particularidades que han suscitado desafios juridicos otrora no contemplados,
y como consecuencia, sin reglamentacién expresa en el ordenamiento juridico interno,
de manera que los tribunales encargados de administrar justicia en el referido proceso,
han generado aportes dogmdticos'* -en ocasiones basados en experiencias transicionales
de otros paises-, que han causado tensiones con los postulados mds bésicos de la tradi-
cién juridica en materia penal.

Asi, la pregunta que surge es: ;Cudles han sido los principales desafios juridicos y
los correspondientes aportes dogmdticos, que en materia penal han afrontado y elabo-
rado los tribunales encargados de administrar justicia en el Proceso de Justicia y Paz
en Colombia, y cuyas tensiones han sido manifiestas en relacién con la dogmadtica
tradicional?

En el presente documento se sostendrd la siguiente hipétesis: el cardcter especial
del Proceso de Justicia y Paz, ha devenido en la creacién de criterios dogmadticos parti-
culares por parte de los tribunales en Colombia, motivados, principalmente, por el
estandar internacional de la lucha contra la impunidad, en punto de por lo menos, un
problema juridico cuyas soluciones han confrontado el paradigma normativo penal
de tendencia garantista: las tensiones entre los derechos de las victimas e instituciones
juridico penales tradicionales como las garantias judiciales.

14 “Dogmitica es, segtin Kant, ‘el procedimiento dogmdtico de la razén pura, sin previa critica de su propia
capacidad’. El dogmdtico parte de presupuestos que toma sin examen como verdaderos (...). El dogmdtico
del derecho no pregunta qué es ‘en general’ derecho vy si, bajo cudles circunstancias, en qué proporcién y de
qué manera hay ‘en substancia’ conocimiento juridico’. KAUFMANN, Arthur. Filosofia del derecho. VILLAR
BORDA, Luis y MONTOYA, Ana Maria [Trads.]. Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 1999, p. 48.
En un sentido similar, pero sobre dogmadtica penal en particular: “Al estudio de un ordenamiento juridico penal
determinado, se le denomina Dogmitica”. AGUDELO BETANCUR, Nédier. “Estudio preliminar. La obra de
Beccaria como critica y control del poder punitivo del Estado”. En: BECCARIA, Cesare. De los delitos y de las
penas. Bogotd: Temis, 22. Ed., 1990, p. XXXIII.



Asi, a continuacién se presentardn los antecedentes y situacién juridica actual del
paradigma de la lucha contra la impunidad, como marco que ha soportado en los
tltimos anos la consolidacién del estdndar de respeto a los derechos de las victimas en
procesos de transicién hacia la paz o hacia la democracia.

Mds adelante, se verd cémo ese marco ha incidido en el Proceso de Justicia y Paz en
Colombia, manifestindose, particularmente, en una serie de tensiones entre las insti-
tuciones penales como las garantias judiciales de los procesados y los derechos de las
victimas, en diversos temas sobre los cuales la jurisprudencia ha asumido sugestivas
e innovadoras posturas, entre ellos: i) la aplicacién de medidas cautelares reales en el
proceso; ii) la vigencia de la Ley 975 de 2005; iii) la exclusidn y extradicién de postu-
lados; iv) la adopcién de la figura de las imputaciones parciales; y, con especial énfasis,
v) la imputacién de crimenes internacionales.

Finalmente, se analizardn brevemente las bondades y dificultades de las soluciones
que los tribunales nacionales han dado a los temas propuestos, y se sustentard que,
algunas de ellas, pueden tenerse como aportes dogmadticos de la experiencia colombiana
para otros procesos, vigentes o futuros, de justicia transicional.
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La lucha contra la impunidad
como marco y criterio de accion

En escenarios de conflicto armado, o de dictadura, durante muchos anos la impunidad
de las graves vulneraciones a los derechos humanos fue considerada una especie de “mal
necesario”, de manera que se considerd el precio a pagar para favorecer transiciones
hacia la paz o hacia la democracia, como en efecto ocurrié durante buena parte del
siglo XXb.

Sin embargo, esta situacién fue cambiando paulatinamente, conforme se suscitaron
dos fenémenos: i) la consolidacién de dos ramas del derecho internacional publico:
el Derecho Penal Internacional (DPI), y el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (DIDH); y ii) el debilitamiento del paradigma juridico positivista, como a
continuacion se observari.

Estos dos hechos condujeron hacia un escenario juridico en el cual se impusieron
nuevas reglas para combatir la impunidad y que recayeron, tanto sobre los Estados
como sobre las personas que cometan graves vulneraciones a los derechos humanos o
crimenes internacionales, segin la rama que se trate. Entre estas normas, se destacan
como principales, los derechos de las victimas a la verdad, la justicia, la reparacién y las
garantias de no repeticién'e.

En este acdpite se abordardn de forma sucinta algunos aspectos relevantes sobre
la lucha contra la impunidad: la definicién del fenémeno, sus antecedentes juridicos
e histéricos, y el escenario actual del estdndar en el DIDH, el DPI y el Derecho
Internacional Humanitario (DIH), y, finalmente, se presentardn los principales retos
que esa lucha ha enfrentado con respecto a tres garantias judiciales cldsicas en el derecho
penal liberal: prescripcidn, cosa juzgada y no retroactividad.

15 COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS. Impunidad y graves violaciones de derechos humanos.
Ginebra: Comisién Internacional de Juristas, 2008, p. 3.

16 Los derechos de las victimas a la verdad, la justicia, la reparacién y las garantias de no repeticién, también
fungen como las obligaciones del Estado respecto de las victimas de las violaciones graves a los derechos
humanos, y, sin desconocer que hay antecedentes, lograron ser sistematizados en su forma mds elaborada, por
Louis Joinet en el nforme Final del relator especial sobre la impunidad y Conjunto de principios para la proteccién
y la promocion de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad (los Principios de Joinet), objeto
de actualizaciones posteriores; la ltima, fue presentada el 8 de febrero de 2005 por Diane Orentlicher, experta
independiente de la Comisién de Derechos Humanos de la ONU, encargada de llevarla a cabo.



Etimolégicamente, el término “impunidad” proviene del latin impunitas, -atis, que
significa “falta de castigo”, nocién que se ha proyectado, principalmente, en el esce-
nario del derecho penal como ausencia de persecucién y sancién penales de conductas
punibles tipificadas'’.

Sin embargo, el devenir de otras ramas del derecho, como el DIDH, ha contribuido
a la definicién de impunidad en términos mds precisos y luego, mds amplios, hasta
llegar a acepciones que superan la esfera meramente punitiva.

Por ejemplo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha definido
la impunidad como “(...) la falta en su conjunto de investigacién, persecucién,
captura, enjuiciamiento, y condena de los responsables de violaciones de los dere-
chos protegidos por la Convencién Americana (...)”", concepto con el cual, se
expande la nocién hacia otro tipo de vulneraciones adicionales a las que se tipifi-
quen penalmente.

En la misma direccidn, se ha considerado que si bien, la impunidad tiene su origen
en la ausencia de una justicia retributiva, también abarca otros aspectos igualmente
reprochables, como la ausencia de verdad y de reparacion para las victimas'’, de manera
que, en su acepciéon mds elaborada, establecida en el Conjunto de principios para la
proteccion y la promocidn de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad,
promulgado por la Comisién de Derechos Humanos de Naciones Unidas, el 8 de
febrero de 2005, la impunidad constituye:

(...) una infraccion de las obligaciones que tienen los Estados de investigar las violaciones,
adoptar medidas apropiadas respecto de sus autores, especialmente en la esfera de la justicia, para
que las personas sospechosas de responsabilidad penal sean procesadas, juzgadas y condenadas a
penas apropiadas, de garantizar a las victimas recursos eficaces y la reparacion de los perjuicios
sufridos de garantizar el derecho inalienable a conocer la verdad y de tomar todas las medidas
necesarias para evitar la repeticion de dichas violaciones™.

17 BONET PEREZ, Jordi y ALIJA FERNANDEZ, Rosa. Impunidad, derechos humanos y justicia transicional.
Bilbao: Universidad de Deusto, 2009, p. 15.

18 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua
Morales y otros) Vs. Guatemala, Sentencia del 8 de marzo 1998, pérr. 173.

19 CHINCHON ALVAREZ, Javier. Derecho internacional y transiciones a la democracia y a la paz: hacia un
modelo de castigo para los crimenes pasados a través de la experiencia iberoamericana. Madrid: Ediciones Partendn,
2007, p. 427.

20 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS (ONU), Comisién de Derechos Humanos, 61°
periodo de sesiones. Conjunto de principios actualizado para la proteccion y la promocién de los derechos humanos

mediante la lucha contra la impunidad. Doc. E/CN.4/2005/102/Add.1. Febrero 8 de 2005, principio 1.
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De esta acepcién y atendiendo la apreciacién citada en virtud de la cual, son diversas
ramas del derecho las que se han ocupado del tema, se puede establecer una primera conclu-
sién: el concepto de impunidad se expresa en dos sentidos, lato y estricto.

En sentido lato “(...) se relaciona con los hechos subordinados al derecho penal
general, mientras que ‘impunidad’ en sentido estricto, se vincula (s6lo) a la violacién de
los derechos humanos universalmente reconocidos™'. De esta forma, el estudio que aqui
se hace, se concentra, como se infiere de las fuentes citadas, en el segundo sentido de la
impunidad.

Ahora, es posible establecer diferentes formas de impunidad en sentido estricto, a
partir de las maltiples maneras como se ha suscitado el fenémeno:

En primer lugar, desde el punto de vista material, se tienen dos categorias interrelacio-
nadas pero claramente diferenciables de impunidad: fictica y normativa®.

La impunidad féctica, alude a la existencia de situaciones de hecho que no hacen
posible la persecucién y sancién penal de los responsables de graves violaciones a los
derechos humanos y de los crimenes internacionales. Entre los mecanismos que suelen
emplearse para privilegiar este tipo de impunidad se cuentan “(...) la intimidacién de
gobiernos civiles a través de las Fuerzas Armadas, las amenazas directas a la justicia y sus
representantes, asi como contra partes en los procesos, la corrupcién, falta de imparcia-
lidad, voluntad o independencia de la justicia™, entre otros.

Por su parte, la impunidad normativa es aquella que se origina en normas juridicas
que impiden la persecucién y sancién penal de los responsables de graves violaciones a los
derechos humanos y de los crimenes internacionales. Como formas mds recurrentes de este
tipo de impunidad, suelen citarse, las amnistias, los indultos, las jurisdicciones especiales
como la militar, o los estados de excepcién, aunque, en estos dos tltimos casos, se trata de
escenarios que no eximen directamente de responsabilidad, pero facilitan esa posibilidad*.

Hay que advertir que, de acuerdo a la definicién ofrecida lineas atrds, en esta clasi-
ficacién también se estaria hablando de la falta de verdad, reparacién y de garantias de
no repeticién para las victimas de graves violaciones a los derechos humanos y de los
crimenes internacionales, cuando féctica o normativamente, perviven obstdculos que
impiden las satisfaccion de esos dos derechos.

En segundo lugar, desde el punto de vista procesal, la doctrina ha clasificado la
impunidad dependiendo del estado del proceso, de manera que se cuenta con cinco
figuras: i) impunidad féctica, por ausencia de denuncia de los hechos; ii) impunidad
investigativa, por la insuficiente actividad investigativa; iii) impunidad por congestidn,
debida a la sobrecarga de la justicia penal; iv) impunidad legal, ocasionada por reglas

21 AMBOS, Kai. Impunidad y derecho penal internacional. Bogotd: Dike, 1997, p. 31.
22 CHINCHON ALVAREZ, Javier. Op. cit., p. 430.

23 Ibidem, p. 430.

24 Ibidem, p. 431.



procesales; e v) impunidad delictuosa, generada por el desarrollo de actividades delic-
tivas en contra de las partes procesales®.

Estas formas de impunidad, y otras tantas que serfa posible citar®, han sido de gran
recurrencia en la historia moderna de Occidente, en especial, como se menciond atrés,
en contextos de graves y masivas vulneraciones a los derechos humanos, siempre bajo
diversos argumentos, como la necesidad de conseguir la reconciliacién, o la conservacién
del statu quo™.

Sin embargo, un hito histérico suscité dos fenémenos juridicos: i) el desarrollo del
DPI y del DIDH; y ii) el fin del positivismo como arquetipo juridico absoluto, que devi-
nieron en un nuevo paradigma en el derecho internacional: la lucha contra la impunidad.

Se trata de la Segunda Guerra Mundial (1939 — 1945), cuyo final, propicié una
evolucién en materia de guerra y de paz en, por lo menos, dos sentidos: i) la conciencia
de la gravedad de los acontecimientos acaecidos; y ii) la presencia de una conviccién
juridica respecto de la necesidad de proteger internacionalmente la dignidad humana®®.

Dicha evolucién, puede resumirse como un rechazo a ultranza a la injusticia (idea
que desde la teorfa juridica maduré Gustav Radbruch, como se observard), y una dispo-
sicién para evitar que hechos semejantes se repitieran y quedaran impunes.

Bajo esas premisas, las potencias mundiales vencedoras en la guerra constituyeron
dos instituciones con fines diversos, pero, complementarios: la Organizacién de las
Naciones Unidas (ONU), en 1945, y los Tribunales Penales Militares Internacionales
(TMI) de Nuaremberg y Tokio, en 1945 y 1946, respectivamente. La primera, con la
intencién de prohibir la guerra y mantener la paz en el mundo®; y los segundos, con la
pretension de juzgar los crimenes cometidos por los vencidos.

Con Nuremberg y Tokio se impulsa una nueva rama del derecho internacional
publico, el derecho penal internacional, pues, “(...) hasta el final de la segunda guerra,
la comunidad internacional nunca habia ejercitado la represién penal de los compor-
tamientos individuales™
Estados, como tnicos sujetos de derecho internacional®'.

, en su lugar, se habia ocupado de la responsabilidad de los

25 AMBOS, Kai. Impunidad y derecho penal internacional. Op. cit., pp. 36-37.

26 Acerca de otros factores y tipos de impunidad, ver: AMNISTIA INTERNACIONAL. Memorial en derecho.
Amicus curiae, presentado por Amnistia Internacional ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso Consuelo Benavides Ceballos — Ecuador. Diciembre 18 de 1997, pérrs. 68 y 69. Citado en: CHINCHON
ALVAREZ, Javier. Op. cit., p. 431.

27 BONET PEREZ, Jordi y ALIJA FERNANDEZ, Rosa. Op. cit., p. 73.

28 Ibidem, p. 70.

29 ZOLO, Danilo. La justicia de los vencedores. De Niiremberg a Bagdad. Madrid: Trotta, 2007, p. 37.
No obstante, este autor advierte la manera contradictoria como la Carta de las Naciones Unidas aborda la
conservacién de la paz, pues, mientras el cuarto pdrrafo del articulo 2° prohibe el uso de la fuerza por los
Estados, el articulo 39 faculta al Consejo de Seguridad para tomar medidas, incluso, el uso de la fuerza, contra
Estados que amenacen violar la paz internacional. Ibidem, p. 37.

30 Ibidem, p. 42.

31 Ibidem, p. 42.
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El primer referente, se sitda tras el final de la Primera Guerra Mundial, cuando es
incriminado el kdiser Guillermo II de Hohenzollern —emperador de Alemania- como
criminal de guerra, acusacién contenida en el articulo 227 del Tratado de Versalles,
contra él y sus colaboradores; sin embargo, el juicio nunca se llevé a cabo debido a
que Holanda, pais donde se encontraba refugiado, no accedié al pedido de extradicién
alegando, precisamente, que la responsabilidad internacional sélo era predicable de los
Estados y no de los individuos®*.

Después de Nuremberg y Tokio, dicho precepto quedé definitivamente abolido,
aunque su aplicacién estuvo suspendida durante décadas, s6lo hasta cuando se implan-
taron los Tribunales Penales Internacionales ad hoc para la ex Yugoslavia (1993) y para
Ruanda (1994)%, encargados de juzgar tres categorias de crimenes inspiradas —aunque no
reproducidas de forma idéntica— en los estatutos de los mentados tribunales: crimenes de
guerra, crimenes de lesa humanidad y genocidio.

Posteriormente, se “normalizé” esta forma de justicia a través de la suscripcién del
Estatuto de Roma en 1998, mediante el cual se cred la Corte Penal Internacional como
tribunal penal internacional permanente, no obstante que el uso de los Tribunales ad
hoc contintia, como en el caso de Sierra Leona.

No podria dejar de citarse la naciente jurisdiccién penal universal, de la cual, Espana
ya ha hecho uso en casos como el juicio a Augusto Pinochet.

Si bien, son esfuerzos encaminados en la lucha contra la impunidad cuando de
crimenes internacionales se trata —aunque concentrados en el punto de la justicia retri-
butiva—, los mismos no han estado exentos de criticas, principalmente. Para autores
como Hans Kelsen, resulta “(...) incompatible con la funcién judicial que sélo los
Estados perdedores estuviesen obligados a someter a sus ciudadanos a la jurisdiccién
de una corte penal. También los Estados vencedores habrian debido aceptar que sus
propios ciudadanos, responsables de crimenes de guerra, fueran procesados por una
corte internacional”.

Paralelo a la consolidacién del DPI, también se tiene el desarrollo del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos (DIDH), que, como se insinud atrds, corres-
ponde tanto con el espiritu de lucha contra la injusticia, como con el sentido de respeto
a la dignidad humana, que se soliviantan en la segunda posguerra, y también contri-
buye en la consolidacién del estdndar de la lucha contra la impunidad.

En el DIDH se tienen referentes anteriores a la creacién de la ONU, y luego,
otro tanto, fruto del papel de ese organismo en lo que hoy se conoce como Sistema
Universal de Derechos Humanos. En su mayoria, estos antecedentes se relacionan con

32 Ibidem, pp. 43-44.

33 Ibidem, p. 50.

34 KELSEN, Hans. Peace through law. Chapel Hill: University of North Carolina Press, 1944, pp. 122 y ss.
Citado en: ZOLO, Danilo. Op. ciz., p. 49.



la impunidad en su acepcién primigenia, es decir, como fenémeno propio del escenario
penal.

El primer ejemplo, es la Convencion sobre la Esclavitud, del 5 de septiembre de
1926, que obligaba a los Estados a prevenir y reprimir la trata de esclavos (art. 2°), y, de
manera mds especifica, a “adoptar las medidas necesarias” para que las infracciones de
las normas dictadas para hacer cumplir la Convencidn se castigaran con penas severas®.

Posteriormente, ya en la segunda posguerra, se tienen los siguientes instrumentos®:

*  La Convencion suplementaria sobre la abolicién de la esclavitud, la trata de esclavos
y las instituciones y practicas andlogas a la esclavitud, del 7 de septiembre de
1956, que previé el compromiso de los Estados de consagrar como delito en los
ordenamientos internos actos que impliquen formas de esclavitud (arts. 3° y 6°).

* La Convencidn internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion Racial, del 21 de diciembre de 1965, que obliga a los Estados a
declarar como “acto punible” la difusién de todas las ideas basadas en la superio-
ridad o en el odio racial, entre otras précticas discriminatorias (art. 4°), y también
exige a los Estados garantizar a las victimas de actos de discriminacién racial el
derecho a un recurso judicial efectivo (art. 6°).

* La Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles Inhumanos o
Degradantes (CAT), del 10 de diciembre de 1984, que obliga a los Estados a
investigar de manera pronta e imparcial la comisién de actos de tortura (art.
12°), a disponer lo necesario para tipificar en sus ordenamientos internos, el
delito de tortura (art. 4°), y a instituir una jurisdiccién sobre este delito, atin si
no existe un punto de conexioén territorial, es decir, se propicia la asuncién de
una jurisdiccién universal (arts. 5°a 9°).

»  El Protocolo facultativo de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio relativo a la
venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de ninos en la pornografia,
del 20 de mayo de 2000, que mantiene el tipo de disposiciones de la CAT, atin
en cuanto al establecimiento de una jurisdiccién universal (arts. 3° a 10°).

*  La Convencion Internacional para la proteccion de todas las personas contra las desapa-
riciones forzadas (Convencion sobre Desapariciones Forzadas), del 23 de diciembre de
2006, que contiene un amplio listado de disposiciones que explicitan exigencias retri-
butivas y reparativas dirigidas a las victimas de esta prictica (arts. 3°a 16 y 25 a 20).

Sin el cardcter de convencidn, pero, como un hito en el desarrollo del DIDH en materia
de lucha contra la impunidad, se tiene el ya mencionado Informe final del relator especial
sobre la impunidad y conjunto de principios para la proteccion y la promocion de los derechos
humanos mediante la lucha contra la impunidad, de 1997, conocido como los “principios

35 BONET PEREZ, Jordi y ALIJA FERNANDEZ, Rosa. Op. cit., p. 33.
36 Ibidem, pp. 33-36.
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de Joinet”, adoptados por resolucién de Naciones Unidas”, y actualizados en 2005.

Paralelo a este recorrido, se encuentran los instrumentos relativos a la prohibicién
de amnistias, ampuloso listado que, por ahora, s6lo se menciona, y que serd desarro-
llado mds adelante en el presente documento™.

Resta por indicar, que también algunos instrumentos de los sistemas regionales de
derechos humanos han sido fundamentales en este proceso, y, para el caso nacional, debe
mencionarse el papel de la Convencién Americana de Derechos Humanos, que a través
de cldusulas generales como el deber del Estado de respetar los derechos y garantizar su
ejercicio (art. 1.1.) y la creacién de la Comisién y la Corte Interamericanas de Derechos
Humanos, ha constituido también un baluarte en la lucha contra la impunidad.

Esta breve aproximacién a una reconstruccién juridica de los antecedentes de la
lucha contra la impunidad, cimentados fundamentalmente en el DPI y en el DIDH, a
partir de su consolidacién en la segunda posguerra, quedaria incompleta si no se obser-
vara el fenémeno juridico tedrico que soportd, en gran medida, la posibilidad de que
esas dos ramas del derecho emergieran.

Se trata del debilitamiento del positivismo juridico como paradigma, que hasta la
Segunda Guerra Mundial se erigia como dominante, al menos, en los paises de tradi-
cién juridica continental. En particular, el positivismo normativista de Hans Kelsen.

En la vieja disputa entre positivismo y iusnaturalismo, que también es la discusién entre
el derecho y la moral, la primera corriente niega los postulados del derecho natural y de la
justicia, arguyendo “(...) la imposibilidad de que existan normas juridicas por fuera o por
encima del correspondiente orden legal y que no sean producto de una voluntad, preci-
samente la de quienes ejercen el poder estatal™. Es decir, se concentra en el problema de
validez y la autonomizacién del derecho.

Sin soslayar las diversas las criticas a esta forma de positivismo*, se destaca que el hecho
que realmente hizo trepidar sus cimientos fue “[l]a barbarie del nacional-socialismo,

37  ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS (ONU), Comisién de Derechos Humanos, 49°
periodo de sesiones. Informe final revisado acerca de la cuestion de la impunidad de los autores de violaciones de
los derechos humanos (derechos civiles y politicos) preparado por el Sr. Louis Joinet de conformidad con la resolucién
1996/119 de la Subcomisién de Prevencion de Discriminaciones y Proteccién de las Minorias de Naciones Unidas.
Doc. E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1, anexo II.

38 Infra, num. 1.2.

39 VILLAR BORDA, Luis. “Introduccién”. En: RADBRUCH, Gustav. Relativismo y Derecho. Bogotd:
Temis, 2009, pp. IX-X.

40 Entre las criticas més interesantes se tiene la expresada por Luigi Ferrajoli quien, desde el mismo positivismo,
formul$ la teorfa juridica del posizivismo critico, con el que se opuso al que denomind “positivismo dogmadtico”.
Uno de sus comentaristas, la resumié asi: “(...) los juicios de valor se han incorporado al derecho en los estados
constitucionales permitiendo una critica al derecho desde el propio interior del ordenamiento juridico [-dirigida
a los aspectos de ineficacia e invalidez-] y ello meramente cualifica, sin alterarla, la esencia de su positivismo
juridico. Por tanto, a diferencia de lo que el modelo ‘paleopositivista’ de derecho sostenia, no tendria por qué
haber incompatibilidad entre la formulacién de juicios de valor y la formulacién de juicios de validez”. GARCIA
FIGUEROA, Alfonso. “El neoconstitucionalismo excéntrico de Luigi Ferrajoli”. En: MARCILLA, Gema [Ed.].
Constitucionalismo y garantismo. Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2009, p. 104.
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hecha a nombre de la ley (...). La idea kelseniana de que toda norma legal es derecho,
sin consideracién a su contenido, fue duramente combatida en la posguerra, y al posi-
tivismo se le adjudicé no poca responsabilidad (...) en la legitimacién de la dictadura
(‘la ley es la ley’)”4!.

Esta reflexién sobre la rigidez del positivismo normativista cuestiond a los mismos
defensores iniciales de esa escuela en Alemania, como fue el caso Gustav Radbruch
quien, otrora promotor de ideas como la superioridad del derecho en caso de conflicto
con la justicia, y de la seguridad juridica como primera misién del derecho*?, hace
un giro en sus postulados ante la abrumadora legalizacién de la crueldad durante el
régimen nazi.

Para Radbruch, el principio /ey es ley, expresién del positivismo juridico que dominé
durante décadas entre los juristas alemanes, propicié una suerte de legalidad ‘injuridica’, una
contradiccién en si misma que resulté avalando la criminalidad nazi®.

En su nueva concepcién del positivismo, la ley positiva lleva un valor inherente
independientemente de su contenido, de manera que siempre es deseable en lugar de
la ausencia de ley, ya que crea seguridad juridica; pero ésta, ya no es el tinico y decisivo
valor que deba realizar el derecho; a su lado se ubican otros dos valores: justicia y, en
tltimo lugar, conveniencia para el bienestar de la comunidad®, eso si, bajo el entendido
de que sélo lo que es justo beneficia al pueblo®.

De esta forma, ese valor tan caro al positivismo, la seguridad juridica®, “(...) toma
una singular posicién intermedia entre convivencia y justicia: ella es reclamada de una
parte, por el interés publico, pero, de la otra, también por la justicia. Es una exigencia
de la justicia, que el derecho sea seguro (...)"".

De un eventual enfrentamiento entre seguridad juridica y justicia, suscitado, por
ejemplo, entre una ley positiva impugnable por su contenido, y un derecho justo, pero
no acufiado en forma de ley, surge la conocida “férmula de Radbruch”, hito en la
historia de la lucha contra la impunidad: “[e]] conflicto entre la justicia y la seguridad
juridica debié resolverse con la primacia del derecho positivo sancionado por el poder,
aun cuando por su contenido sea injusto o inconveniente, a no ser que la contradiccién

41 VILLAR BORDA, Luis. Op. cit., p. XII.

42 Ibidem, p. XVI. En el mismo sentido, ver: VIGO, Rodolfo. “La axiologfa juridica de Gustav Radbruch”.
En: VIGO, Rodolfo [Coord.]. La injusticia extrema no es derecho (de Radbruch a Alexy). México, D.E.:
Fontamara, 2008, p. 34.

43 RADBRUCH, Gustav. Op. cit., p. 25.

44 Ibidem, pp. 33-34.

45 VIGO, Rodolfo. “La axiologfa juridica de Gustav Radbruch”. Op. cit., p. 37.

46 La seguridad del derecho “(...) se apoya en cuatro condiciones: 1) que sea positivo o estatuido en leyes; 2)
que el derecho se base en hechos y no en juicios de valor del juez; 3) que esos hechos sean practicables con el
menor margen de apreciacion; y 4) que el derecho no se someta a cambios frecuentes”. VIGO, Rodolfo. “La
axiologfa juridica de Gustav Radbruch”. Op. cit., p. 33.

47 RADBRUCH, Gustav. Op. cit., p. 34.
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de la ley positiva con la justicia alcance una medida tan insoportable, que deba consi-

derarse ‘como falso derecho’ y ceder el paso a la justicia™®.

Con esta férmula, que los seguidores y comentaristas de la obra de Radbruch han
divulgado como “la injusticia extrema no es derecho™, el autor invita a oponer a la
arbitrariedad legal sufrida por doce afios en Alemania, un nuevo derecho que realice las
exigencias de la justicia con el minimo posible de sacrificio de la seguridad juridica™.

Son varios los efectos de este postulado®, en especial, el renacimiento: i) del iusnatu-
ralismos ii) de los principios generales del derechos; iii) de la supra legalidad del derecho;
y iv) de los derechos humanos que se cimentardn en el concepto de dignidad humana
propuesto por Kant’” -el hombre como fin en si mismo-, el cual irrigard, precisamente,
toda la construccién posterior del DIDH.

Bajo la idea ‘radbruchiana’ de lucha contra la injusticia extrema, se pertrecha, como
se ha esbozado hasta aqui, la lucha contra impunidad, soportada, en tres pilares princi-
pales®®: el DPI, el DIDH vy las teorias juridicas no positivistas.

Hasta aqui, se han indicado las principales premisas tedricas y normativas que
cimientan el paradigma de la lucha contra la impunidad. Sin embargo, dado que su

48 Ibidem, pp. 34-35.

49 Cfr.: VIGO, Rodolfo. “La teorfa juridica discursiva no positivista de Robert Alexy”. En: VIGO, Rodolfo
[Coord.]. Op. cit., p. 90.

50 RADBRUCH, Gustav. Op. cit., p. 37.

51 Como un ejemplo de la aplicacion concreta que tuvo la férmula de Radbruch, se tiene la decisién del Tribunal
Constitucional Federal alemdn, en el caso de los centinelas del Muro de Berlin, donde conocié del recurso de amparo
interpuesto por tres de los condenados, miembros del Consejo Nacional de Defensa de la R.D.A. (Klefer, Streletz y
Albrecht), quienes argumentaban que en la revisién del caso, el Tribunal Territorial de Berlin y el Tribunal Supremo
Federal, habfan infringido el articulo 103.2 de la Ley Fundamental, que prevefa la prohibicién de retroactividad. Ante
este alegato, el Tribunal Constitucional reafirmé la validez de la norma, pero, considerd que, dada la especialidad de
la situacién, habfa un conflicto entre el mandato de justicia material del Estado de Derecho y la prohibicién absoluta
de retroactividad, inclinando su decisién a la inaplicacién de una regla que favorecia en demasfa la injusticia, en
este caso ¢l articulo 103.2. de la Ley Fundamental, y con ello, negando el recurso. ALEXY, Robet. “La decisién del
Tribunal Constitucional Federal alemdn sobre los homicidios cometidos por los centinelas del Muro de Berlin. En:
VIGO, Rodolfo [Coord.]. Op. cit., pp. 311 y ss.

52 GONZALEZ IBARRA, Juan. “Presentacion”. En: VIGO, Rodolfo [Coord.]. Op. cit., p. 10.

53 Se cuentan como “principales” con la pretensién de no soslayar el desarrollo del DIH, que tuvo su méxima
expresién en los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y en sus dos protocolos adicionales de 1977; los cuales,
a través de las siguientes cldusulas, también contienen elementos propios de la lucha contra la impunidad, en la
interpretacion inicial ligada con la ausencia de castigo penal, en este casos con el deber de perseguir penalmente
a quienes hayan cometido graves infracciones al DIH: Convenios de Ginebra de 1949 I (art. 49), II (art. 50),
II (art. 129) y IV (art. 146).
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desarrollo es bastante reciente, en comparacién con otros postulados del derecho arraigados
en la conciencia de Occidente desde el siglo XVIII, principalmente, en materia penal, no son
pocos los retos que ha enfrentado y, como consecuencia, las tensiones que ha generado con,
al menos, otros dos paradigmas: i) las instituciones penales cldsicas como algunas garantias
judiciales de los procesados™; y i) la necesidad de la paz en contextos de graves vulneraciones
a los derechos humanos.

En el primer escenario, es posible identificar tres instituciones penales (las dos tltimas
garantias cldsicas) muy caras a la tradicién penal liberal, que, de alguna manera han confron-
tado con la idea de combatir la impunidad, en la medida en que han sido usadas para favo-
recerla: prescripcion, cosa juzgada y no retroactividad™.

Acerca de las garantias, siguiendo a Luigi Ferrajoli, se tiene una categorizacién entre
garantias penales o sustanciales y garantias procesales, jurisdiccionales o instrumentales. Las
primeras, en tanto “sustanciales”, corresponden a “las normas y cuestiones de derecho penal
relativas a la regulacion de los presupuestos de la pena”. Las segundas, como “instrumen-
tales”, responden a las preguntas de cudndo y cémo juzgar y aluden a “las normas de derecho
procesal relativas a los métodos y a las formas de comprobacién de aquellos™”.

En concreto, son garantias penales: los principios de estricta legalidad, taxatividad de
los delitos, lesividad, materialidad y culpabilidad. Son garantias procesales: los principios
de contradiccién, la paridad entre acusacion y defensa®®, la separacion rigida entre juez y
acusacion, la presuncién de inocencia, la carga de la prueba para el que acusa, la oralidad y la
publicidad del juicio, la independencia interna y externa de la jurisdiccién™ y el principio de

»

54 Para el andlisis que ocupa el presente documento, lo que se refiere al “procesado”, es asimilable, en su integridad,
al término que se emplea en el Proceso Especial de Justicia y Paz en Colombia: postulado, expresién que se refiere al
desmovilizado que se convierte en sujeto procesal en ese procedimiento. Acerca de la forma como los desmovilizados
de Grupos Armados al Margen de la Ley se hacen elegibles (postulados) para acceder a los beneficios consagrados en la
Ley 975 de 2005 (Justicia y Paz), ver: FISCALIA GENERAL DE LA NACION. Guiz de Procedimientos de la Unidad
Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz. Bogotd: Deutsche Gesellschaft Fiir Internationale Zusammenarbeit
(GI2), Fiscalfa General de la Nacién y Embajada de la Reptiblica Federal de Alemania, 2a. edicién, 2011, pp. C5 y ss.
55 COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS. Op. ciz., p. 129.

56 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon. IBANEZ, Perfecto Andrés; RUIZ, Alfonso; BAYON, Juan Carlos;
TERRADILLOS, Juan y CANTARERO, Rocio [Trads.]. Madrid: Trotta, 12 ed. en espanol, 1995, p. 464.

57 Ibidem, p. 464.

58 A pesar de la confluencia de garantias en pie de igualdad que propone Ferrajoli, en punto del derecho de
defensa, otro sector de la doctrina lo considera “especial” respecto de otras garantias, por cuanto es preciso que
el procesado cuente con alguien a través de quien pueda controlar el cumplimiento de las garantias procesales y
penales, de manera que la defensa se convierte en una especie de “motor” de las otras garantias. De hecho, ante
el cardcter estdtico de las demds garantias, en un proceso es la defensa quien tiene la posibilidad de ponerlas
en marcha. BINDER, Alberto. Justicia Penal y Estado de Derecho. Buenos Aires: Ad-Hoc, 1993, pp. 145-146.
59  Ferrajoli establece una subcategorfa dentro de las garantias procesales: las garantias orgdnicas, “relativas a
la formacién del juez, a su colocacién institucional respecto a los demds poderes del estado y a los otros sujetos
del proceso: independencia, imparcialidad, responsabilidad, separacién entre juez y acusacion, juez natural,
obligatoriedad de la accién penal, etc. Llamaré, en cambio, procesales a las garantias relativas a la formacién del
juicio, es decir, a la recoleccién de las pruebas, al desarrollo de la defensa y a la conviccién del 6rgano judicial: como
la formulacién de una acusacién exactamente determinada, la carga de la prueba, el principio de contradiccion,
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juez natural®. Entre garantias penales o sustanciales y garantias procesales o jurisdiccio-
nales hay una especie de correlacién®, o, para mayor precisién, una subsidiariedad de
las segundas respecto de las primeras. Entre los dos sistemas de garantias existen nexos
tanto estructurales como funcionales®®. Asi mismo, hay que precisar que el catdlogo
no es cerrado, de manera que otras garantias podrian enlistarse para perfeccionar el
modelo garantista que propone Ferrajoli.

Ya que no es el objeto del presente documento ahondar sobre el punto, se parte de
la hipétesis —en otros trabajos documentada®— en virtud de la cual Colombia recoge un
sistema de fuerte tendencia garantista, en la medida en que por via constitucional, legal
o jurisprudencial, contempla un robusto listado de garantias, entre las que se cuentan,
para lo que en el momento interesa: la imprescriptibilidad de las penas®* (Const. Pol.,
art. 28, inc. 3°), el principio de legalidad (Const. Pol., art. 29, inc. 2°.) —del cual se
derivan, entre otros, el debido proceso, que a su vez implica, la no retroactividad—, y el
non bis in idem (Const. Pol., art. 29, inc. 4°).

La primera institucién que suele estar en tension con la lucha contra la impunidad,
la prescripcion de la accion, no podria llamarse en estricto sentido una garantia, pero,
ha hecho parte de manera casi incélume de la tradiciéon penal liberal. No se encuentra
expresamente prohibida por disposiciones del derecho internacional convencional, de
manera que cabria inferir que los Estados no estarian obligados a reputar los tipos
penales correspondientes a crimenes internacionales o graves vulneraciones a los dere-
chos humanos, como imprescriptibles®.

Esta inferencia se soporta en dos hechos: en primer lugar, que “(...) la Convencién
sobre Desapariciones Forzadas reconoce expresamente la posibilidad de que los
Estados Parte apliquen un régimen de prescripcién a ese delito siempre que los actos de

las formas de los interrogatorios y demds actos de instruccién (...)”. FERRAJOLIL, Luigi. Derecho y razén, p. 539.
60 FERRAJOLI, Luigi. “Garantias y derecho penal”. En: SOTOMAYOR ACOSTA, Juan Oberto [Coord.].
Garantismo y Derecho Penal. Bogota: Temis, 2006, p. 4.

61 Desde otra perspectiva analitica —la epistemologia garantista-, Ferrajoli ha sostenido que las garantias penales
y procesales, corresponden a los dos elementos constitutivos del esquema epistemolégico de identificacién de la
desviacién penal de tipo garantista, a saber: un elemento referido a la definicién legislativa (garantias penales) y el otro
alusivo a la comprobacién jurisdiccional (garantias procesales). FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Op. cit., p. 34.
62 Ibidem, p. 537. Otros autores, llaman la atencién sobre la necesidad de mitigar las diferencias entre
garantias penales y procesales, pues este ejercicio, hace perder de vista la perspectiva global de lo que en dltimas
se trata el fendmeno de las garantias: “(...) una serie de ‘escudos protectores de la persona’, que procuran regular
el ejercicio del poder penal por parte del Estado, de modo que tal ¢jercicio no acabe por convertirse, a su vez,
en un nuevo delito”. BINDER, Alberto. Op. ciz., p. 145.

63 Un andlisis acerca del grado en el cual el ordenamiento juridico nacional recoge las citadas garantias,
en: CARDONA CHAVES, Juan Pablo. Aportes dogmdticos de la experiencia colombiana a procesos de Justicia
Transicional [Tesis de Maestria]. Bogotd: Universidad Nacional de Colombia, 2011, pp. 49 y ss.

64 Es oportuno llamar la atencién sobre la diferencia entre la prescripcién de la pena, prohibida a nivel
constitucional en tanto garantfa fundamental, y la prescripcién de la accidn penal que no constituye per se una
garantfa judicial.

65 BONET PEREZ, Jordi y ALIJA FERNANDEZ, Rosa. Op. cit., p. 38.
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desaparicion forzada no integren un crimen contra la humanidad —art. 8.1 en relacién

¢, como que el plazo de la

con el art. 5—, aun cuando establece ciertas condiciones”®
prescripcion sea prolongado y proporcional a la extrema gravedad del delito, y que se
compute a partir del cese de la situacién de desaparicién forzada (art. 8.1)%.

En segundo lugar, la Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de
guerra y los crimenes de lesa humanidad, principal instrumento internacional que
regula especificamente la materia®, tiene dos particularidades que hacen controvertida
su aplicacién: i) restringe su alcance a un contexto situacional concreto dado por el
listado y la definicién que otorga a los crimenes —ligadas al Tribunal de Niremberg—:
crimenes de guerra, crimenes de lesa humanidad, apartheid y genocidio (art. 1°); y ii)
su naturaleza es consuetudinaria, no convencional, como lo han expresado el Relator
Especial de la Comisién de Derecho Internacional de las Naciones Unidas, Doudou
Thiam®, y la Corte Interamericana de Derechos Humanos™.

No obstante, si bien no es clara la existencia de una obligacién internacional de
cardcter convencional en materia de imprescriptibilidad de las graves violaciones a los
derechos humanos y de los crimenes internacionales, si existe una tendencia general a
reconocer la importancia de dicho precepto, que se apoya en el derecho consuetudi-
nario y en las decisiones de érganos jurisdiccionales y cuasi jurisdiccionales”.

Asi, se cuenta con recomendaciones del Comité de Derechos Humanos del PIDCP
y del Comité contra la Tortura, en el sentido de instar a los Estados a ampliar los
plazos™ o derogar las leyes sobre prescripciéon” .

A nivel jurisprudencial, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha reiterado que

[S]on inadmisibles (...) las disposiciones de prescripcion (...) que pretendan impedir la inves-
tigacion 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, rodas ellas
prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos™.

66 Ibidem, pp. 38-39.

67 Ibidem, p. 39.

68 También se encuentra a nivel regional europeo, la Convencién sobre la no aplicacién de la prescripcién a
los crimenes contra la humanidad y los crimenes de guerra, del 25 de enero de 1974.

69 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS (ONU). Cuarto informe sobre el proyecto de Cédigo
de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad, Documento de Naciones Unidas A/CN.4/398, del 11
de marzo de 1986, pérr. 172. Citado en: COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS. Op. cit., p. 135.
70 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile.
Sentencia del 26 de septiembre de 2006, parr. 153. Citada en: COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS.
Op. cit., p. 135.

71 BONET PEREZ, Jordi y ALIJA FERNANDEZ, Rosa. Op. cit., p. 39.

72 Ibidem, p. 39.

73 COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS. Op. cit., p. 138.

74 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Barrios Altos Vs. Pert, Sentencia del 14
de marzo de 2001, Serie C No. 75, pdrr. 41. Ver igualmente: Caso de Barrios Altos Vs. Pert, Sentencia (interpretacién de
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Finalmente, este principio de imprescriptibilidad de ciertos crimenes bajo el derecho
internacional, ha sido recogido también por tribunales nacionales. Son emblemadticos los
casos de Eichmann (Distrito Tribunal de Jerusalén, Sentencia del 12 de diciembre de 1961),
y de Klaus Barbie (Corte de Casacién de Francia, Sentencia del 20 de diciembre de 1985)”.

En Colombia, la prescripcién de la accién penal se encuentra establecida en los articulos
83 a 86 delaLey 599 de 2000 (Cédigo Penal). En sintesis, la normativa senala que la accién
penal prescribe en un tiempo igual al méximo de la pena prevista en la ley, si se trata de
pena privativa de la libertad, pero, no podrd ser inferior a cinco afios ni superior a veinte,
salvo que se trate de genocidio, desaparicién forzada, tortura, homicidio de miembro de una
organizacion sindical legalmente reconocida, homicidio de defensor de derechos humanos,
homicidio de periodista y desplazamiento forzado, casos en los cuales, serd de treinta afios.

También se consagran disposiciones especiales cuando el perpetrador sea servidor publico
(art. 83.5), cuando la comisién de la conducta se hubiere iniciado en el exterior (art. 83.6),
y cuando se trate de delitos contra la libertad, integridad y formacién sexuales, cometidos en
menores de edad (art. 83.3).

Es de resaltar que las disposiciones que extienden los términos de prescripcién han
sido integradas recientemente con ocasién de nuevas leyes como la 1154 de 2007 y la
1426 de 2010. Es decir, Colombia, a pesar de no ser Estado Parte en la Convencién
sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y los crimenes de lesa huma-
nidad, ha venido favoreciendo las recomendaciones citadas arriba en la materia.

Sin embargo, aunque legalmente parece pacifico el tema, la jurisprudencia constitu-
cional se ocupé de la posibilidad que la accién penal por el delito de desaparicién forzada
fuera imprescriptible:

En la sentencia C-580 de 2002, donde se estudia la constitucionalidad de la Ley
707 del 28 de noviembre de 2001, “Por medio de la cual se aprueba la Convencién
Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas” (Belem do Pard, julio 9 de
1994), la Corte examina el articulo 7° de la Convencién, que establece: “tanto la accién
penal como la pena por el delito de desaparicién forzada son imprescriptibles, salvo que
una norma fundamental del Estado parte disponga lo contrario (...)”".

Para el efecto, precisa el alcance del articulo 28 de la Constitucién, que expresa-
mente consagra la prohibicién de imprescriptibilidad para las penas, pero no dice nada
respecto de la accién penal.

la sentencia de fondo); del 3 de septiembre de 2001, Serie C No. 83, parr. 15; Caso Trujillo Oroza Vs. Bolivia, Sentencia
(Reparaciones) del 27 de febrero de 2002, Serie C No. 92, pérr. 106; Caso del Carachazo Vs. Venezuela, Sentencia
(Reparaciones) del 29 de agosto de 2002, Serie C No. 95, pdrr. 119; Caso Cantoral Huamani y Garcia Santa Cruz Vs.
Perti, Sentencia del 10 de julio de 2007, Serie C No. 167, parr. 190; Caso La Cantuta Vs. Perti, Sentencia del 29 de
noviembre de 2006, Serie C No. 162, pérr. 152; Caso de las Hermanas Serrano Cruz Vs. El Salvador, Sentencia del 1 de
marzo de 2005, Serie C No. 120, parr. 172; Caso Carpio Nicolle y otros Vs. Guatemala, Sentencia del 22 de noviembre
de 2004, Serie C No. 117, parr. 130; y Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala, Sentencia del 25 de noviembre de
2003, Serie C No. 101, pérr. 276. Citadas en: COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS. Op. cit., p. 139.
75 COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS. Op. cit., p. 135.
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La Corte parte de la siguiente consideracién: el vacio respecto de la accién penal no
quiere decir, per se, que la misma sea imprescriptible en Colombia, de manera que se
ocupa del instituto de la imprescriptibilidad de la accién penal a nivel nacional.

Para empezar, identifica la clara tension entre la prohibicién de imprescriptibilidad
de las penas o las acciones penales, que se erige como una garantia del debido proceso, y
la posibilidad de que el Estado ejerza de forma intemporal el 7us puniendi. Al respecto,
arguye que esta garantia no puede ser absoluta. “Su alcance depende del valor consti-
tucional de los intereses protegidos mediante la accién penal especifica frente a la cual
se pretenda oponer (...)"7°
diferenciado al término de prescripcién de la accién penal, dependiendo del delito,
entre otros motivos, en razén a la necesidad de erradicar la impunidad frente a delitos
en los cuales resulta especialmente dificil recopilar pruebas o juzgar efectivamente a los
responsables’’.

, es decir, resulta razonable que el legislador le dé un trato

Pasa a ocuparse especificamente de la desaparicién forzada, caso en el cual, la prohi-
bicién consagrada en el articulo 12 de la Convencién, impone al Estado un deber espe-
cial de proteccién, deber que implica, a su vez, una ampliacién del conjunto de facul-
tades de que dispone el legislador para satisfacer el interés en erradicar la impunidad.
Esta ampliacién de la potestad configurativa del legislador se traduce especificamente
en la facultad para extender el término de prescripcién’®.

Las razones que aduce para sustentar esa facultad del legislador se basan en tres
consideraciones: i) el interés en erradicar la impunidad; ii) la necesidad de que se garan-
ticen los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacién; y iii) la difi-
cultad que suponen la recopilacién de las pruebas necesarias y el juzgamiento efectivo
de quienes habitualmente incurren en la conducta de desaparicién forzada™.

Volviendo a la tensién planteada, la Corte procura su resolucién a través de un
test de proporcionalidad en el cual examina si la imprescriptibilidad de la accién penal
en el caso de la desaparicién forzada “(...) es un medio adecuado para lograr los fines
propuestos y si estos no se pueden satisfacer a través de mecanismos que afecten menos
los derechos del inculpado™.

Obviando de momento los argumentos de la Corte, en sintesis, la solucién es plan-
teada de la siguiente manera: “(...) frente a la garantia de seguridad juridica y de recibir
pronta justicia, es necesario entonces concluir que prevalecen el interés en erradicar el
delito de desaparicién forzada y en reparar a las victimas™'.

76 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-580 de 2002, M.P:: Rodrigo Escobar Gil.
Consideraciones, num. 3.2.

77 Ibidem. Consideraciones, num. 3.2.

78 Ibidem. Consideraciones, num. 3.2.

79 Ibidem. Consideraciones, num. 3.2.

80 Ibidem. Consideraciones, num. 3.2.

81 Ibidem. Consideraciones, num. 3.2.
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Asi, como conclusién “(...), la Corte establece que la regla de imprescriptibilidad
de la accién penal por el delito de desaparicién forzada, contenida en el inciso primero
del articulo 7° de la Convencién, no resulta contraria a la Carta Politica. El legislador,
al adecuar el ordenamiento interno al presente tratado, puede establecer la imprescrip-
tibilidad de la accién para dicho delito. Sin embargo, si el delito estd consumado, los
términos de prescripcién de la accién empezardn a correr una vez el acusado haya sido
vinculado al proceso™®.

Asi, la Corte Constitucional privilegia la lucha contra la impunidad, y con ella, los
derechos de las victimas en un escenario de conflicto con instituciones tradicionales
del derecho penal que implican garantias, como la prescripcién, lo que disminuye la
importancia de las mismas que, otrora, era incuestionable.

La segunda institucién del derecho penal aludida, que también ha sido usada como
medio para favorecer la impunidad, es lz cosa juzgada, inherentemente asociada al prin-
cipio non bis in idem® y definida por éste.

El principio non bis in idem se “(...) formula como la prohibicién de someter al
inculpado absuelto o condenado por sentencia firme a un nuevo juicio o a una nueva
pena por los mismos hechos™4.

En esos términos es reconocido por numerosos instrumentos internacionales
de derechos humanos y de derecho penal internacional, como los siguientes: Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 14.7); Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (art. 8.4); Protocolo No. 7 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos (art. 4°); Carta Arabe de Derechos Humanos (art. 19); Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional (art. 22); Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la
ex Yugoslavia (art. 10); Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda (art. 9°);
y Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona (art. 9°)®.

Como se observa en la definicién presentada, para que el principio non bis in idem
sea aplicable, es necesario que la segunda (o posterior) persecucién penal se refiera
al mismo hecho que fue objeto de la primera. “El concepto de identidad de hecho
implica, a estos efectos, la existencia de una triple identidad: identidad de persona
(idem personam), identidad de objeto (idem re), e identidad de causa de persecucion
(idem causa petends). Si alguna de ellas falla, no regird el principio™®.

El examen de esta garantia ha sido abordado desde dos dimensiones: “su validez a la
luz de los estdndares internacionales del debido proceso legal; y su validez en relacién a la

82 Ibidem. Consideraciones, num. 3.2.

83 COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS. Op. cit., p. 140.

84 CAFFERATA NORES, José. Proceso Penal y Derechos Humanos. Buenos Aires: Ed. del Puerto y Centro de
Estudios Legales y Sociales (CELS), 2000, p. 100.

85 COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS. Op. ciz., p. 142.

86 CAFFERATA NORES, José. Op. cit., p. 101.
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obligacion de juzgar y castigar a los autores de graves violaciones de derechos humanos™.

Desde la primera dimensidn, la jurisprudencia interamericana, entre otras fuentes,
ha establecido criterios para examinar la aplicacién material de la cosa juzgada y el prin-
cipio non bis in idem, que se pueden resumir asi: que la actuacién se haya adelantado
ante un tribunal competente, independiente e imparcial, con la plena observancia de
las garantias judiciales y de los derechos de los justiciables como de las victimas y causa-
habientes que se han hecho parte en el proceso®.

La vulneracién de este postulado ha provocado decisiones de la Corte IDH, como la
tomada en el caso de civiles condenados por un tribunal militar peruano, donde declaré
invalido el proceso “por ser incompatible con la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos” y ordend a las autoridades garantizar un nuevo juicio con la plena observancia del
debido proceso legal®.

En la misma linea de disertacién, la Corte IDH ha elaborado el concepto de “‘cosa
juzgada fraudulenta’ que resulta de un juicio en el que no se han respetado las reglas del
debido proceso, o cuando los jueces no obraron con independencia e imparcialidad™.

La segunda dimensién —la obligacién de los Estados de juzgar y castigar a los autores
de graves violaciones de derechos humanos—, se encuentra mds ligada a la lucha contra
la impunidad, de manera que la validez de la cosa juzgada estd condicionada a que el
proceso no haya sido enderezado a consagrar la impunidad o sea incompatible con la
intencién de someter a la persona a la accién de la justicia”.

De esta dimensién se desprenden postulados como: i) la cosa juzgada no puede
ser invocada cuando el autor de un crimen bajo el derecho internacional no ha sido
debidamente juzgado o castigado por ese mismo crimen, o el proceso tenfa como
fin exonerar de responsabilidad penal internacional a la persona’; y ii) las causas
penales instruidas con una “falta de diligencia tal que esté calculada para permitir
que el acusado eluda su responsabilidad real”, constituye un “simulacro de proceso”,

87 COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS. Op. cit., p. 143.

88 Ibidem, p. 143.

89 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Castillo Petruzzi y otros vs.
Perti, Sentencia del 30 de mayo de 1999, Serie C No. 52, pérrafo resolutivo 13. Citada en: COMISION
INTERNACIONAL DE JURISTAS. Op. cit., p. 144.

90 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Carpio Nicolle y otros vs.
Guatemala, Sentencia del 22 de noviembre de 2004, Serie C No. 117, pérr. 131. Ver igualmente: Caso La
Cantuta vs. Perti, Op. cit., parr. 153; Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, Op. cit., parr. 154; y Caso
Gutiérrez Soler vs. Colombia, Sentencia del 12 de septiembre de 2005, Serie C No. 132, pdrr. 98. Citadas en:
COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS. Op. ciz., p. 144.

91 COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS. Op. cit., p. 145.

92 COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, Informe de la Comisién de Derecho Internacional
sobre la labor realizada en su 48° periodo de sesiones - 6 de mayo a 26 de julio de 1996, Documento de
Naciones Unidas, Suplemento No. 10 (A/51/10), pags. 74 y ss. Citado en: COMISION INTERNACIONAL
DE JURISTAS. Op. ciz, p. 145.
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respecto del cual no puede invocarse el principio non bis in idem y la cosa juzgada®,
entre otros.

En Colombia, la figura del non bis in idem se encuentra prevista en la Constitucién
Politica (art. 29.4), y en la Ley 599 de 2000 (art. 8°)%.

Sin embargo, la Corte Constitucional se ha referido al caricter relativo y no abso-
luto de esta garantia:

(...) asi como en el ordenamiento interno militan razones para morigerar el rigor del non bis
in tdem (...), es comprensible que a nivel internacional las naciones del mundo, inspiradas en la
necesidad de alcanzar objetivos de interés universal como la paz mundial, la sequridad de toda la
humanidad y la conservacién de la especie humana, cuenten con medidas efectivas cuya aplicacién
demande la relativizacion de la mencionada garantia, lo que constituye un motivo plausible
a la luz de los valores fundamentales que se pregonan en nuestra Constitucion Politica, asociados a

la dignidad del ser humano®. (Negrillas fuera del texto original).

En decisién posterior, la misma Corte enfatizé la necesidad de relativizar el principio
de non bis in idem atendiendo valores y principios que también son relevantes y que,
como consecuencia, pueden colisionar con aquel y hasta superarlo; en particular, alude a
que este supuesto se configura tratdndose de los derechos de las victimas y la obligacién
del Estado de investigar juzgar y sancionar a los responsables de las graves violaciones a
los Derechos Humanos, asi:

Es posible entonces establecer limitaciones al derecho al non bis in idem, a fin de desarrollar
otros valores y derechos constitucionales, que lleguen a ser de mayor trascendencia. Ahora bien,
los derechos de las victimas de los hechos punibles y el deber correlativo del Estado de investigar y
sancionar los delitos a fin de realizar la justicia y lograr un orden justo, son obviamente los valores
constitucionales que pueden claramente colisionar con el non bis in idem, y que pueden entonces
autorizar, o incluso, exigir una limitacion de esa garantia constitucional del procesado (... )".

De esta forma, se evidencia que tanto a nivel nacional como internacional, las garan-
tias fundamental del non bis in idem, y por contera, la cosa juzgada, han confrontado

93 COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, Informe de la Comisién de Derecho Internacional
sobre la labor realizada en su 46° periodo de sesiones - 2 de mayo a 22 de julio de 1994, Documento de
Naciones Unidas, Suplemento No. 10 (A/49/10), pdg. 86. Citado en: COMISION INTERNACIONAL DE
JURISTAS. Op. cit., p. 146.

94 “Articulo 8. Prohibicion de doble incriminacion. A nadie se le podra imputar mas de una vez la misma
conducta punible, cualquiera sea la denominacion juridica que se le dé o haya dado, salvo lo establecido en
los instrumentos internacionales”.

95 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C-554 de 2001, M.P: Clara Inés Vargas
Hernandez. Fundamentos, num. 4.10.

96 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sentencia C-004 de 2003, M.P:: Eduardo Montealegre.
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con intereses propios de lucha contra la impunidad, de suerte que, el efecto, ha sido su
limitacién, aunque, no por ello, puede afirmarse que han perdido su vigencia.

Finalmente, la no retroactividad de la ley penal (principio de irretroactividad) es la tercera
institucién cldsica del derecho penal —también erigida histéricamente como garantia judi-
cial del procesado bajo la 16gica del pensamiento liberal—, cuyo uso, al igual que el de los dos
preceptos ya tratados, ha favorecido, en ciertos contextos, la impunidad.

Como lo ha precisado el Comité de Derechos Humanos, este principio se traduce
en “(...) el requisito de que la responsabilidad penal y la pena vengan determinadas
exclusivamente por disposiciones claras y concretas de la ley en vigor y aplicable en el
momento de cometerse el acto o la omisién, salvo que por la ley posterior se imponga
una pena mds leve™’.

De lo anterior, es claro que la no retroactividad se deriva del principio de legalidad

18, en el

penal y es, en general, y bajo esa forma, que se encuentra reconocido en el DP
DIH”, y en el DIDH'®.

De manera especifica, y como cldusula general aplicable también en materia penal, se
cuenta con la consagracién del principio sub examine en el derecho de los tratados, toda
vez que la Convencién de Viena del 23 de mayo de 1969, dispone: “Irretroactividad
de los tratados. Las disposiciones de un tratado no obligardn a una parte respecto de
ningtin acto o hecho que haya tenido lugar con anterioridad a la fecha de entrada en
vigor del tratado para esa parte ni de ninguna situacién que en esa fecha haya dejado
de existir, salvo que una intencién diferente se desprenda del tratado o conste de otro
modo”.

En el mismo sentido se encuentran otros instrumentos internacionales que regulan
materias especificas pero aluden, directamente a la irretroactividad; por ejemplo, la
Convencién sobre Desapariciones Forzadas dispone que: “Si un Estado pasa a ser Parte
de la presente Convencién después de su entrada en vigor, sus obligaciones respecto
al Comité sélo se extenderdn a las desapariciones forzadas que hayan comenzado con
posterioridad a la entrada en vigor de la Convencién para dicho Estado” (art. 35.2.).

No obstante, la jurisprudencia de los sistemas regionales de derechos humanos, en
este caso, tanto del Tribunal Europeo como de la Corte Interamericana, han propendido

97 COMITE DE DERECHOS HUMANOS. Observacién general No. 29, Suspensién de obligaciones
durante un estado de excepcién (art. 4°), pérr. 7. Citado en: COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS.
Op. cit., p. 129.

98 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (art. 24)

99 Convenio III de Ginebra (art. 99); Convenio IV de Ginebra (art. 67); Protocolo I adicional a los cuatro
Convenios de Ginebra (art. 75.4); y Protocolo II adicional a los cuatro Convenios de Ginebra (art. 6.2).
Citados en: COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS. Op. cit., p. 130.

100 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 15); Convenio Europeo de Derechos Humanos
(art. 7°); Carta Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos (art. 7.2); Carta Arabe de Derechos
Humanos (art. 15); y Convencién Americana de Derechos Humanos (art. 9°). Citados en: COMISION
INTERNACIONAL DE JURISTAS. Op. cit., p. 130.
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por distinguir los “actos instantdneos” de las “situaciones continuadas de vulneracién
de los derechos humanos” (lo que en derecho penal se llaman tipos penales de ejecucién
instantdnea y de ejecucién permanente). Los primeros, perpetrados de una sola vez en
un momento temporal, y las segundas, aquellas en las cuales la vulneracién del derecho
se prolonga en el tiempo, de manera que si la conducta que afecta al derecho continta
cometiéndose después de la entrada en vigencia del correspondiente instrumento inter-
nacional, el Estado podria responder por tales hechos'".

Esta distincién claramente favorece las situaciones de desaparicion forzada, aunque
también se ha extendido a casos en los cuales se vulnera el acceso a la administracién
de justicia'®.

Ahora bien, ya que mediante la no remroactividad se puede llegar a favorecer la
impunidad, al dejarse de enjuiciar a personas cuyos comportamientos no eran punibles
en la legislacién interna del respectivo pais para la época de su comisién, mualtiples
tribunales penales nacionales e internacionales, asi como los érganos de los sistemas
universal, americano y europeo de proteccién de derechos humanos, han establecido
que si es posible juzgar y sancionar a personas por hechos cometidos sin ley que los
tipificara en su momento, cuando se trata de crimenes reconocidos por el derecho
internacional o de graves violaciones a los derechos humanos'®.

Como ejemplos primigenios se tienen los ya citados Tribunales Penales Militares
Internacionales de Nuremberg y Tokio, asi como los juicios celebrados por los tribu-
nales de los Aliados, en virtud de la Ley No. 10 del Consejo de Control Aliado, en los
cuales se juzgaron conductas que no eran consideradas delito en los respectivos orde-
namientos juridicos internos, esto es, crimenes tipificados ex post facto, esgrimiéndose
argumentos como que “(...) los actos perpetrados por los acusados vulneraron princi-
pios generales reconocidos por todas las naciones civilizadas y vigentes al momento de
la ocurrencia de los hechos”*.

Con posterioridad se tiene variedad de casos fallados conforme el mismo criterio
en procesos internos como en Argentina (caso Simoén), Israel (caso Eichmann), Francia
(caso Barbie), Alemania (caso Klefer, Streletz y Albrecht); y en procesos de Tribunales
ad hoc (TPIY caso Tadic)'?, entre otros; asi como también se cuenta con jurisprudencia

de sistemas regionales de DDHH'®.

101 BONET PEREZ, Jordi y ALIJA FERNANDEZ, Rosa. Op. cit., p. 41.

102 Vgr. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Blake Vs. Guatemala.
Sentencia del 2 de julio de 1996, Serie C No. 27, pdrr. 39. Citada en: BONET PEREZ, Jordi y ALIJA
FERNANDEZ, Rosa. Op. cit., p. 41.

103 FORER, Andreas y LOPEZ DIAZ, Claudia. Acerca de los crimenes de lesa humanidad y su aplicacion en
Colombia. Bogotd: Embajada de la Republica Federal de Alemania y Deutsche Gesellschaft fiir Technische
Zusammenarbeit (GTZ), 2010, pp. 40-41.

104 Ibidem, p. 42.

105 Ibidem, p. 41.

106 Vgr CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Almonacid Arellano y otros
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A nivel convencional, la posibilidad de juzgar y sancionar a personas por la comi-
sién de conductas que no eran tipicas en la normatividad interna para el momento de
su realizacién se soporta, al menos, en tres instrumentos internacionales, a saber'””:

*  Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 15,1: “nadie podra ser
condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueran
delictivos segtn el derecho nacional o internacional”. (Negrillas fuera del
texto original).

* Y, en especial, su articulo 15.2: “Nada de lo dispuesto en este articulo se
opondrd al juicio ni a la condena de una persona por actos u omisiones que, en
el momento de cometerse, fueran delictivos segtin los principios generales del
derecho reconocidos por la comunidad internacional”. (Negrillas fuera del
texto original).

*  Convenio Europeo de Derechos Humanos, art. 7°: “nadie podrd ser condenado
por actos u omisiones que, en el momento en que fue cometida, no constituia
una infracciéon segtin el derecho nacional o internacional”. (Negrillas fuera
del texto original).

*  Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art. 9°: “nadie podrd ser conde-
nado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delic-
tivos segtin el derecho aplicable”. (Negrillas fuera del texto original).

Esta Gltima, siempre que el aparte “derecho aplicable” se interprete en un sentido
amplio, similar a los otros dos instrumentos citados, es decir, como derecho nacional,
internacional, o principios generales del derecho reconocidos por la comunidad
internacional.

Asi, a pesar de la fuerte tradicién que en materia penal inviste al principio de lega-
lidad y con él, a la no retroactividad, la lucha contra la impunidad lo ha mermado, a
partir de los desarrollos convencionales y jurisprudenciales del DPI 'y del DIDH, hasta
formular un nuevo estdndar, que podria resumirse de la siguiente forma:

(...) la ausencia de tipos penales nacionales para reprimir un crimen bajo el derecho inter-
nacional no se puede invocar por un Estado para no cumplir con su obligacién de juzgar y
castigar a los autores de este ilicito, si al tiempo de su comision ya era delito bajo el derecho
internacional o considerado delictivo segiin los principios generales del derecho reconocidos por
la comunidad internacional'®.

Vs. Chile, Sentencia del 26 de septiembre del 2006, Serie C No. 154, pdrr. 151; CORTE EUROPEA DE
DERECHOS HUMANOS, Caso Papon c. Francia, Sentencia del 15 de noviembre del 2001, 54210/00, pérr.
5, entre otras. Citadas en: FORER, Andreas y LOPEZ DIAZ, Claudia. Op. cit., p. 41.

107 COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS. Op. ciz., p. 130.

108 Ibidem, p. 133. En contra de este estdndar, principalmente, por lo indeterminado e impreciso de las
normas de derecho internacional, y en especial, de los principios generales del derecho reconocidos por la
comunidad internacional, de manera que, a partir del Derecho Internacional consuetudinario no serfa posible
crear tipos penales completos que resulten directamente aplicables por los tribunales nacionales, ver: FORER,
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En Colombia, el tema de la no retroactividad ya ha sido objeto de discusién y andlisis,
principalmente en sede del Proceso Especial de Justicia y Paz, de manera que el desarrollo
de la discusién a nivel interno se tratard més adelante en el presente documento'®.

Visto el primer escenario que se presenté como conflictivo, respecto de la posibi-
lidad de consolidar la lucha contra la impunidad (las instituciones penales cldsicas, como
algunas garantias judiciales de los procesados, que en Justicia y Paz serfan las garantias de
los postulados), a continuacién, se examinard, de manera resumida, el segundo escenario
de confrontacién que ha encarado dicho paradigma: la necesidad de la paz en contextos
de graves vulneraciones a los derechos humanos.

Los contextos de graves y masivas vulneraciones a los derechos humanos, favore-
cidos histéricamente por situaciones de guerra y de dictadura, tendieron a solucionarse,
por ejemplo durante el siglo XX, a través de la concesién de amnistias u otras medidas
de clemencia a los perpetradores de la violencia.

El concepto de “amnistia” varia segin el contenido de las disposiciones que
contenga, de manera que, aunque en términos generales puede concebirse como un
medio de extincién de la responsabilidad penal, se distingue entre “amnistias gene-
rales o particulares”, segtin cobije o no a todos los sujetos que han cometido un hecho;
“amnistias propias o impropias” en la medida en que incluyan o no a los condenados
con sentencia en firme (y no constituya un indulto); o “amnistias condicionales o
incondicionales” dependiendo de los requisitos o condiciones que imponga para su
concesién'’®,

Las amnistias, en sus diferentes expresiones, fueron empleadas con gran recurrencia en
los afios ochenta durante las transiciones vividas en América Latina —sin ser éste el tinico
111

ejemplo''—, en una clara evidencia de la tensién entre dos valores de gran importancia para

la humanidad: justicia y paz''2.

Asi ocurrié en Uruguay con la “Ley de caducidad”, en Argentina con la “Ley de
punto final”'"%, y en Centroamérica, donde se promovieron iniciativas como el Acuerdo
de Esquipulas 11 de agosto de 1987, adoptado en desarrollo del Acuerdo sobre procedimientos
para establecer la paz firme y duradera en Centroamérica (Esquipulas 1) y suscrito por los
gobiernos de Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras y Nicaragua, en el que los
presidentes centroamericanos acordaron emitir “decretos de amnistias”, como en efecto

ocurrié en los procesos salvadoreo (Decreto No. 805 del 27 de octubre de 1987),

Andreas y LOPEZ DIAZ, Claudia. Op. cit., pp. 44-46.

109 Infra, num. 3.1.

110 CHINCHON ALVAREZ, Javier. Op. cit., p. 438.

111 En afos posteriores también se han aplicado amnistias en diferentes partes del mundo como en Uganda,
la Repuiblica Democrética del Congo, Croacia y Libia, entre otros.

112 Un andlisis de esta tensién a través del test de proporcionalidad, en: AMBOS, Kai. E/ marco juridico de la
Justicia de transicion. Bogotd: Temis, 2008, p. 75.

113 CHINCHON ALVAREZ, Javier. Op. cit., p. 439.
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guatemalteco (Decreto No. 32/88 del 23 de junio de 1988), hondurefio (Decreto No.
199/87 del 26 de noviembre de 1987) y nicaragiiense (Ley de amnistia de 1987)""“.

Sin embargo, paralelo a este proceso, el DIDH a nivel convencional, y mediante
decisiones de organismos internacionales jurisdiccionales y cuasi jurisdiccionales, inicié
una campana contra ese tipo de medidas, toda vez que han sido funcionales a la impu-
nidad, principalmente en escenarios donde se busca una transicién a la democracia y a
la paz, consolidando como estindar, la inaplicabilidad de amnistias o medidas andlogas
en casos de graves violaciones a los derechos humanos, y crimenes internacionales como
crimenes de guerra, genocidio y crimenes de lesa humanidad.

En este proceso, se cuenta con algunos instrumentos, como los siguientes'":

Los Principios relativos a una eficaz prevencion e investigacion de las ejecuciones extra-
legales, arbitrarias o sumarias, cuyo principio 19 prescribe que: “En ninguna circuns-
tancia, ni siquiera en estado de guerra, de sitio o en otra emergencia publica, se otorgard
inmunidad general previa de procesamiento a las personas supuestamente implicadas
en ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias”.

La Declaracion sobre la proteccidn de todas las personas contra las desapariciones
forzadas, cuyo articulo 18 establece: “Los autores o presuntos autores [de desaparicién
forzada] no se beneficiardn de ninguna ley de amnistia especial u otras medidas andlogas
que tengan por efecto exonerarlos de cualquier procedimiento o sancién penal”.

Asi mismo, el Conjunto de principios para la proteccion y la promocidn de los dere-
chos humanos mediante la lucha contra la impunidad, establece, en el principio 24,
“Restricciones y otras medidas relativas a la amnistia”, entre ellas, que la amnistia y
otras medidas de clemencia no afecten el derecho de las victimas a la reparacidn.

En el dmbito regional, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha reiterado
que las amnistias otorgadas a los autores de graves violaciones a los derechos humanos
son incompatibles con las obligaciones de los Estados, as:

(...) son inadmisibles las disposiciones de amnistia (...) que pretendan impedir la investi-
gacidn y sancion de los responsables de las violaciones graves de los derechos humanos tales como
la tortura, las ejecuciones sumarias, extra legales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas
ellas probibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos''®.

A nivel del DPI, se cuenta con decisiones del Tribunal Especial para Sierra
Leona, que ha afirmado que es “una norma cristalizada del derecho internacional

114 COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS. Op. cit., p. 4.

115 Ibidem, pp. 93-94.

116 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Barrios Altos Vs. Pert, Sentencia
del 14 de marzo de 2001, Serie C No. 75, pdrr. 41. Citado en: COMISION INTERNACIONAL DE
JURISTAS. Op. cit., p. 101.
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que un gobierno no puede conceder amnistia para serios crimenes bajo derecho
internacional”". En sentido similar, para el caso de la tortura, se ha pronunciado el
TPIY".

También las normas del DIH admiten un andlisis en este punto: si bien el Prozocolo
adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a la proteccion de
las victimas de los conflictos armados sin cardcter internacional (Protocolo I1), senala en su
articulo 6.5. que “[a] la cesacidn de las hostilidades, las autoridades en el poder procu-
rardn conceder la amnistia mds amplia posible a las personas que hayan tomado parte
en el conflicto armado o que se encuentren privadas de libertad, internadas o detenidas
por motivos relacionados con el conflicto armado”, el Comité Internacional de la Cruz
Roja (CICR) ha elaborado una interpretacion restrictiva del articulo, indicando que la
amnistia a la cual alude no puede cobijar los crimenes de guerra y las infracciones al
derecho internacional humanitario'”.

Segtin el CICR: “[lJos trabajos preparatorios del articulo 6 (5) indican que este
precepto tiene el propédsito de alentar la amnistia (...) como una especie de liberacién
al término de las hostilidades para quienes fueron detenidos o sancionados por el mero
hecho de haber participado en las hostilidades. No (...) para aquellos que han violado
el derecho humanitario internacional”'*.

Asi, las normas y decisiones en materia de DIDH, DIH y de DPI dan cuenta de
una prohibicién genérica de conceder amnistias u otras medidas de clemencia en casos
de graves violaciones a los derechos humanos, y de crimenes internacionales, segin
el estatuto que los recoja, aunque es claro también que se trata de vulneraciones o
delitos graves, de manera que no podria aducirse per se que las amnistias o los indultos
estdn proscritos en el derecho internacional, eso s6lo es asf atendiendo la entidad de las
conductas.

En Colombia, el tema de las amnistias y los indultos ha tenido un desarrollo propio.

Histéricamente, los diversos procesos de paz vividos en Colombia durante los
afios noventa se apoyaron en leyes de amnistia e indulto, de manera que la figura
no es extrafa en el contexto nacional, pero, conforme ha evolucionado la norma-
tividad internacional en la materia, su uso se ha restringido hasta el punto de que
la tltima negociacién de paz con ocasién de la desmovilizacién de las principales

117 Sala de Apelaciones del Tribunal Especial para Sierra Leona, Sentencia sobre excepciones preliminares del
13 de marzo de 2004, Prosecutor against Morris Kallon, Brima Bazzy Kamara (Case No. SCSL-2004-15-PT,
Case No. SCSL-2004-16-PT), pérr. 84, Citado en: COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS. Op.
cit., p. 97.

118 TPIY. Sentencia del 10 de diciembre de 1998, Caso El Fiscal c. Anto Furundzija, Expediente No. IT-
95-17/1-T 10 pdrr. 155. Citado en: AMBOS, Kai. £l marco juridico de la justicia de transicion. Op. cit., p. 88.
119 COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS. Op. cit., p. 104.

120 Carta del CICR dirigida al Fiscal del Tribunal Penal para la antigua Yugoslavia, en el afio 1995 (Original
en inglés, traduccién libre). El CICR reiter6 esta interpretacion en otra comunicacién fechada 15 de abril de

1997. Citado en: COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS. Op. cit., p. 104.
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estructuras paramilitares, no contemplé esa férmula, y, en su lugar, se opté por las
penas alternativas.

Constitucionalmente, se prevén las figuras de amnistia e indulto en los articulos
150.17 y 102.2. En el primero, se establece que el Congreso, mediante Ley podrd “[c]
onceder por mayoria de los dos tercios de los votos de los miembros de una y otra
Cémara y por graves motivos de conveniencia publica, amnistias o indultos generales
por delitos politicos”. El segundo articulo, dispone que el Gobierno podri “[c]onceder
indultos por delitos politicos, con arreglo a la ley, e informar al Congreso sobre el ejer-
cicio de esta facultad”.

Legalmente, La Ley 418 de 1997, prorrogada y parcialmente modificada y adicio-
nada por las leyes 548 de 1999, 782 de 2002, 1106 de 2006 y 1421 de 2010, contiene
en su Titulo III sobre “causales de extincién de la accién y de la pena en casos de delitos
politicos”, las disposiciones sobre la posibilidad de conceder indultos (arts. 50 y ss.) y
amnistias (arts. 60 y ss.) por la comisién de delitos politicos y conexos.

Como se observa, han sido diversos los retos que ha enfrentado la lucha contra
la impunidad en su desarrollo como estdndar durante la segunda mitad del siglo XX.
Sin embargo, como se verd en el siguiente acdpite, en contextos de transicién hacia la
democracia o hacia la paz, adn son muchos los desafios que dicha lucha enfrenta vy,
asi mismo, son multiples las salidas que a nivel juridico la dindmica de cada proceso
ha propuesto. El caso colombiano es un ejemplo mds, cuyos aportes también son una
contribucién insoslayable.
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Los derechos de las victimas y
sus tensiones con instituciones
juridico penales en el proceso
especial de justicia y paz

Hasta aqui se han mencionado algunas tensiones que el paradigma de la lucha contra la
impunidad (que como se definid, es igual a la lucha por los derechos de las victimas a
la verdad, la justicia, la reparacién y las garantias de no repeticién) ha librado con otros
arquetipos como instituciones penales tradicionales, entre las que se cuentan garantias
judiciales, y con valores tan caros a la humanidad como la paz.

Dichos desafios, poco a poco han encontrado respuesta y salida a través del derecho
convencional y consuetudinario, y mediante decisiones de organismos jurisdiccionales
y cuasi jurisdiccionales del sistema universal y de los sistemas regionales de DDHH, asi
como de tribunales penales nacionales e internacionales, y del érgano que interpreta
oficialmente las normas del DIH.

Sin embargo, un escenario de justicia transicional, aunque fragmentado, como lo es
121 cimentado principalmente en un procedimiento penal que obedece a la
tradicién garantista propia del modelo penal ordinario, ha demostrado que las mencio-

el colombiano

nadas, no son las Gnicas tensiones entre derechos o principios que pueden suscitarse, de
manera que los nuevos retos, y las particularidades de otros desafios ya trabajados, han
propiciado criterios de solucién especiales, como los que a continuacion se presentardn.
Como ejemplos, a través de la metodologia del andlisis de caso, se tratardn los
siguientes temas que han sido examinados por la jurisprudencial nacional proferida por
la Corte Suprema de Justicia en el Proceso Especial de Justicia y Paz, en los cuales se
evidencian, especificamente, tensiones entre los derechos de las victimas e instituciones
juridico penales propias de la tradicién garantista como las garantias judiciales, que
en Justicia y Paz son los llamados derechos de los postulados: i) la aplicacién de medidas
cautelares reales en el proceso; ii) la vigencia de la Ley 975 de 2005; iii) la adopcién de
la figura de las imputaciones parciales; iv) la exclusién y la extradicién de postulados;
y; el que serd tema del siguiente acdpite, vi) la imputacién de crimenes internacionales.
En general, puede considerarse que un criterio orientador utilizado por la Corte
Suprema para la solucién de los debates que se planteardn, y con base en el cual se ha

121 Si Colombia constituye o no una experiencia de justicia transicional, es un debate entre quienes consideran
que tal escenario no es factible en medio del conflicto armado, como el profesor Rodrigo Uprimny, y quienes
opinan que, aun en medio del conflicto es posible que ese modelo de justicia se implemente, como el profesor

Kai Ambos. Una sintesis al respecto, en: CARDONA CHAVES, Juan Pablo. Op. ciz., pp. 122 y ss.
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erigido una nueva propuesta dogmatica a pesar de la tradicién de tendencia garantista
sobre la cual se cimienta el modelo procesal penal recogido por la Ley de Justicia y Paz,
ha sido el siguiente:

El'modelo de justicia transicional colombiano, implica el abandono de ciertos paradigmas y
conceptos tradicionales en la interpretacion y aplicacion de las normas que conforman el sistema
Juridico convencional de solucion de los diversos conflictos sociales, para dar paso a una nueva
propuesta de reconciliacion que facilite el proceso de paz y la reincorporacion individual o colec-
tiva a la vida civil de los miembros de los grupos armados al margen de la ley'.

Es posible realizar un andlisis preliminar de este criterio, y con él, examinar los casos
que se presentaran.

Se considera deseable que los tribunales nacionales, en cualquier instancia y tipo
de proceso, respeten los presupuestos del Estado de Derecho en la forma que sugiere
Ferrajoli'® (como rule of law o statu di diritto), a Fortiori, cuando es ésa la forma de
Estado que prevalece en Colombia, y porque a través de ella se satisfacen de mejor
manera los derechos fundamentales.

Ahora, el modelo normativo penal de tendencia garantista que recoge Colombia
—en un alto grado—, se encuentra en armonia con el referido tipo de Estado, de manera
que es defendible afirmar que deberia ser aquel el que primara en las diversas decisiones
judiciales.

Sin embargo, no es desproporcionado ni contrario a la legalidad, pensar en
la aplicacién de férmulas juridicas que se separen de la tendencia garantista en
materia penal, principalmente, debido a que dos motivos la hacen inaplicable en
forma absoluta o plena: i) la paz, como presupuesto necesario para dicho modelo,
no se satisface en el escenario nacional; y ii) hay una apertura legal hacia otros
modelos normativo penales como el “punitivismo humanitario”?,

122 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal, Auto Rad. No. 33494 del 14 de abril de
2010. M.P: Javier Zapata. Consideraciones, num. 3.

123 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Op. cit., p. 856.

124 Principalmente, a partir del reconocimiento legal y jurisprudencial de los derechos de las victimas en
Colombia, se habla del “punitivismo humanitario” (término empleado por Ividn Orozco Abad) como tendencia
juridico normativo penal que acompana al garantismo (e incluso al eficientismo) en el ordenamiento juridico
nacional. Sin duda, otra de las consecuencias del paradigma de lucha contra la impunidad. Algunos autores,
procurando definir este modelo, se han referido a él como “neopunitivismo” —aunque en forma peyorativa—, en
los siguientes términos: “(...) corriente politico-criminal que se caracteriza por la renovada creencia mesidnica
de que el poder punitivo puede y debe llegar a todos los rincones de la vida social (...)”. PASTOR, Daniel.
Encrucijadas del derecho penal internacional y del derecho internacional de los derechos humanos. Bogota: Pontificia
Universidad Javeriana y Grupo Editorial Ibdfiez, 2009, pp. 240-241. Otros, por su parte, lo defienden como
politica que privilegia la aplicacién del derecho penal para la solucién de problemas sociales y la perspectiva
de la victima en el proceso. ABRAMOVICH, Victor. “Epilogo”. En: TISCORNIA, Sofia. Activismo de los
derechos humanos y burocracias estatales. El caso Walter Bulacio. Buenos Aires: Editores del Puerto y Centro de
Estudios Legales y Sociales (CELS), 2008, p. 261.
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Lo anterior, con mayor razén, cuando se trata de un proceso como el de Justicia
y Paz, cuyos antecedentes, marco normativo nacional e internacional y naturaleza, lo
hacen especial'® y constituyen un desafio al paradigma dominante.

En sintesis, aunque si es deseable que la tendencia garantista sea la que rija las
decisiones judiciales pertinentes, toda vez que domina en el ordenamiento juridico y
se encuentra en armonia con el modelo de Estado vigente en Colombia que a su vez,
privilegia los derechos fundamentales, no es exigible para los tribunales nacionales
con competencia en el Proceso Especial de Justicia y Paz, su aplicacién a ultranza y
estricta por cuanto: i) no estin dadas plenamente las condiciones para su aplicacién;
ii) hay una apertura legal en Colombia que se separa de él; y iii) los tribunales se
ocupan de un proceso con cardcter especial.

As las cosas, cuando el criterio citado de la Corte Suprema, se refiere al “abandono
de ciertos paradigmas y conceptos tradicionales en la interpretacién y aplicacién de
las normas”, es posible inferir que alude a la separacién de algunas de las instituciones
propias del sistema dominante de tendencia garantista, de suerte que, en principio,
resulta justificable y acertado como pardmetro de revisién de los casos que conoce la
Corporacién en el marco del proceso de Justicia y Paz.

Una de las tensiones de derechos en el Proceso Especial de Justicia y Paz, se ha suscitado
en punto de la garantia del derecho a la reparacién de las victimas. En el caso que se cita
a continuacién'*, la Corte Suprema de Justicia, como tribunal de segunda instancia
en este proceso, resuelve sobre el momento procesal para imponer medidas cautelares
reales sobre bienes de los postulados.

La Sala de Casacién Penal de la Corte resolvié recurso de apelacién interpuesto
contra la decisién de un magistrado con funciones de control de garantias que, en
audiencia preliminar anterior a la formulacién de imputacién, impuso medidas
cautelares sobre catorce bienes de propiedad del postulado Salvatore Mancuso.

125 Acerca de la estructura y funcionamiento del Proceso Especial de Justicia y Paz en Colombia, ver:
FORER, Andreas. Justicia Transicional. Bogotd: Grupo Editorial Ibdfiez y Universidad del Sind, 2012, pp. 31y
ss. Y VARGAS, Alvaro y LOPEZ DIAZ, Claudia (Coords.). Manual de Procedimientos para Ley de Justicia y Paz.
Bogotd: Deutsche Gesellschaft fiir Technische Zusammenarbeit (GTZ) y Embajada de la Repiblica Federal de
Alemania, 2009, pp. 119 y ss.

126 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal, Auto Rad. No. 28040, agosto 23 de 2007.
M.P: Maria del Rosario Gonzélez.
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Si bien la apelacién se fundamenta en diversos puntos, el problema juridico mds
llamativo que resuelve la Corte es el siguiente: ;Es procedente la imposicién de medidas
cautelares reales, antes de iniciarse el trdmite de la audiencia preliminar de formulacién
de imputacién?

Para la Sala, la decisién del magistrado constituy6 una irregularidad basada, funda-
mentalmente, en el hecho que la Ley 975 de 2005 es clara en sefalar que “(...) sélo es
posible el decreto o imposicién de medidas cautelares una vez se ha formulado imputa-
cién por parte del Delegado de la Fiscalia respecto de las hipétesis delictivas que obran
en contra de la persona postulada a los beneficios de la Ley de Justicia y Paz”'?".

Asi se desprende de su articulo 18:

Articulo 18. Formulacion de imputacion. Cuando de los elementos materiales probatorios,
evidencia fisica, informacion legalmente obtenida, o de la version libre pueda inferirse razona-
blemente que el desmovilizado es autor o participe de uno o varios delitos que se investigan, el
fiscal delegado para el caso solicitard al magistrado que ejerza la funcién de control de garantias
la programacion de una audiencia preliminar para formulacién de imputacion.

En esta audiencia, el fiscal hard la imputacion fictica de los cargos investigados y solici-
tard al magistrado disponer la detencidn preventiva del imputado en el centro de reclusion que
corresponda, segin lo dispuesto en la presente ley. Igualmente solicitard la adopcion de las
medidas cautelares sobre los bienes para efectos de la reparacion a las victimas. (...).
(Negrillas fuera del texto original).

Entonces, no es objetable que la imposicién de medidas cautelares sobre bienes en
el Proceso de Justicia y Paz es ulterior al acto de la formulacién de imputacién, ya sea
en la misma audiencia preliminar o en una posterior'*, de manera que, en el caso bajo
examen se reconoce un proceder contrario al descrito en la ley, que compromete el
derecho al debido proceso, pero, al mismo tiempo, se constata que la medida se impone
como Unica férmula para preservar los derechos de las victimas'?, en particular, la
reparacion.

Asi, la Sala encuentra una tensién entre el debido proceso consagrado en el arti-
culo 29 de la Carta Politica y 6° de la Ley 906 de 2004'%, y el derecho de las victimas
1!, dado que se ha desconocido la estructura del
proceso especial consagrado en la Ley de Justicia y Paz, al disponerse la realizacién de la
audiencia de imposicién de medidas cautelares sin haber llevado a cabo formulacién de
la imputacién al postulado, para favorecer la reparacién de las victimas.

a obtener una reparacién integra

127 Ibidem, p. 18.

128 Ibidem, p. 19.

129 Ibidem, p. 27.

130 “Nadie podrd ser investigado ni juzgado sino conforme a la ley procesal vigente al momento de los
hechos, con observancia de las formas propias de cada juicio”.

131 Ibidem, pp. 42-43.
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Para resolver la tensién hallada, la Sala arguye el cardcter “(...) prevalente que han
adquirido los derechos de las victimas en el dmbito penal, [que], cobra mayor significado
dentro del marco de la justicia transicional, porque la concesién de beneficios a los inte-
grantes de los [GAOML] (...), estd supeditado a que reparen integralmente a sus victimas
(...)7m2

Conbase enello, procede aaplicar lo que llama un “criterio objetivo de ponderacién™*,
que arroja como resultado que el choque planteado debe solucionarse a favor del derecho
de las victimas a la reparacién, por el siguiente motivo:

(-..) pues el perjuicio que se ocasiona a las victimas consecuente con aplicar stricto sensu el rito
legal consagrado en la Ley 975, esto es, imponer las medidas cautelares sélo hasta cuando el desmovi-
lizado culmine su version libre y luego de que se efectiie el programa metodoldgico por parte del fiscal
para iniciar la investigacion, segin lo refiere el articulo 17 de dicha normatividad, es mayisculo y
puede ser pricticamente irremediable, ante la posibilidad de actos de disposicion o de enajenacion

posteriores que complicarian la reparacién'>.

De esta forma, la Sala confirma la decisién impugnada.

Este criterio ha sido reiterado por la Corte en providencias posteriores, en las que ha
conocido de casos semejantes, como cuando decidi6 sobre la necesidad de poner a dispo-
sicién de Accidn Social-Fondo para la Reparacién de las Victimas los bienes ofrecidos por
los postulados antes de decretar las medidas cautelares sobre los mismos, en causa contra
Diego Fernando Murillo, alias “don Berna™*, y ha servido para insistir en la necesidad
de surtir el trdimite de imposiciéon de medidas cautelares “(...) con la mayor celeridad y
[conforme] la pedagogia que la Sala ha venido realizando en torno a la aplicacién de la
Ley de Justicia y Paz (...)".

De lo anterior, se colige que la Corte Suprema de Justicia, al enfrentar un escenario
de confrontacién entre un derecho propio de la tradicién garantista que orienta, en
general, el ordenamiento juridico nacional, como lo es el debido proceso —estrecha-
mente ligado al principio de legalidad, pilar en la concepcién del Estado de Derecho-,
ha optado por un criterio basado en lo siguiente: i) el método de la ponderacién como
mecanismo para solucionar la tension entre derechos; y ii) una posicién no garantista.

Acerca del método de la ponderacién o juicio de proporcionalidad, si bien no es el centro
de la observacién en este documento, hay que decir que la Corte no hizo un andlisis que
permita inferir suficientemente su adecuacién alo que la doctrina sobre el tema ha formulado.

132 Ibidem, p. 38.

133 Ibidem, p. 43.

134 Ibidem, p. 43.

135 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal, Auto Rad. No. 30360, septiembre 8 de
2008. M.P: Yesid Ramirez Bastidas.

136  CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal, Auto Rad. No. 33257, marzo 24 de 2010.
M.P: Javier Zapata Ortiz, p. 19.
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Si bien dejé claro el cardcter de derechos de los preceptos en contienda y en ese
sentido, los revistié con la posibilidad de que su cumplimiento se mida en grados y no
como sucede con las reglas (todo o nada), la Corte no agoté el examen minimo que
exige el juicio de proporcionalidad: las condiciones ficticas del caso (juicios de adecua-
cién y necesariedad), y las condiciones juridicas de aplicacién del mismo (juicio de
proporcionalidad)'”, de suerte que es censurable la forma como llegé a la conclusién.

Como se trata de una discusién sobre derechos, resulta afortunado el método de la
ponderacién elegido por la Corte para la solucién del caso, pero no la forma como lo
desarrollé.

La decision de proteger el derecho de las victimas a la reparacion sobre el debido
proceso, como derecho per se de los procesados, implica una renuncia a los criterios
propios del garantismo penal. Aunque la Corte no elucubra sobre los sistemas garan-
tista, eficientista y “neopunitivista’, su decision puede catalogarse, al menos, como no
garantista, dando cuenta de la insuficiencia de dicho modelo para dar respuestas satis-
factorias para si, en el escenario de la justicia transicional.

Si bien se afirmé que es deseable la aplicacién de la tendencia garantista en la solu-
cién de los casos que arriban a instancias judiciales, éste es un ejemplo de la posibilidad
que existe de emplear criterios que se aparten de dicha tendencia y, en su lugar, bajo
consideraciones como la colisién con derechos provenientes de otra corriente y de igual
rango juridico, es decir, también en respeto de la legalidad, elegir otra solucién que se
orienta hacia paradigmas normativo penales como el llamado “punitivismo humani-
tario”, sin que se encuentre una afectacién material —s6lo formal— sobre los derechos de
los procesados, y se favorezcan de manera razonable los derechos de las victimas.

La vigencia de la Ley 975 de 2005 también ha sido un tema debatido en las instancias
judiciales, motivado por el mandato de proteccién de los derechos de las victimas en
el proceso.

En el caso de Omar Enrique Martinez Ossias, alias “Maicol”'%®, la Sala de Casacién
Penal de la Corte Suprema conocié de la apelacién interpuesta contra la decisién que
adopt6 una magistrada de la Sala Penal de la jurisdiccién de Justicia y Paz del Tribunal

137 ALEXY, Robert. Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios. Bogotd: Universidad
Externado de Colombia, 2003.
138 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal, Auto Rad. No. 30999, febrero 24 de 2009.
M.P: Alfredo Gémez Quintero.
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Superior de Barranquilla, en funcién de control de garantias, por medio de la cual
se declard sin competencia y no impartié aprobacién a la imputacién parcial que la
Fiscalia realizara por conductas punibles ejecutadas el 28 de febrero de 20006.

Es de recordar, que el articulo 72 de la Ley 975 de 2005 dispone que la misma se
“(...) aplicard tinicamente a hechos ocurridos con anterioridad a su vigencia y rige a
partir de la fecha de su promulgacién”, esto es, 25 de julio de 2005, de manera que, al
modo de ver de la magistrada, la disposicién excluye la posibilidad de imputar hechos
que se hayan cometido con posterioridad a la fecha de vigencia de la Ley.

El problema juridico que ocupé a la Corte consisti6 en lo siguiente: ;Proceden
las imputaciones en el marco de la alternatividad penal cuando se refieren a hechos
ocurridos con posterioridad a la promulgacién de la Ley 975 de 20052'%.

En este caso, el Ministerio Publico, uno de los recurrentes, planted la tensién entre el
derecho a la justicia de las victimas y la legalidad estricta de la norma (debido proceso),
argumentando que, aplicar exegéticamente el articulo 72, implicarfa dejar de investigar las
conductas cometidas por el postulado, en el caso concreto, que fueron cometidas con poste-
rioridad al 25 de julio de 2005, lo cual significarfa atentar contra los derechos de las victimas
en la medida en que se les dejaria “(.. .) al albur de los procesos penales de la justicia ordinaria,
porque la experiencia ensefa que éstos terminan con decisiones inhibitorias o preclusiones
por la incapacidad de la justicia para investigar y sancionar delitos de lesa humanidad™.

Sin embargo, la Corte en este caso no encuentra precisamente una tensién de
derechos:

La interpretacion de la Sala de Casacion Penal de la Corte al articulo 72 de la Ley 975 de
2005, no puede desconocer su tenor literal, posicion que consulta no sélo el querer del legislador,
tal como se infiere de la claridad del texto legal y de las discusiones del proyecto de ley en el
Congreso, sino que atiende la politica criminal especial de justicia restaurativa concebida por el
Estado para la transicion hacia el logro de una paz sostenible, y privilegia ante todo los derechos
fundamentales de los residentes en Colombia™'.

También se apoya la Corte Suprema en la decisién de constitucionalidad proferida
por la Corte Constitucional, mediante la cual declaré exequible el articulo 72 de la
Ley 975 de 2005, aduciendo, entre otros argumentos que “(...) dada la ausencia de
precepto constitucional que regule el tema, la determinacién acerca de la fecha de
entrada en vigencia de una ley es un asunto que compete de manera privativa al legis-
lador, por lo que en principio no es dable que el juez constitucional u otra autoridad

cuestionen el alcance de esta decisiéon”'#2.

139 Ibidem, p. 36.
140 Ibidem, p. 12.
141 Ibidem, p. 57.
142 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-1199 de 2008. M.P: Nilson Pinilla. Citada en: CORTE
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En este caso, la Corte fallé confirmando la decisién del 2 quo.
Sobre el mismo tema y planteando nuevas tensiones entre derechos, se suscité otro

debate con ocasién del caso de Walter Ochoa Guisao'4

3, en el que la Corte conocié de
la apelacién interpuesta contra la decisién de un magistrado con funciones de control
de garantias de la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogotd, mediante la cual mani-
festé su incompetencia para conocer (parcialmente) de la imputacién parcial de cargos
por hechos sucedidos con posterioridad al 25 de julio de 2005.

Uno de los argumentos de los apelantes, consistié en advertir la vulneracién del
derecho a la verdad de las victimas derivada de otro derecho vulnerado: el debido
proceso de los postulados que se socava, segtn el recurrente, porque se incumplen las
condiciones o “reglas de juego” que fueron acordadas en la desmovilizacién'*.

Conforme este particular argumento, el derecho a la verdad de las victimas se afecta
en la medida en que la falta de garantias para el postulado deviene en una afectacién a
la espontaneidad de su confesién, de manera que la verdad no serd completa si se afecta
el debido proceso del postulado.

Otro argumento se bas6 en considerar las consecuencias cuantitativas de la decisién
que conllevarfa una afectacién a los derechos de las victimas, pues, para la fecha del
Auto, la Unidad Nacional de Informacién de Justicia y Paz reportaba la comisién de
7.197 hechos ejecutados después de la fecha de la vigencia de la Ley'®*, de manera que,
dejar de investigar ese nimero de hechos, implicaria una vulneracién a los derechos a
la verdad, la justicia y la reparacién.

La Corte reiter6 lo sostenido en la decisién examinada con antelacién, en cuanto la
Ley de Justicia y Paz es precisa en el sentido de que la norma aplica para hechos suce-
didos con anterioridad a su vigencia (articulo 72)".

Respecto de los argumentos del impugnante, adujo que ninguna razén le asiste,
dado que soslaya que los derechos de las victimas que no se satisfagan en Justicia
y Paz por cuanto hay conductas que escapan a su dmbito temporal de aplicacién,
“(...) se satisfardn en el proceso ordinario, donde el procesado cuenta con las garan-
tias fundamentales del debido proceso, del derecho de defensa, de juez y de fiscal

imparciales™?.

SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal, Auto Rad. No. 30999. Op. ciz., p. 64.

143 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal, Auto Rad. No. 33610, mayo 13 de 2010.
M.P: Alfredo Gémez Quintero.

144 Ibidem, p. 11.

145 Ibidem, p. 10.

146 Ibidem, p. 13. Un tema adicional que tuvo solucién en este caso respecto de la vigencia de la Ley 975 de
2005, se tratd de los delitos de ejecucién permanente. Al respecto, la Corte precisé que, tratdndose de dichas
conductas, la Ley de Justicia y Paz sf serfa aplicable cuando las conductas continuaran cometiéndose después de
su entrada en vigencia, siempre que “la consumacién materializada con el primer acto, se haya cometido con
antelacién a la entrada en vigencia de la misma”. Ibidem, p. 14.

147 Ibidem, p. 31.
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Aunque la Sala no aludié especificamente a la posible vulneracién al debido
proceso de los postulados ocasionada con un supuesto incumplimiento de los
acuerdos de negociacidn, es ficil inferir que tal afectacién no existe, si se recuerda,
como ya se ha mencionado, que el debido proceso es de raigambre legal y no politica,
es decir, su eventual vulneracién se ocasiona con el desconocimiento de la Ley, no de
un acuerdo politico o instrumento de naturaleza semejante.

Asi, en las dos decisiones citadas, la Corte privilegia la legalidad estricta mediante la
interpretacién exegética de la Ley, sujetdndose a su tenor literal, y, esta vez, a diferencia
de otros intervinientes en el proceso que hallaron sugestivas tensiones de derechos en
punto de la vigencia de la Ley, la Sala consideré que no habia tales, de suerte que fall6
de acuerdo a lo que esperarfa un modelo garantista de fuerte respeto al principio de
legalidad.

Con esta decisidn, si bien no habria un aporte innovador de la jurisprudencia
nacional en el marco de la justicia transicional, como en el tema anterior, es de
resaltar que la Corte demuestre la posibilidad de resolver situaciones particulares
acaecidas en dicho tipo de justicia, acudiendo a la tradicién garantista, manifestada,
en este caso, en el cardcter absoluto de la legalidad como principio.

Asi, aunque hubiera sido deseable un método de solucién que debatiera sobre la
eventual afectacién de otros derechos y no se redujera a la interpretacién exegética
de la norma, es afortunado que aparezca el garantismo como criterio a emplearse
en procesos excepcionales como los transicionales, y que su uso se entienda, como
normalmente acaece, como un desarrollo de la legalidad.

Una institucién no regulada expresamente en la Ley 975 de 2005, pero, desarrollada
por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia a través de un nimero plural de
pronunciamientos'#, es la exclusién de los postulados del Proceso Especial de Justicia
y Paz.

En uno de los casos mds emblemadticos del proceso de Justicia y Paz, en razén a consi-
deraciones de la Corte en temas exclusion, extradicién y concierto para delinquir (como
se verd mds adelante), la Sala de Casacién Penal conocié en segunda instancia del recurso

148 Cfr.: CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal. Autos Rad. No. 27873, agosto 27
de 2007, M.P: Julio Enrique Socha; Rad. No. 30998, febrero 12 de 2009, M.P: Sigifredo Espinosa; Rad. No.
31325, marzo 4 de 2009; Rad. No. 31162, marzo 11 de 2009, Julio Enrique Socha; Rad. No. 31234, abril 20
de 2009, M.P: Marfa del Rosario Gonzélez; y Rad. No. 33494, abril 14 de 2010, M.P: Javier Zapata, entre

otros.
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de apelacién presentado por la Procuradora Judicial II contra la providencia del Tribunal
Superior de Barranquilla, Sala de Justicia y Paz, del 12 de marzo de 2008, a través de la
cual se abstuvo de decretar la exclusién de la lista de postulados a los beneficios previstos
en la Ley 975 de 2005, del desmovilizado Manuel Enrique Torregrosa Castro'®.

La exclusién del postulado del Proceso de Justicia y Paz habia sido solicitada por la
Fiscalia en razén a que encontraba configurada la vulneracién del requisito de elegibi-
lidad previsto en el articulo 10.4 de la Ley 975 de 2005"°, debido a que las autoridades
de Estados Unidos de América tenfan informacién sobre la participacién del postulado
en una organizacién criminal que desde 2002 hasta abril de 2007 importaba cocaina a
ese pafs, motivo por el cual el 7 de mayo de 2007 habia sido impartida orden de captura
en su contra, y el 24 de septiembre de 2007 habia sido radicada por la Embajada de los
Estados de Unidos de América la Nota Verbal, en la que se solicitaba su extradiciéon®'.

Por diversas razones, el 2 guo negé la solicitud de exclusién del postulado del Proceso
de Justicia y Paz. De especial interés, resulta un argumento aducido en virtud del cual,
la exclusién perjudica a las victimas porque se reduce la posibilidad de satisfacer su
derecho a la verdad, en tanto no se conseguiria una verdad completa sobre las circuns-
tancias y motivos que llevaron a la ejecucién de los graves delitos que se atribuyen a los
paramilitares.”?.

La Corte enfrenté el siguiente problema juridico: la existencia de una investigacién
penal contra un postulado por la posible comisiéon de conductas punibles después de la
fecha de vigencia de la Ley 975 de 2005 ;configura un incumplimiento de los requisitos
de elegibilidad que implique su exclusién del procedimiento especial?.

La Sala resuelve el problema planteado reivindicando la importancia y firmeza del
principio de presuncién de inocencia en el ordenamiento juridico colombiano, de
manera que rechaza la pretension del recurrente argumentando que la investigacién
abierta 0, como en este caso, la solicitud de extradicién, sélo indica que la persona
enfrentard un juicio en el cual deberd ser desvirtuada la citada garantia®® y no implica
per se, responsabilidad penal que acarree su exclusién del Proceso de Justicia y Paz.

Para lo que interesa al presente trabajo, llama la atencién la argumentacién de la
Corte acerca de la tensidén que se genera entre el instituto de la exclusién, reglado juris-
prudencialmente, y los derechos de las victimas, relacién mediada, en este caso, por la
figura de la extradicién que ha jugado un papel relevante en el Proceso de Justicia y Paz.

149 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal. Auto Rad. No. 29472, abril 10 de 2008,
M.P: Yesid Ramirez Bastidas.

150 “10.4. Que el grupo cese toda interferencia al libre ¢jercicio de los derechos politicos y libertades pablicas
y cualquiera otra actividad ilicita”.

151 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal. Auto Rad. No. 29472. Op. ciz,
Antecedentes, num. 2.

152 Ibidem, p. 4.

153 Ibidem. Consideraciones de la Corte, nums. 20-21.
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En punto de la extradicién, es necesario mencionar que la Corte Suprema de
Justicia, ente encargado de conceptuar definitivamente sobre el pedido de extradicién
que hace un pais extranjero', ha oscilado bastante en los conceptos emitidos en rela-
cién con desmovilizados postulados en el Proceso de Justicia y Paz.

En todas las decisiones tomadas en 2008', asintié al pedido de extradicién, no
obstante que en algunos de los conceptos expedidos, aclaré que se concedia “(...)
condicionado a la garantia de los derechos de las victimas y al cumplimiento de las
obligaciones internacionales del Estado”"*°.

Sin embargo, en las dltimas decisiones'”, la Corte Suprema ha proferido conceptos
desfavorables sustentados en la siguiente tesis: “por vulneracién al espiritu de la Ley 975,
el desconocimiento de los derechos de las victimas, la preponderancia del funcionamiento
de la administracién de justicia colombiana y la gravedad de los delitos investigados en
Colombia™"®.

En el citado caso Torregrosa, la Corte reconoce la citada tensién, de la siguiente
forma: en primer lugar, recuerda que la Ley le indica cudles son los criterios que debe
tener en cuenta para emitir un concepto en los casos de solicitud de extradicién, a

saber:

(i) Que se trate de hechos cometidos con posterioridad al 17 de diciembre de 1997 (Constitucion
Politica, articulo 35 y Ley 906 de 2004, articulo 490);

(i1) Que no se trate de delitos politicos (Constitucion Politica, articulo 35 y Ley 906 de 2004,
articulo 490);

(iii) Que el hecho que la motiva también esté previsto como delito en Colombia y reprimido con
una sancion privativa de la libertad cuyo minimo no sea inferior a cuatro (4) asios (Ley 906 de
2004, articulo 493-1);

(iv) Que por lo menos se haya dictado en el exterior resolucion de acusacion o su equivalente (Ley

906 de 2004, articulo 493-2)"°.

En segundo lugar, aduce que esos criterios no son suficientes, y que se hace necesario
observar las normas constitucionales y la normatividad internacional en materia de lucha

154 Ley 906 de 2004, arts. 501-502.

155 En suma, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia se pronuncié en cinco casos: Rad.
No. 29472, abril 10 de 2008. M.P: Yesid Ramirez Bastidas; Rad. No. 29559, abril 22 de 2008 M.P: Julio E.
Socha; Rad. No. 29299, mayo 15 de 2008, M.P: Luis Quintero; Rad. No. 28503, julio 31 de 2008, M.P:
Javier Zapata y Rad. No. 29298, septiembre 23 de 2008, M.P.: Maria del Rosario Gonzilez.

156 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal. Auto Rad. No. 29472, abril 10 de 2008.
M.P: Yesid Ramirez Bastidas.

157 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal. Rad. No. 30451, agosto 19 de 2009. M.P:
Yesid Ramirez Bastidas y Rad. No. 32568, febrero 17 de 2010, M.P: José Leonidas Bustos.

158 Ibidem.

159 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal. Auto Rad. No. 29472. Op. cit,

Consideraciones de la Corte, num. 22.
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contra la impunidad y de derechos y garantias, tanto de los extraditados, como de los
asociados'®

En tercer lugar, tras relacionar el cardcter vinculante de los estindares internacio-
nales en materia de verdad, justicia y reparacién para Colombia, resalta la trascendencia
de la justicia en los siguientes términos:

(-..) como valor superior del ordenamiento juridico, como principio constitucional, como
derecho y aiin como deber estatal, de donde resulta imperioso que los jueces, al emitir sus pronun-
ciamientos, no se preocupen sélo por la correccién jurz'diaz de sus decisiones sino también por
la necesidad de armonizar esa correccion con contenidos materiales de Justicia porque de lo
contrario, la judicatura colombiana no habria dado un solo paso desde las épocas del mds rigido
Jformalismo juridico™.

Con base en lo anterior, la Sala concluye que “(...) existen razones superiores para
examinar la legitimidad de una extradicién que puede estar en ultimas conculcando
los derechos de las victimas (...), [pues] la extradicién de un desmovilizado para que
responda en el extranjero por delitos menos graves que los que estd confesando ante los
jueces colombianos, resulta siendo una forma de impunidad”™®.

En otro de los casos donde conceptué desfavorablemente, la Corte sefialé que en
los casos de extradicién:

(...) se deben privilegiar los derechos a la verdad, la justicia y la reparacién de las victimas
del accionar de los grupos armados al margen de la ley, mdxime si la gravedad de los delitos impu-
tados en el extranjero, palidece frente a los delitos de genocidio, homicidio en persona protegida,
desaparicion y desplazamiento forzados, tortura y otros, cometidos durante las iiltimas décadas
por los miembros de los grupos paramilitares desmovilizados™®.

De esta forma, la Corte encuentra una nueva tensién entre legalidad y derechos
de las victimas ponderando los tltimos frente a otras disposiciones y consideraciones
juridicas en casos de exclusién de postulados al Proceso de Justicia y Paz con ocasién de
las solicitudes de extradicién.

No obstante, las consideraciones manifestadas por la Corte, podrian ser extensibles
a otros casos de exclusién.

Esta vez, el criterio empleado por la Sala tuvo un claro hélito ‘radbruchiano’, en la
medida en que, para resolver la tensién presentada acudié a la importancia de la justicia

160 Ibidem, Consideraciones de la Corte, num. 24.

161 Ibidem, Consideraciones de la Corte, num. 26. Criterio reiterado posteriormente en el Auto Rad. No.
31539, julio 31 de 2009. M.P: Augusto Ibdnez. Consideraciones, num. 2.

162 Ibidem, Consideraciones de la Corte, num. 26.

163 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal, Rad. No. 32568, febrero 17 de 2010, M.P:

José Leonidas Bustos.
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como valor supremo del ordenamiento que debe ser tenido en cuenta por el juez a la
hora de fallar, tanto como la “correccién juridica”.

Asi, al equiparar la legalidad a la justicia, en aras de evitar la impunidad, la Corte
se separa del positivismo critico que inspira el garantismo y se aproxima mds hacia
férmulas iusnaturalistas, dando a entender que las mismas, pueden ser mds funcionales
en escenarios de justicia transicional.

Con esta decision se respalda el criterio presentado arriba segiin el cual, aunque el
garantismo deberfa ser, en principio, el modelo a aplicar, hay consideraciones adicio-
nales, en este caso la justicia, que admiten su dimisién en algunos casos, y con ello
también se respeta la legalidad —dado que hay un reconocimiento normativo de los
derechos de las victimas—, aunque no en la forma que dicho modelo normativo la
privilegiaria.

La formulacién de imputacién es un acto de comunicacién formal de una investiga-
cién que comprende “(...) el universo de los hechos revelados y conocidos, porque el

legislador ha previsto que obedezca a la descripcién de todos los hechos confesados de

forma completa y veraz, y de los que conozca dentro del 4mbito de su competencia™®.

Esta institucién que proviene del sistema ordinario procesal penal acusatorio, ha
sido objeto de “adecuaciones” especiales por parte de la Corte Suprema de Justicia,
en sede del Proceso Especial de Justicia y Paz. En especial, se destaca la posibilidad de
realizar imputaciones parciales en el marco de dicho procedimiento.

Este criterio ha sido reiterado por la Sala de Casacién Penal en multiples oportuni-
dades'®, aunque con aclaraciones que poco a poco lo han precisado hasta concebirlo
como hoy se tiene: una excepcion y no una regla en el Proceso de Justicia y Paz'*.

164 Articulos 17 Ley 975 de 2005, 5° del Decreto 4760 de 2005 y 9° del Decreto 3391 del 29 de septiembre
de 2006.

165 Cfr.: CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal, Autos Rad. No. 29560, mayo 28 de
2008. M.P: Augusto Ibdnez; No. 30120, julio 23 de 2008. M.P:: Alfredo Gémez Quintero; No. 30995, febrero
9 de 2009. M.P: José Leonidas Bustos; No. 31115, abril 16 de 2009. M.P.: José Leonidas Bustos; No. 31582,
mayo 22 de 2009. M.P:: Maria del Rosario Gonzdlez; No. 31539, julio 31 de 2009. M.P:: Augusto Ibdnez; No.
32022, septiembre 21 de 2009. M.P: Sigifredo Espinosa; No. 32575, diciembre 14 de 2009. M.P: Maria del
Rosario Gonzailez; entre otros.

166 “(...) la Sala debe precisar que, a pesar de que las imputaciones parciales pretenden dar agilidad al proceso
y no afectan de manera concreta ni con intensidad importante los derechos del justiciable y de las victimas, no
pueden convertirse en una prictica comun a todos los procesos de justicia y paz.

En efecto, lo ideal es que la imputacidn sea completa, esto es, que abarque todos los delitos que se deriven de
la versién libre rendida por el desmovilizado, de los elementos materiales probatorios, de la evidencia fisica y
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La primera decisién en la cual la Corte abordé el tema, fue en la causa contra
Wilson Salazar Carrascal', en la que conocié del recurso de apelaciéon interpuesto
contra la decisién adoptada por la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de
Barranquilla, consistente en declarar la legalidad de la aceptacién de los cargos formu-
lados al imputado.

La apelacidn, entre otros aspectos, atacé el hecho que no se hubiera imputado el delito de
concierto para delinquir, lo que podria conllevar una nulidad de lo actuado'®. Ese fue uno de
los problemas juridicos que resolvi6 la Corte: si la Fiscalfa debia imputar el delito de concierto
para delinquir agravado al sefior Wilson Salazar Carrascal'®.

Las consideraciones sobre el punto especifico se revisardn mds adelante, cuando se hable
del concierto para delinquir como delito base en el Proceso Especial de Justicia y Paz'”. Por
ahora, basta con mencionar que la respuesta al cuestionamiento fue positiva, con lo cual la Sala
identificé una nueva tensién de derechos: “(...) el conflicto que surge si se optara por inva-
lidar el trdmite a causa de las graves omisiones procedimentales de la primera instancia, o se
decidiera mantener la actuacién para preservar los derechos, entre otros, el de las victimas™”".

Es decir, la Sala encuentra que la no imputacién del delito de concierto para delinquir
en el caso, constituyd una sustraccién de la Fiscalia de su deber de emprender una instruc-
cién propia y compleja contra la delincuencia organizada —omisién trascendente porque
impide que se cumplan las finalidades de la Ley—'"% y, asi mismo, una omisién de la Sala
de Justicia y Paz del Tribunal de Barranquilla, en cuanto no realizé un verdadero control
material de la actuacién'”. Situaciones que afectarian la legalidad del proceso.

Se infiere que la tensién hallada por la Corte se centra nuevamente en el debido
proceso y los derechos de las victimas, en tanto proceder a anular lo actuado serfa
fallar conforme la legalidad, pero, implicarfa un afectacién a las victimas que esperan
la materializacion de sus derechos a la verdad, la justicia y la reparacion, mediante la
continuacién y terminacién del proceso.

En especial, la Sala encuentra una posible afectacién del derecho a la reparacién,
por cuanto la nulidad conllevaria de manera directa la postergacién indefinida en el
tiempo de la apertura del incidente de reparacién integral'7.

de la informacién legalmente obtenida, en tanto permite que la fiscalfa, el magistrado de control de garantias
y la Sala de conocimiento tengan una visién integra, completa y comun sobre sus actividades y las del grupo al
que pertenece. Por ello, las imputaciones parciales no pueden convertirse en una herramienta usual por parte
de la fiscalfa, sino extraordinaria”. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal, Auto Rad. No.
31539. Op. cit., Consideraciones, num. 1.3.

167 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal, Auto Rad. No. 29560. Op. cit.

168 Ibidem, p. 7.

169 Ibidem, Consideraciones, num. 2.1.

170 Infra, num. 3.2.

171 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal, Auto Rad. No. 29560. Op. ciz., num. 3.
172 Ibidem, p. 24.

173 Ibidem, p. 28.

174 Ibidem, p. 34.
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Para resolver la tensién planteada, la Sala acude nuevamente a la ponderacién,
aunque basada en el precepto de la “modulacién de la actividad procesal” establecida en
el articulo 27 de la Ley 906 de 2004, asi: “[e]n el desarrollo de la investigacién y en el
proceso penal los servidores ptblicos se cefiirdn a criterios de necesidad, ponderacién,
legalidad y correccién en el comportamiento, para evitar excesos contrarios a la funcién
publica, especialmente a la justicia”.

En los términos de la Corte: “[lJos conflictos juridicos planteados en la alzada,
convocan a la Sala a un ejercicio de ponderacién en la aplicacién de los principios que
colisionan en este asunto (...)”""">.

La tensién es resuelta a través de la aplicacién de la figura de la imputacion parcial,
extrafa para la tradicién procesal penal, pero que la Sala encuentra pertinente en los
siguientes términos: “(...) se mantendr4 la actuacién examinada pero, por cuerda paralela y
subsiguiente, se formulard la imputacién (...) relativa al concierto para delinquir agravado,
y las otras que surjan de las indagaciones (...)”"°.

En consecuencia, la Corte decidié no decretar la nulidad de la actuacién y disponer
que, por cuerda paralela y subsiguiente, se formule la imputacién relativa al concierto
para delinquir agravado'”’.

La discusién sobre las imputaciones parciales, en punto de los derechos, se ha
concentrado en que con esa figura se socavan los derechos de las victimas por dos
motivos: i) se dilata su reconocimiento; y ii) se fragmenta su materializacién.

Esto se agudiza en el escenario de la verdad, pues, en el trimite del proceso se estd admi-
tiendo que la confesién de los postulados no sea completa, de manera que con tan sélo algo
de verdad puedan adelantarse actuaciones sin que el derecho sea plenamente satisfecho.

En decisiones posteriores, la Corte ha cavilado sobre el punto, pero, no ha encon-
trado ninguna afectacién dado que, por un lado, es una figura que se ajusta perfecta-
mente a la legalidad procesal, de manera que su implementacién es acorde con la ley,
y, por otro lado: “[n]inguna afectacién sufren la verdad y justicia porque se investiguen
separadamente las conductas olvidadas por el desmovilizado, ya que esa omisién no
afecta su consecucién; al contrario, lo que persigue es precisamente evitar que hechos
graves dejados de lado por razones distintas al propésito de callar u ocultar la verdad,
puedan conocerse, verificarse y repararse”'’®.

De lo anterior se infiere que la Corte, ante una nueva tension entre legalidad y dere-
chos de las victimas, como la del primer caso citado, se inclina por una fé6rmula que,
a su modo de ver, no afecta ninguno de los principios en juego, pero, genera nuevas
tensiones: las imputaciones parciales.

175 Ibidem, p. 34.
176 Ibidem, p. 34.
177 Ibidem, p. 38.
178 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal, Auto Rad. No. 30120. Op. ciz., pp. 32-33.

53



54

Sin embargo, las nuevas colisiones no son reconocidas y, en su lugar, se aplica una
figura que atiende la legalidad —y en ese sentido, un esquema garantista—, y la particula-
ridad del proceso, en tanto se propone agilizar tramites procesales, pero, no de manera
integral, lo que abre el espacio para que se pongan en riesgo los derechos de las victimas,
en especial, la verdad, que también es derecho de la sociedad.

No podria considerarse el criterio mds afortunado que ha empleado la Corte, por
dos motivos: i) soslaya la existencia de tensiones entre derechos con lo cual se disminuye
la posibilidad de encontrar una solucién acertada o satisfactoria para los involucrados;
y ii) impide la generacién de mecanismos procesales adicionales al mismo Proceso de
Justicia y Paz que disminuyan los previsibles riesgos de dilacién y fragmentacién de los
derechos de las victimas.

Es decir, si bien se ha concluido que las imputaciones parciales son figuras que se
aproximan a la tendencia garantista, la Corte, para su uso, no parte de reconocer una
posible afectacién de los derechos de las victimas, con lo cual, se habria podido discu-
rrir sobre la posibilidad de emplear otro método de decisién, y no tomar partido por
uno de los derechos en conflicto, en presencia de éste.

Adicionalmente, la figura empleada crea las condiciones para la dilacién y frag-
mentaciéon de los derechos de las victimas y, con ello, la insatisfaccién de los mismos,
y aunque podria esgrimirse como estrategia de priorizacién de conductas punibles en
la investigacién'”, lo cierto es que la inexistencia de criterios para este efecto, reduce
la férmula de la imputacién parcial a un mecanismo para favorecer la eficacia, aunque
s6lo de forma aparente, pues la cantidad de procesos por investigar mantiene represada
la administracién de justicia.

En suma, las tensiones vistas hasta aqui se centraron en el principio de legalidad en
general, y, en particular, en el derecho de los postulados al debido proceso, constatdn-
dose que se trata del principio mds caro al Estado de Derecho y a la tradicién juridica
garantista, el que con mayor frecuencia se confronta con los derechos de las victimas en
un escenario de justicia transicional como el colombiano.

Las soluciones que ha dado la Corte Suprema de Justicia no han sido uniformes,
han variado entre privilegiar los derechos de las victimas (medidas cautelares y exclu-
sién) y respetar a ultranza la legalidad (vigencia de la ley e imputaciones parciales).

Asi mismo, los métodos empleados para resolver las tensiones cuando han sido
expresamente reconocidas (medidas cautelares y exclusién) han sido disimiles. En un
caso (medias cautelares), se acudié al método de la ponderacién; y en otro (exclusién)
se acudié al argumento de la justicia como valor equiparable a la legalidad.

179 Acerca de la seleccién y priorizacién de conductas punibles y de responsables, como estrategia de
investigacién en procesos de justicia transicional, ver: AMBOS, Kai [Coord.]. Seleccidn y Priorizacién como
estrategia de persecucion en los casos de crimenes internacionales. Bogotd: Deutsche Gesellschaft Fiir Internationale
Zusammenarbeit (GIZ), Georg-August-Universitit Gottingen y Embajada de la Republica Federal de
Alemania, 2011.
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Tensiones en punto del principio
de legalidad: imputacion de los
crimenes internacionales

Si bien ya se han abordado tensiones relativas a la legalidad y, de hecho, se ha concluido
que es éste el principio mds cuestionado en los desafios que Justicia y Paz ha experimen-
tado en relacién con los derechos de las victimas, la imputacién de crimenes de sistema
(o crimenes internacionales) ha retado de manera especial la legalidad, en particular, en
cuanto al principio de no retroactividad de la ley penal.

Ya se ha relacionado la manera como a nivel internacional dicho principio ha sido
relativizado para favorecer la lucha contra la impunidad'™’. En Colombia, esa proble-
mitica también se ha presentado y ha sido abordada por la jurisprudencia nacional,
particularmente, con ocasién del Proceso Especial de Justicia y Paz, y mds reciente-
mente, en los procesos de la llamada “parapolitica”.

Asi mismo, se ha suscitado un nuevo debate también relacionado con los crimenes
internacionales. Se trata de la tesis de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de
Justicia, en virtud de la cual, el delito de concierto para delinquir puede adquirir la cate-
gorfa de crimen de lesa humanidad bajo ciertas consideraciones.

Esta posicién también se encuentra motivada por el combate a la impunidad, pues
darle a un delito consagrado en el ordenamiento interno el cardcter de crimen interna-
cional tiene implicaciones como la imprescriptibilidad, esto es, la posibilidad de inves-
tigarlo en cualquier tiempo, de manera que se extiende el plazo que en Colombia da
la ley para investigar la posible comisién de conductas punibles y, con ello, reducir el
posible margen de impunidad.

El tema no ha sido pacifico y ya ha habido pronunciamientos en contra de esa tesis,
precisamente, por no corresponder con la legalidad, entre otros argumentos, como se
vera.

Asi, en las siguientes pdginas se tratardn dos problemas juridicos que se han susci-
tado en el Proceso Especial de Justicia y Paz relacionados con los crimenes internacio-
nales o crimenes de sistema: la posibilidad de imputarlos en el proceso penal especial,
y la posibilidad de arrogar dicha categoria a un tipo penal consagrado en la legislacion
interna que, en principio, no la posee.

180 Supra, num. 1.2.
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Como se observé pdginas atrds, el derecho penal internacional ha tenido un desa-
rrollo reciente, fundamentalmente, a partir de la segunda posguerra, cuando se crean
tribunales militares internacionales y con ellos, se codifican crimenes que, en adelante,
tendrdn un amplio desarrollo y evolucién hasta alcanzar un consenso internacional en
el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (CPI).

Si bien no es el espacio para desarrollar todo lo relativo a los llamados crimenes
internacionales, es oportuno recordar que esa nocién se ha construido con el tiempo,
y las conductas que se consideran como tales, han variado segtn los estatutos que
las contengan, de manera que no es idéntica su consagracién en los Tribunales de
Nuremberg, Yugoslavia, Ruanda o Sierra Leona, por ejemplo.

Sin embargo, si ha habido una constante en el reconocimiento de tres tipos de crimenes
de especial relevancia, a saber: genocidio, crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad'®'.

Hoy, su médxima expresién se encuentra en el Estatuto de Roma de la CPI, que
recoge los tres crimenes mencionados (arts. 6°, 7° y 8°) y suma el crimen de agresién
(art. 5.1, d))'®%

La incorporacién del Estatuto de Roma al ordenamiento juridico colombiano fue
aprobada mediante la Ley 742 de 2002'® y por la modificacién de la Constitucién
Politica'® con el fin de ajustar las disposiciones del Estatuto que podrian generar

181 FORER, Andreas y LOPEZ DIAZ, Claudia. Op. cit., p. 11.

182 En principio, el crimen de agresién no fue definido por el Estatuto, sélo hasta la primera Conferencia
de Revisién del Estatuto de la Corte Penal Internacional, llevada a cabo en Kampala (Uganda), entre el 31 de
mayo y el 11 de junio de 2010; se aprobé por consenso la Resolucién RC/Res. 6, que contiene las enmiendas al
Estatuto de Roma relativas al crimen de agresién, entre ellas, su definicién incorporada con un nuevo texto en
el articulo 8bis, asi: “1. A los efectos del presente Estatuto, una persona comete un ‘crimen de agresion’ cuando,
estando en condiciones de controlar o dirigir efectivamente la accién politica o militar de un Estado, dicha
persona planifica, prepara, inicia o realiza un acto de agresién que por sus caracteristicas, gravedad y escala
constituya una violacién manifiesta de la Carta de las Naciones Unidas.

2. Alos efectos del parrafo 1, por ‘acto de agresién’ se entenderd el uso de la fuerza armada por un Estado contra
la soberanfa, la integridad territorial o la independencia politica de otro Estado, o en cualquier otra forma
incompatible con la Carta de las Naciones Unidas (...)”.

No obstante, la enmienda sélo entrard a regir cuando haya sido ratificada o aceptada por 30 Estados Parte.
La Corte ¢jercerd su competencia respecto de los crimenes de agresion cometidos un ano después de que la
enmienda entre en vigor. SALMON, Elizabeth [Coord.]. E/ crimen de agresion después de Kampala: soberania
de los estados y lucha contra la impunidad. Lima: Instituto de Democracia y Derechos Humanos de la Pontificia
Universidad Catdlica del Pera IDEHPUCP), 2011, pp.30-31.

183 “Pormediodelacualseapruebael ESTATUTO DEROMA DELA CORTEPENALINTERNACIONAL,
hecho en Roma, el diecisiete (17) de julio de mil novecientos noventa y ocho (1998)”.

184 Para el efecto, se profiri6 el acto legislativo 2 de 2001: Articulo 1°. Adicidnese el articulo 93 de la
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contradicciones o antinomias con las normas nacionales como la admisién de la cadena
perpetua en el Estatuto (art. 77.1, lit. b)) que Colombia prohibe (Const. Pol., art. 34).

Posteriormente, la Corte Constitucional examiné la constitucionalidad del
Tratado y de su Ley aprobatoria en la sentencia C-548 de 2002, y en la sentencia
C-488 de 2009 realizé importantes consideraciones en relacién con la jerarquia que
ocupan los tratados de derecho penal internacional en Colombia y, en especial, el
Estatuto de Roma de la CPI, de las cuales se puede concluir que:

(...) la Corte Constitucional no ha afirmado que rodo el Estatuto de Roma de la CPI
haga parte del bloque de constitucionalidad, ni que sus disposiciones se apliquen de manera
automdtica en el orden interno colombiano, por cuanto 1) la incorporacién de disposiciones
del Estatuto al bloque de constitucionalidad se realiza “caso por caso”; y 2) el instrumento
internacional consagra determinados ‘“tratamientos diferentes”, los cuales sélo serdn apli-
cados en el dmbito de la CPI, mas no en Colombia'®.

Con este marco, la Corte Suprema de Justicia en sede del Proceso de Justicia y Paz,
se ha pronunciado sobre la posibilidad de investigar y juzgar a personas en Colombia
por la posible comisién de crimenes de guerra y de crimenes de lesa humanidad, osci-
lando bastante en sus posiciones, a lo largo de los cuatro Autos en los cuales se ha refe-
rido al tema, como a continuacién se presentard.

El primer caso en el cual la Corte se refirié al tema, fue en el de Wilson Salazar

Carrascal, alias “El Loro”, en el auto'®

, en el que decidié el recurso de apelacién inter-
puesto contra la primera sentencia proferida en el Proceso Especial de Justicia y Paz'®.

En la providencia, la Corte decide declarar la nulidad de la actuacién a partir de la
formulacién de cargos, por cuanto dicha actuacién carecia de un componente esencial

en el Proceso de Justicia y Paz: el delito de concierto para delinquir'®.

Constitucién Politica con el siguiente texto:

“El Estado colombiano puede reconocer la jurisdicciéon de la Corte Penal Internacional en los términos
previstos en el Estatuto de Roma adoptado el 17 de julio de 1998 por la Conferencia de Plenipotenciarios de las
Naciones Unidas y, consecuentemente, ratificar este tratado de conformidad con el procedimiento establecido
en esta Constitucion.

La admisién de un tratamiento diferente en materias sustanciales por parte del Estatuto de Roma con respecto
a las garantias contenidas en la Constitucion tendrd efectos exclusivamente dentro del 4mbito de la materia
regulada en éI”.

185 RAMELLI, Alejandro. Jurisprudencia Penal Internacional aplicable en Colombia. Bogotd: Deutsche
Gesellschaft Fiir Internationale Zusammenarbeit (GIZ), Universidad de Los Andes y Embajada de la Reptiblica
Federal de Alemania, 2011, p. 43.

186 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal. Auto Rad. No. 31539, Op. ciz. M.P:
Augusto Ibdnez.

187 TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, Sala de Justicia y Paz. Rad. No.
200680526, marzo 19 de 2009.

188 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal. Auto Rad. No. 31539, Op. ciz.,
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En una breve alusién dentro de sus consideraciones, la Corte, citando de nuevo
la necesidad de armonizar la correccién juridica y el valor de la justicia como criterio
orientador en el trimite de los procesos de Justicia y Paz, indica que, dada la particu-
laridad del tipo de delincuencia que se investiga en dichos procesos, y la valoracién
juridica de las conductas punibles, no sélo debe consultar la tipicidad estricta, sino
también el bloque de constitucionalidad, y los postulados del derecho internacional y
del derecho internacional humanitario'®.

La argumentacién de la Corte se basa en el principio de legalidad contenido en
el articulo 29 de la Constitucién Politica de Colombia, que a nivel internacional se
encuentra consagrado en el articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (vigente en Colombia a partir de la expedicién de la Ley 74 de 1968) “(...)
pero con el reconocimiento expreso de los actos u omisiones sefialados como delictivos
tanto en el derecho nacional como en el fordneo, y le otorga preponderancia a los prin-
cipios generales del derecho reconocidos por la comunidad multilateral”**.

Para demostrar lo argiiido, la Sala cita la disposicién y subraya el aparte que mejor
respalda su argumento, indicando a la vez, que la misma, es obligante dado que forma
parte del bloque de constitucionalidad:

Articulo 15.1. Nadie serd condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse
no fueran delictivos segiin el derecho nacional o internacional. Tampoco se impondrd pena mds
grave que la aplicable en el momento de la comision del delito. Si con posterioridad a la comision
del delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve, el delincuente se beneficiard de ello.

2. Nada de lo dispuesto en este articulo se opondrd al juicio ni a la condena de una persona
por actos u omisiones que, en el momento de cometerse, fueran delictivos segin los principios
generales del derecho reconocidos por la comunidad internacional. (Subraya la Sala) ™.

De esta forma, la Corte se sumo a los intérpretes de la legalidad extendida citados
arriba, para quienes es suficiente que una conducta sea contraria a derecho —enten-
diendo por éste tanto el derecho nacional, como el internacional, y los principios gene-
rales del derecho reconocidos por la comunidad internacional—, para que haya lugar a
un reproche penal.

Si bien la Corte no ahonda en las implicaciones de su decisién, puede inferirse que
ella contiene varios efectos: i) se abri6 la puerta para realizar imputaciones y condenar
a personas por delitos que no hubieran sido reconocidos como tales en la legislacién
interna para el momento de su comisién; ii) se extendié la interpretacién del bloque
de constitucionalidad en el sentido que, mediante él, es posible crear tipos penales que

189 Ibidem, Consideraciones, num. 1.7.
190 Ibidem, Consideraciones, num. 2.1.
191 Ibidem, Consideraciones, num. 2.1.
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rijan en el ordenamiento interno; iii) no serfa necesario que haya un “tipo penal” para
que se investigue y condene a alguien por su posible comisién, serfa suficiente que
la conducta contradijera cualquier tipo de norma que prohiba el comportamiento; y
iv) no harfa falta que la norma infringida estableciera una pena determinada para el
comportamiento, bastaria que contenga la mera prohibicién.

Los argumentos que podrian oponerse a esta interpretacién se cifien a la reivindi-
cacién del principio de estricta legalidad en la forma concebida por Ferrajoli'??, esto es:
aquel donde confluyen todas las garantias como condiciones necesarias de la legalidad
penal (nulla lex poenalis sine necessitate, sine iniuria, sine actione, sine culpa, sine
iudicio, sine accusatione, sine probatione, sine defensione).

Esta interpretacién estd mds acorde con el contenido y alcance del principio de lega-
lidad en el ordenamiento juridico colombiano que la Corte Constitucional ha desen-
trafiado de la siguiente forma:

Dicho principio encuentra expresion en varios componentes, que la doctrina especializada
reconoce como “los principios legalistas que rigen el derecho penal”, los cuales se definen de la
siguiente manera.

“...nullum crimen sine praevia lege: no puede considerarse delito el hecho que no ha sido
expresa y previamente declarado como tal por la ley; nulla poena sine praevia lege: esto es, no
puede aplicarse pena alguna que no esté conminada por la ley anterior e indicada en ella; nemo
iudex sine lege: o sea que la ley penal sélo puede aplicarse por los drganos y jueces instituidos por
la ley para esa funcion; nemo damnetur nisi per legale indicum, es decir que nadie puede ser

castigado sino en virtud de juicio legal. ™

En el caso examinado, ante la tensién entre legalidad y lucha contra la impunidad
—en la cual encuentran contenidos los derechos de las victimas—, la Corte Suprema
de Justicia se incliné por la segunda, apoyada en una particular interpretacién del
bloque de constitucionalidad, que le da alcance para crear tipos penales o permitir
que normas internacionales incorporadas en el ordenamiento juridico interno que
contienen un principio de legalidad amplio, superen la forma estricta de dicho prin-
cipio concebida en normas de origen interno.

La decisién de la Corte, si bien no corresponde con la forma como se encuentra
concebido el principio de legalidad en el ordenamiento interno —que se identifica con

192 “Mientras el axioma de mera legalidad se limita a exigir la ley como condicién necesaria de la pena y del
delito (nulla poena, nullum crimen sine lege), el principio de estricta legalidad exige todas las demds garantias como
condiciones necesarias de la legalidad penal (nulla lex poenalis sine necessitate, sine iniuria, sine actione, sine culpa, sine
iudicio, sine accusatione, sine probatione, sine defensione). Gracias al primer principio la ley es condicionante; gracias al
segundo es condicionada”. FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Op. cit., p. 95.

193 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de Derecho Penal. Buenos Aires: Losada. Tomo II Filosofia y Ley
Penal, 1950. Citado en: CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C- 739 de 2000. M.P:

Fabio Morén Diaz. Consideraciones de la Corte, num. 3.
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la tradicién garantista—, apartindose de la misma, es importante en la medida que
recuerda la necesidad de encontrar salidas juridicas que consulten no sélo la legalidad,
sino la justicia, e invita a revisar la integralidad del ordenamiento juridico, en escenarios
particulares como el de Justicia y Paz.

Sin embargo, no es del todo afortunada, por cuanto la argumentacién resulta
desproporcionada en cuanto a la interpretacién que pretende de instituciones como
el bloque de constitucionalidad y la relacién entre el derecho nacional e internacional.

Como se ha mencionado, no es censurable per se, que la Corte se aparte de la
legalidad estricta, en particular, tratindose de decisiones tomadas en sede de Justicia
y Paz, pero, cuando ello suceda deben esgrimirse razones suficientes como la justicia,
apoyarse en la legalidad —como cuando se han privilegiado los derechos de las victimas,
constitucionalmente consagrados—, y acompanarse con métodos que respeten los dere-
chos de todos los involucrados y adviertan su riesgo, como cuando se ha empleado la
ponderacién.

En el caso bajo examen, la Corte no ha desarrollado ninguno de los criterios, de
manera que no es admisible forzar la norma ampardndose en la justicia cuando otros
derechos se soslayan.

El segundo caso en el cual la Corte Suprema de Justicia abordé el tema de la impu-
tacién de crimenes internacionales, fue el auto proferido en la causa contra Gian Carlo
Gutiérrez, alias “Carlos” o “El Tuerto”'*, en el que conocié de la decisién mediante
la cual la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Bogotd, resolvié legalizar los
cargos formulados por la Fiscalia en contra del postulado.

Los recurrentes, en particular, los representantes de victimas'”, arguyeron que
no compartian la adecuacién tipica de algunos delitos que habian sido considerados
crimenes de guerra, por cuanto, a su modo de ver, los crimenes cometidos por el postu-
lado “(...) no se cometieron en el marco de operativos militares desarrollados por la
estructura paramilitar, no se cometieron en el marco de atacar a una supuesta parte
atacante (...) sino que se ejecuté como parte de un ataque generalizado, de un ataque
sistemdtico, (...) y por tanto deben ser calificados como crimenes de lesa humanidad™*.

Asi, la Sala encuentra que uno de los problemas juridicos a resolver en el caso, es

hallar la “[n]aturaleza de los delitos cometidos por los grupos armados al margen de la
»197

ley
Para resolver el punto, la Corte cavila acerca de la historia y la definicién de los

crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad, hasta hacer las siguientes afirma-
ciones sobre su vigencia en Colombia:

194 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal. Auto Rad. No. 32022, septiembre 21 de
2009. M.P: Sigifredo Espinosa.

195 Ibidem, p. 84.

196 Ibidem, p. 84.

197 Ibidem, p. 173.
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Respecto de los crimenes de guerra, la Corte indica que las normas del derecho
internacional humanitario han sido incorporadas a la legislacién interna mediante dos
vias, una legal y otra constitucional, a saber: i) la aprobacién de los cuatro Convenios
de Ginebra de 1949, mediante la Ley 52 de 1960, y vigentes desde el 8 de Mayo de
1962. Igualmente, la aprobacién de los Protocolos Adicionales I y II, mediante las
Leyes 11 de 1992 y 171 de 1994, respectivamente'®®; y ii) el articulo 214, num. 2° de
la Constitucién Politica, en virtud del cual “en todo caso se respetardn las reglas del
derecho internacional humanitario”, “(...) lo cual significa que en Colombia, inde-
pendientemente de la adhesién a tales instrumentos internacionales, operé una incor-
poracién automdtica del derecho internacional humanitario al ordenamiento interno
nacional”®.

A esto suma el caricter de normas de ius cogens que le ha sido reconocido a las
normas del DIH, en el caso colombiano, por parte de la Corte Constitucional®”, de
lo cual se colige su fuerza vinculante independientemente de la ratificacién o adhesién
que un Estado realice respecto de ellas.

De lo anterior deviene una obligacién del Estado colombiano de garantizar que las
violaciones graves al derecho internacional humanitario sean castigadas, en cumpli-
miento de lo cual, el Cédigo Penal de 2000 introdujo al ordenamiento juridico un
catdlogo de conductas punibles, que castigan las infracciones graves contra las personas
y los bienes protegidos por el DIH, las cuales fueron plasmadas en el Libro 2°, Titulo
I1, Capitulo tnico, de la Ley 599 de 2000*°".

De esta forma, la Corte da cuenta de la manera como el ordenamiento interno
expresamente castiga la comisién de crimenes de guerra.

De otro lado, respecto de los crimenes de lesa humanidad, la Sala aduce que los mismos
tienen fundamento constitucional y legal a nivel interno*?, por dos motivos:

En primer lugar, “(...) la Carta Politica contiene una serie de mandatos que se cons-
tituyen en la plataforma para la punicién de los crimenes de lesa humanidad”, ellos son,
los articulos 11 (derecho a la vida), 12 (prohibicién de desaparicién forzada, torturas
y tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes), 13 (derecho a la igualdad), y 17
(prohibicidén de esclavitud, servidumbre y cualquier forma de trata de seres humanos)”.

En segundo lugar, el bloque de constitucionalidad, previsto en el articulo 93 de la
Constitucién Politica, en palabras de la Corte Suprema, “(...) consagra la prevalencia, en
el orden interno, de los tratados y convenios de derechos humanos y derecho internacional

198 Ibidem, pp. 173-174.

199 Ibidem, p. 174.

200 Cfr.: CORTE CONSTITUIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-574 de 1992. M.P: Ciro Angarita
Barén.

201 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal. Auto Rad. No. 32022, Op. cit., p. 176.
202 Ibidem, p. 199.
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humanitario (...)"*”, de lo cual se deriva la fuerza vinculante del conjunto de normas
internacionales que prohiben conductas constitutivas de crimenes de lesa humanidad®™.

Como ejemplo de dichas normas, se citan la Convencién para la prevencién y
la sancién del delito de genocidio, la Convencién contra la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes, la Convencién Interamericana para prevenir
y sancionar la tortura, la Convencién Interamericana sobre desaparicién forzada de
personas y el Estatuto de Roma, todas aprobadas internamente mediante la expedicién
de leyes de la republica®®.

Con base en los referidos supuestos normativos, la Sala aduce que si bien, en prin-
cipio, en Colombia no se encuentran tipificados como tales los delitos de lesa huma-
nidad, ello no es 6bice para que sean reconocidos a nivel nacional, ya que los funda-
mentos constitucionales y legales citados, en especial, el bloque de constitucionalidad,
obligan a acudir a los instrumentos internacionales en punto de la interpretacién y
aplicacién de las normas en el pais™®.

Alo anterior agrega que, en todo caso, si podria considerarse que algunos de los llamados
crimenes de lesa humanidad fueron tipificados en la legislacion interna, pero, bajo titulos que
consagran bienes juridicos tradicionales, como ocurrié con la expedicién de la Ley 589 de
2000*7, que consagré como delitos, graves vulneraciones a los derechos humanos, que son,
desde la perspectiva internacional, delitos de lesa humanidad: el genocidio, la desaparicién
forzada, el desplazamiento forzado y la tortura™®.

De esta manera, segtin la Sala:

(...) para efectos de calificar los crimenes atroces cometidos contra la poblacion civil por los
grupos armados al margen de la ley, dentro del contexto de los llamados crimenes de lesa huma-
nidad (...) los operadores juridicos deberin remitirse al Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional para fijar su contexto, en concreto, a su articulo 7°, concorddndolo con las normas
del Cédigo Penal nacional que castigan tales comportamientos®™.

La Corte atribuye a esta interpretacion la siguiente consecuencia: “[e]s perfecta-
mente factible que algunos delitos, particularmente los de lesa humanidad, gocen de la
posibilidad de que su investigacién sea imprescriptible”*'°.

203 Ibidem, p. 199.

204 Ibidem, p. 200.

205 Tbidem, pp. 200-204.

206 Ibidem, p. 208.

207 “Por medio de la cual se tipifica el genocidio, la desaparicién forzada, el desplazamiento forzado y la
tortura; y se dictan otras disposiciones”.

208 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal. Auto Rad. No. 32022, Op. ciz., pp. 209
y 213.

209 Ibidem, p. 213.

210 Ibidem, p. 216.
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A esta conclusiéon llega, tras extender los efectos de la decisiéon de la Corte
Constitucional en la Sentencia C-580 de 2002, presentada pdginas atrds*'. Alli, se
estudié la Convencién Interamericana sobre desaparicién forzada de personas y se
concluyé que “(...) la regla de imprescriptibilidad de la accién penal por el delito de
desaparicién forzada, contenida en el inciso primero del articulo 7° de la Convencién,
no resulta contraria a la Carta Politica. El legislador, al adecuar el ordenamiento
interno al presente tratado, puede establecer la imprescriptibilidad de la accién para
dicho delito”.

De lo dicho por la Corte Constitucional no se desprende lo que arguye la Corte
Suprema, de manera que ésta extiende la interpretacién de la primera en punto de la
imprescriptibilidad, llevando esa institucién a los que ha denominado en la decisién
bajo examen, como delitos de lesa humanidad.

Finalmente, el problema juridico planteado en el caso, acerca de la naturaleza de
los crimenes cometidos por los grupos armados ilegales de que conoce el Proceso de
Justicia y Paz, es resuelto por la Sala de Casacién Penal al indicar que “(...) las graves
conductas cometidas por los paramilitares deben enmarcarse, primordialmente, dentro
del contexto de crimenes de lesa humanidad (...)"*'*. La razén es, segtn la Sala, por
cuanto “(...) el ataque perpetrado contra la poblacién civil adquirié tales dimensiones
de generalidad y sistematicidad, que alteré de manera significativa el orden minimo
de civilidad, implicando el desconocimiento de principios fundantes del orden social
imperante™"’.

Con este razonamiento, la Corte anula la decisién de primera instancia mediante
la cual resolvié legalizar los cargos formulados por la Fiscalia en el caso de Gian Carlo
Gutiérrez*'%, accediendo a las pretensiones de los recurrentes representantes de victimas.

Al menos tres son las conclusiones que se pueden extraer de la decisién de la Corte:
i) hay conductas punibles tipificadas en Colombia que constituyen crimenes de lesa
humanidad, a pesar de que la norma penal, no los describa como tales; ii) la califica-
cién de las conductas punibles cometidas por los GAOML que constituyen crimenes
de lesa humanidad, debe corresponder con el Estatuto de Roma de la CPI y concor-
darse con las normas del cédigo penal interno; y iii) en Colombia, los crimenes de lesa
humanidad, que bajo la argumentacién de la Corte existen, pueden ser considerados
imprescriptibles.

Estos tres items, que bajo cierta légica pueden considerarse nuevos aportes de la
jurisprudencia nacional para resolver las tensiones atinentes a la lucha contra la impu-
nidad y el principio de legalidad, tienen, sin embargo, algunas objeciones:

211 Supra, num. 1.2.

212 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal. Auto Rad. No. 32022, Op. cit., p. 222.
213 Ibidem, p. 222.

214 Ibidem, p. 227.
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En primer lugar, no es correcta la interpretacién que la Sala de Casacién Penal
hace del cardcter vinculante del Estatuto de Roma. Ya se dijo pdginas atrds, que en
Colombia no se ha reconocido que el mismo haga parte del bloque de constituciona-
lidad, ni que sus disposiciones se apliquen de manera automdtica en el orden interno
colombiano, por cuanto: i) la incorporacién de disposiciones del Estatuto al bloque
de constitucionalidad se realiza “caso por caso”; y ii) el instrumento internacional
consagra determinados “tratamientos diferentes”, los cuales sélo serdn aplicados en
el ambito de la CPI, mas no en Colombia.

De manera que, con este que la Corte Suprema ha llamado “fundamento constitu-
cional” para permitir la imputacién de crimenes de lesa humanidad, como un medio
de lucha contra la impunidad dadas las consecuencias de esa categorizacién, lo que
ha hecho en realidad es deformar la cldusula de reenvio normativo consagrada en el
articulo 93 de la Carta Politica y darle un alcance juridico al Estatuto de Roma que no
tiene en el Ambito nacional.

En segundo lugar, resulta excesiva la conclusién que la Sala extrae de la sub regla
elaborada por la Corte Constitucional en la Sentencia C-580 de 2002, acerca de la
imprescriptibilidad de la accién en penal en Colombia. Esto, por dos motivos: primero,
la sub regla ya transcrita se concentra en el caso de la desaparicién forzada y no alude
a una consideracién genérica que implique también los crimenes de lesa humanidad,
como lo pretende la Corte Suprema, tribunal que extiende la conclusién de la citada
interpretacién a escenarios que ella no ha dispuesto. Segundo, la sub regla se refiere a la
posibilidad que tiene el legislador de declarar la imprescriptibilidad de la desaparicién
forzada y no, como lo insintia la Corte Suprema, a la posibilidad de que los crimenes
de lesa humanidad aparentemente reconocidos en Colombia, sean imprescriptibles.

En suma, la Sala Penal, favorece una interpretacién que no privilegia la legalidad, y,
con ello, se separa nuevamente de lo que serfa una solucién garantista de las tensiones
entre legalidad y lucha contra la impunidad, pero, esta vez, la forma como resuelve
las tensiones implica forzar sub reglas constitucionales consolidadas en Colombia en
materia del bloque de constitucionalidad y de imprescriptibilidad de la accién penal.

A pesar de separarse de la legalidad estricta, lo que resulta censurable no es ese hecho,
sino la manera como lo hace, los argumentos que emplea, pues se ha visto que resulta
admisible oponer diversos razonamientos a las instituciones juridico penales tradicionales,
pero no bajo consideraciones que fuercen o desvirtden la normatividad vigente o la inter-
pretacién constitucional que de la misma se ha elaborado.

En comparacién con el caso de alias “El Loro”, la Corte insiste en la imputacién de
conductas punibles via bloque de constitucionalidad, pero, amplia esa posibilidad, ya
no a las disposiciones del articulo 15.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, sino a las del Estatuto de Roma.

El tercer caso en el cual la Corte Suprema de Justicia abordé el tema de la imputacién
de crimenes internacionales en el marco del proceso de Justicia y Paz, fue el auto profe-
rido en el caso del Jorge Ivan Laverde, alias “El Iguano”, en el que la Sala de Casacién
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Penal conocié del recurso de apelacién interpuesto contra la decisiéon mediante la cual
la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Bogotd, resolvié legalizar formal y
materialmente los cargos formulados por la Fiscalia contra el postulado®®.

En el caso, el Tribunal calific cuatro de las conductas como “homicidios agravados”
en respeto del principio de legalidad, en razén a que habian tenido ocurrencia con ante-
rioridad a la vigencia de la Ley 599 de 2000, hecho que fue motivo de apelacion.

Asi, la Sala se enfrenté al siguiente problema juridico: ;Pueden calificarse como
crimenes de guerra, conductas cometidas con anterioridad a la expedicién de la Ley
599 de 2000 que consagrd por primera vez los delitos contra personas y bienes prote-
gidos por el DIH?

La tensién que se presentaria en este caso entre legalidad y derechos de las victimas
se asocia a que éstos ultimos se entienden mejor satisfechos si la imputacién de un
delito corresponde con la verdad, es decir, con las causas y el contexto reales en los
cuales se cometieron, de manera que, en principio, no es lo mismo calificar un hecho
como homicidio agravado desconociendo el marco del conflicto en el cual se perpetré.

Sin embargo, la Corte en este caso no ahonda en la aparente tensién que se presenta
y, por el contrario, declara con contundencia la vigencia del principio de legalidad,
aduciendo que “(...) los hechos (...) sucedidos antes de entrar en vigencia la Ley 599
de 2000 no resisten el calificativo de crimenes de guerra y si el de homicidios agra-
vados en virtud del principio de legalidad estricta; en cambio, si admiten la definicién
de crimen de guerra (...) los casos (...) sucedidos con posterioridad a la entrada en
vigencia del Cédigo Penal (25 de julio de 2001)”¢.

Con base en esta argumentacién, la Corte confirma la decisién impugnada.

Es afortunado que la Corte se sujete a la legalidad, mds aun cuando de esa forma no
se vulneran derechos, pues en este caso, el derecho a la justicia se garantiza imputando y
juzgando a los responsables; sin embargo, ya que en decisiones anteriores se ha separado
de la misma, serfa deseable que aludiera a su jurisprudencia previa con el fin de desen-
trafar y justificar la evolucién de los criterios, algo que hasta aqui, se echa de menos.

Otro punto del Auto que resulta interesante, es acerca de las llamadas “acciones de
limpieza social”. La impugnacién obedecié a “(...) solicitar que se determinara que, ademds
de ser crimenes de guerra, también lo fueron ‘delitos de lesa humanidad’, por tener cardcter
sistemdtico y generalizado, que tuvieron por fin acabar con personas de la poblacién civil,
expendedores de droga, etc., como lo definié la fiscalia en la audiencia de imputacién™.

Este asunto le permitié a la Corte hacer tres precisiones en punto de: i) ;Quién
determina si un acto puede ser considerado crimen de lesa humanidad?; ii) ;Qué tipo

215 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal. Auto Rad. No. 33301, marzo 11 de 2010.
M.P: Alfredo Gémez Quintero.

216 Ibidem. Consideraciones, num. 2.

217 Ibidem. El Recurso de apelacién, num. 1.1.
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de crimen son los actos de “limpieza social”; y iii) ;Cudl es la relevancia de calificar una
conducta como crimen de lesa humanidad?

Segin la Corte, la calificacién de una conducta como crimen de guerra o crimen
de lesa humanidad es de competencia judicial, es decir, que le corresponde a cualquier
autoridad judicial que bien puede ser “(...) el funcionario de la Fiscalia General de la
Nacién que cumple el papel de acusador, o bien el juez de conocimiento en cualquier
oportunidad, a instancia del Ministerio Ptblico o por peticién de un ciudadano™®.

Para la Corte, los llamados actos de “limpieza social”, “(...) revisten las caracte-
risticas de ser conductas sistemdticas, generalizadas, que tuvieron por fin acabar con
personas de la poblacién civil, expendedores de droga, etc., ciertamente que deben ser
considerados como crimenes de lesa humanidad”".

La importancia de declarar la naturaleza de los actos cometidos —por alias “el
Iguano” en el caso bajo examen—, como crimenes de lesa humanidad, para la Sala,
“(...) radica en saber que tales comportamientos son trascendentes (por la magnitud
del dano, de la afectacion social), que ofenden la dignidad inherente al ser humano

...)7*% o tienen implicaciones de

y que tienen varias caracteristicas especificas (
gran relevancia, entre ellas: i) el cardcter imprescriptible de ese tipo de conductas;
ii) la imposibilidad de invocar el principio de obediencia debida como eximente de
responsabilidad; y iii) el hecho que a las personas responsables o sospechosas de haber
cometido un crimen contra la humanidad no se le puede otorgar asilo territorial ni
se les puede conceder refugio®'.

Con esta decisién, la Corte reafirma su criterio en cuanto a la posibilidad de cali-
ficar conductas punibles como “crimenes de lesa humanidad” en Colombia, pero, en
cuanto a los “crimenes de guerra”, precisa que su calificacién se sujeta al principio de
legalidad, de manera que sélo serdn imputables en la medida en que para el momento
de su comisién, existiera tipo penal que los reconociera.

Puede inferirse que la Sala modera su postura en lo referente a la imputacién de
crimenes internacionales en Colombia, aunque sélo respecto de los crimenes de guerra,
de manera que, en su criterio, coexisten la tendencia garantista para éstos y una orien-
tacién no garantista para los crimenes de lesa humanidad, mds cercana a lo que se
denomin atrds, punitivismo humanitario.

Finalmente, la postura vigente sobre el tema —en sede de Justicia y Paz— es la que
sienta la Corte Suprema de Justicia en el auto con el que decide el recurso de apelacién
interpuesto contra la decisién adoptada por un magistrado con funciones de Control
de Garantias de la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Barranquilla, por

218 Ibidem. Consideraciones, num.
219 Ibidem. Consideraciones, num.
220 Ibidem. Consideraciones, num.

N

221 Ibidem. Consideraciones, num.
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medio de la cual impuso medida de aseguramiento al sefior Uber Enrique Binquez
Martinez, alias “Juancho Dique™*~.

En este caso, la Fiscalia imputé algunos hechos bajo la calificacién de “(...)
graves infracciones al Derecho Internacional Humanitario, en el entendido de que se
cometieron en desarrollo del conflicto armado interno”™?, atin cuando los mismos
se habian perpetrado con anterioridad a la expedicién de la Ley 599 de 2000, que
tipifica los delitos contra personas y bienes protegidos por el DIH.

En la audiencia de formulacién de imputacién, el magistrado con funciones de
Control de Garantias, invocando el principio de legalidad, impuso medida de asegura-
miento al postulado, con base en el Decreto Ley 100 de 1980, por las conductas come-
tidas bajo la vigencia de esa ley, cambiando la imputacién formulada por la Fiscalia,
que, habfa calificado los mismos hechos como delitos contra personas y bienes prote-
gidos contra el DIH**.

La apelacién solicit la revocatoria de la “(...) decisién de no imponer medida de
aseguramiento por los delitos de homicidio en persona protegida, tortura en persona
protegida, despojo en el campo de batalla (art. 151) y destruccién y apropiacién de
bienes protegidos (art. 154)”**.

Asi, el problema juridico que enfrenta la Corte se relaciona con “(...) la posibi-
lidad de que las normas del Titulo II del Libro Segundo del Cédigo Penal, llamado
‘Delitos contra personas y bienes protegidos por el Derecho Internacional Humanitario,
cuya vigencia inicié el 25 de julio de 2001, se apliquen para sancionar conductas reali-
zadas con anterioridad a esa fecha™.

Con base en un recorrido histérico acerca del principio de legalidad en el cual
reivindica su importancia como “bastién contra la arbitrariedad”®*’ en su concepcién
cldsica, la Corte llega a las siguientes conclusiones**:

* A partir del fin de la Segunda Guerra Mundial comenzé a crearse un nuevo
derecho penal con dimensién internacional y nuevas categorias como los
llamados crimenes internacionales.

*  Se replanted, en funcién de la proteccién de la comunidad orbital, la dogma-
tica del derecho penal internacional, y se redefinié el principio de legalidad, de
manera que hoy se cuenta con un principio de legalidad internacional, flexible,
reelaborado.

222 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal. Auto Rad. No. 33039, diciembre 16 de
2010. M.P: José Leonidas Bustos Martinez.

223 Ibidem. Antecedentes procesales, p. 4.

224 Ibidem. Antecedentes procesales, p. 6.

225 Ibidem. La providencia apelada, p. 10.

226 Ibidem. Consideraciones, p. 14.

227 Ibidem. Consideraciones, p. 24.

228 Ibidem. Consideraciones, pp. 26y ss.
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* Tratindose de crimenes internacionales, la legalidad supone la integracién de los
tratados internacionales a los sistemas juridicos domésticos con plenos efectos,
como ley previa para hacer viable su sancién, asi los mismos no estuvieran
formalmente tipificados en la legislacién nacional al momento de su comision.

A estas conclusiones, suma el hecho que en pronunciamientos anteriores:

(-..) ha reconocido la calidad de fuente de derecho penal a los tratados internacionales
suscritos por nuestro Estado con indiferencia de ley interna que los concrete y viabilice; y por
tal razon, desde su entrada en vigencia se legitima la punibilidad de las conductas descritas en
tales instrumentos y por tanto se entienden incorporadas al ordenamiento juridico nacional’”.

Con base en lo anterior, la Corte aduce que, tratdindose de crimenes internacionales (agre-
sién, crimenes de guerra, crimenes de lesa humanidad y genocidio), el principio de legalidad
“(...) se redefine en funcién de las fuentes del derecho, amplidndolas en los términos del
articulo 38 del Reglamento de la Corte Internacional de Justicia, a los tratados, la costumbre,
los principios generales del derecho, la jurisprudencia y la doctrina internacional .

Asi, la Corte, en sus palabras, flexibiliza el principio de legalidad, aunque, exclusiva-
mente, a las cuatro categorias de los llamados delitos internacionales mencionados™'.

En consecuencia, “(...) no importa que la ley que tipifica los crimenes contra el
DIH sélo tenga como limite temporal de su inicio el 25 de julio de 2001, ya que
desde que los tratados internacionales fueron suscritos y ratificados por nuestro pafs, se
adquirié la obligacién de su positivizacién y sancién”*2.

En el caso bajo examen, la Corte resolvié revocar la decision del a quo, e impuso
medida de aseguramiento de detencién preventiva al postulado por la totalidad de
delitos, al considerarse como infracciones graves al derecho internacional humanitario,
pues, a pesar que su comision se llevé a cabo antes de que aquellas fueran tipificadas en
el ordenamiento interno, ya existian en normas juridicas internacionales que prohibian
las conductas, en este caso, el DIH.

En comparacién con las decisiones anteriores sobre el tema, esta posicion recoge lo
mencionado en los casos de alias “El Loro” y de Gian Carlo Gutiérrez, en los cuales se
admitié la posibilidad de que se imputaran conductas punibles no reconocidas expresa-
mente por normas internas, basindose, principalmente, en la figura del bloque de cons-
titucionalidad como cldusula que permitiria la imputacién de crimenes internacionales

229 Ibidem. Consideraciones, p. 35.
230 Ibidem. Consideraciones, p. 35.
231 Ibidem. Consideraciones, p. 35.
232 Ibidem. Consideraciones, p. 36. Este criterio fue reiterado posteriormente por la Sala: CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal. Auto Rad. No. 36563, agosto 3 de 2011. M.P: José Luis

Barcel6. Consideraciones de la Corte, p. 83.
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reconocidos en instrumentos tanto de DIDH como de DIH y DPI, ratificados por
Colombia.

La diferencia con respecto a los dos casos, radica en que la “legalidad flexible” sélo
aplica para los cuatro crimenes internacionales que hoy encuentran su forma més elabo-
rada en el Estatuto de la Corte Penal Internacional: agresién, genocidio, crimenes de
guerra y crimenes de lesa humanidad, de manera que se reafirma, una tendencia hacia
el “punitivismo humanitario”, aunque, con la restriccién a cuatro tipos de crimen para
aplicar la legalidad flexible, se procura combinar aquella con un respeto hacia la legalidad
estricta, que se manifestaria en todas las demds formas de criminalidad o tipos de delito.

Por otro lado, la Corte se separa del auto proferido en el caso de alias “Juancho
Dique”, en el que habia matizado la férmula de la legalidad flexible, restringiéndola
a los crimenes de lesa humanidad, pero, protegiendo el principio de legalidad estricto
para los crimenes de guerra. Contrario sensu, ahora se senala que también para estos
tltimos, aplica la legalidad internacional y se acufia definitivamente el término “flexi-
bilizacién del principio de legalidad”, para dar cuenta del fenémeno en virtud del cual,
se considera suficiente el reconocimiento internacional de una conducta contraria a
derecho para que sea punible en Colombia, aun cuando no haya norma interna expresa
en ese sentido.

Ya se han citado las consecuencias o implicaciones de ese hecho en materia de
crimenes de lesa humanidad, por ejemplo, en punto de la imprescriptibilidad; ahora
hay que aludir que las mismas se extienden para los crimenes de guerra y, eventual-
mente, para la aplicacién del genocidio en Colombia.

Asi mismo, se hicieron algunos comentarios disidentes acerca de la forma como
la Corte Suprema ha interpretado el bloque de constitucionalidad y la vigencia de las
normas del DPI, como el Estatuto de Roma. Argumentos que aplican también para la
tltima postura citada de la Corporacién.

En suma, se puede afirmar que la Corte Suprema ha construido y elaborado paulati-
namente su doctrina sobre el principio de legalidad cuando éste choca con los derechos
de las victimas, al punto de crear para Colombia un “principio de legalidad flexible”
tratindose de crimenes internacionales.

A pesar de los cambios de posicién y los ajustes en la misma, en general, la Corte no elige
el garantismo como paradigma juridico normativo, conforme el cual se decide en la referida
tensién; por el contrario, es constante su tendencia a alejarse de aquel, aunque buscando
salidas dentro del mismo esquema. Es decir, en ningtin momento arguye que se aleja de la
legalidad, lo que aduce es que la misma: i) ha evolucionado, arrogindole un cardcter flexible;
y ii) la nueva interpretacién es aplicable en Colombia, a partir de la forma como interpreta el
bloque de constitucionalidad.

Como criterio utilizable en escenarios de impunidad, donde figuras como la pres-
cripcién o la irretroactividad de la ley penal pueden representar su prevalencia —de
ningin modo deseable—, es vdlida la figura de la “legalidad flexible”, pero, siempre que
no haya otra forma de garantizar la justicia.
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Es decir, no se comparte la decisién de la Corte en el tltimo caso presentado, pues
allf, las conductas por las cuales se formulé imputacién contra alias “Juancho Dique”,
ya se encontraban tipificadas en la legislacién interna, aunque bajo nomen juris dife-
rentes a aquellos a los que se refieren los delitos contra personas y bienes protegidos
por el DIH, de manera que no habia lugar a un escenario de impunidad que justificara
reinterpretar principios y dales un nuevo alcance o una connotacién “flexible”.

Sin embargo, la figura de la “legalidad flexible”, en los términos planteados por la
Corte, puede ser funcional en aquellos casos en los cuales, con ocasién de la aplicacién
estricta de la norma nacional, se favorezca la impunidad y con ella, la vulneracién de
derechos fundamentales, como los derechos de las victimas.

Se han abordado dos escenarios en los cuales la Corte Suprema de Justicia ha decidido
debatiendo entre instituciones juridico penales propias de la tradicién garantista y los
derechos de las victimas. En cada uno, las soluciones a las tensiones han variado en
cuanto a la tendencia que las ha sustentado (un poco mds garantista en unos casos y
mds proclive al llamado punitivismo humanitario en otros), y en cuanto a la metodo-
logia utilizada, en la que se ha acudido a la férmula de la ponderacién, a la interpreta-
cién exegética de las normas que ha privilegiado el garantismo, y a la interpretacidn,
que aqui se ha llamado forzada, de sub reglas constitucionales en materia de bloque
de constitucionalidad, de aplicacién del DPI y de vigencia de instituciones como la
prescripcion.

En el mismo marco de la proteccién a los derechos de las victimas, que, como
se ha reiterado, no es otro que el marco de la lucha contra la impunidad, la Corte
Suprema de Justicia ha elaborado una nueva doctrina, esta vez, en punto del delito de
concierto para delinquir, ddndole, en desarrollo del Proceso Especial de Justicia y Paz,
el cardcter de crimen de lesa humanidad a partir de tres items: i) la nocién del delito;
ii) la importancia particular en el Proceso Especial de Justicia y Paz; y iii) el cardcter de
lesa humanidad.

El Cédigo Penal, en su articulo 340, modificado por el articulo 8° de la Ley 733
de 2002, expresa:

Cuando varias personas se concierten con el fin de cometer delitos, cada una de ellas
serd penada, por esa sola conducta, con prisién de tres (3) a seis (6) afos.

Cuando el concierto sea para cometer delitos de genocidio, desaparicion forzada de
personas, tortura, desplazamiento forzado, homicidio, terrorismo, trdfico de drogas téxicas,
estupeﬁzcientes 0 SUSIANCIAs SiCOtropicas, SECUestro, SECUestro extorsivo, extorsion, emriqueci-
miento ilicito, lavado de activos o testaferrato y conexos, o financiamiento del terrorismo y
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administracion de recursos relacionados con actividades terroristas, la pena serd de prision
de ocho (8) a dieciocho (18) anos y multa de dos mil setecientos (2.700) hasta treinta mil
(30.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.

La pena privativa de la libertad se aumentard en la mitad para quienes organicen,
fomenten, promuevan, dirijan, encabecen, constituyan o financien el concierto
para delinquir.

De lo anterior, se infiere que este punible tiene como caracteristicas: i) la existencia
de un acuerdo de voluntades para la realizacién de actos delictivos indeterminados; y
ii) que el acuerdo no puede ser momentdneo u ocasional, es decir, debe ostentar conti-
nuidad y permanencia.

Es de rescatar el cardcter auténomo de este delito, es decir, “(...) su configuracién no
requiere de la realizacién previa, paralela o posterior de otras conductas que tipifiquen otros
delitos™%.

Este delito ha tenido una consideracién especial en el Proceso de Justicia y Paz. En
torno suyo, se han proferido decisiones de vital importancia, al menos, en tres sentidos.

En primer lugar, la Corte Suprema de Justicia manifesté la imposibilidad de equi-
parar el concierto para delinquir con el delito de sedicién, en la decisién de julio 11
de 2007%*, principalmente por el hecho que esta tltima es una conducta de cardcter
politico, en tanto el concierto tiene naturaleza comuin, es decir, a diferencia de un
delito politico, no tiene ocurrencia cuando se atenta contra el régimen constitucional
y legal vigente en busqueda de un nuevo orden, inspirado en un ideal de justicia*”,
sino que se suscita en la busqueda de intereses particulares.

En segundo lugar, el concierto para delinquir ha sido considerado el “delito

7236 en el Proceso de Justicia y Paz, es decir, “(...) la Fiscalia tiene que imputar

esta comisién delictiva”®’

base
en el marco del proceso especial.

Aduce la Corte que “[d]esde su predambulo, la ley de justicia y paz dispone que se
aplicard a miembros de grupos armados organizados al margen de la ley, que contribuyan
de manera efectiva a la consecucion de la paz nacional. En consecuencia, se perfila como
primer supuesto fictico que el procesado por esta jurisdiccién es un confeso infractor del
delito, por lo menos, de concierto para delinquir agravado™.

233 DAZA, Alfonso. Delincuencia organizada: delitos. Bogotd: Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, 2007,
p. 123.

234 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal. Auto Rad. No. 26945, julio 11 de 2007.
MM.PP: Yesid Ramirez Bastidas y Julio Enrique Socha Salamanca.

235 Ibidem, V.1.1. Fundamentacidn estrictamente constitucional, num. 5.

236 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal. Auto Rad. No. 31539. Op. ciz,
Consideraciones, num. 1.5.

237 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal. Auto Rad. No. 29560, mayo 28 de 2008.
M.P. Augusto Ibdnez. Consideraciones, p. 20.

238 Ibidem. Consideraciones, p. 22.
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De hecho, como ya se menciond, la primera sentencia proferida en el Proceso de
Justicia y Paz, fue declarada nula por la Corte Suprema de Justicia, por cuanto no se
formularon cargos contra el postulado por el delito de concierto para delinquir*. Tal
es entonces, la entidad de dicha conducta en el proceso especial.

En tercer lugar, la Corte ha manifestado que el concierto para delinquir agravado
constituye un crimen de lesa humanidad?®. El argumento, es el siguiente:

Iéniendo en cuenta que los reatos ejecutados por los postulados se refieren a desapariciones forzadas,
desplazamiento forzado, torturas, homicidios por razones politicas, etc., y como dichos punibles se
entienden comprendidos dentro de la calificacion de delitos de lesa humanidad, tal valoracion se debe
extender al denominado concierto para delinquir agravado en tanto el acuerdo criminal se perfecciond
con tales propdsitos”’.

En desarrollo de su planteamiento, la Sala adiciona los elementos que deben concurrir
para considerar a los responsables de concierto para delinquir como autores de delitos de lesa
humanidad:

(i) Que las actividades piiblicas de la organizacion incluyan algunos de los crimenes contra la
humanidad;

(ii) Que sus integrantes sean voluntarios; y

(iii) Que la mayoria de los miembros de la organizacion debieron haber tenido conocimiento o
ser concientes de la naturaleza criminal de la actividad de la organizacion®.

Como parte de su argumentacidn, cita los siguientes instrumentos internacio-

nales aduciendo que de los mismos se puede confirmar la tesis planteada®?: a) el arti-

culo III de la Convencién para la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio;
b) el articulo 4° de la Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes, adoptada en Naciones Unidas el 10 de diciembre de
1984; ¢) el articulo 3 de la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar
la Tortura; d) el articulo II de la Convencién Interamericana sobre Desaparicién

239 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal. Auto Rad. No. 31539. Op. ciz.,
Consideraciones, num. 1.7.

240 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal. Auto Rad. No. 29472. Op. cit.,
Consideraciones de la Corte, num. 25. Criterio reiterado en los siguientes Autos en el marco del Proceso de
Justicia y Paz: Rad. No. 33610, mayo 13 de 2010. M.P: Alfredo Gémez Quintero. Consideraciones, num. 7; y,
Rad. No. 33301, marzo 11 de 2010. M.P: Alfredo G6mez Quintero. Consideraciones, num. 2. También en los
procesos de la llamada ‘parapolitica’, la Corte ha reiterado esta posicion: Sentencia Rad. No. 32672, diciembre
3 de 2009, caso Salvador Arana. Consideraciones de la Corte, num. 2.2.; Auto Rad. No. 33118, mayo 13 de
2010, la Corte avoca el conocimiento de las diligencias en el caso César Pérez Garcia, p. 42; y, Auto Rad. No.
33118, marzo 14 de 2011, la Corte califica el mérito del sumario en el caso César Pérez Garcia, pp. 107-108.
241 Ibidem. Consideraciones de la Corte, num. 25.

242 Ibidem. Consideraciones de la Corte, num. 25.

243 Ibidem. Consideraciones de la Corte, num. 25.



Derechos de las victimas y de los postulados:
Tensiones en el Proceso de Justicia y Paz

Forzada de Personas; y e) el articulo 25 del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional.

Ademds, la Corte advierte que reconoce las implicaciones de tal calificacién, como
que hace del delito, una conducta imprescriptible***.

A estos razonamientos, adiciona la importancia de los derechos de las victimas a la verdad,
la justicia y la reparacion, y si bien, no es explicita en la relacion entre la idea del delito de
concierto para delinquir como crimen de lesa humanidad y los derechos de las victimas, es
posible inferir que, en efecto, es la lucha contra la impunidad, la que motiva la decisién.

Como ha sucedido con otros pronunciamientos de la Sala Penal de la Corte Suprema
en el marco de Justicia y Paz, éste, no ha sido pacifico. Ya ha habido manifiestas discre-
pancias con el criterio de la Corte; entre ellas, es oportuno citar las siguientes, que

resultan mds consistentes que las razones de la Corte?®:

En primer lugar, en ningin instrumento de derecho internacional, incluidos los Estatutos
de los Tribunales Especiales para Niremberg, ex Yugoslavia o Ruanda, de la Corte Especial para
Sierra Leona, de la Corte Penal Internacional ni de los Elementos de los Crimenes del Estatuto de
Roma, el delito de concierto para delinquir es considerado, en cualquiera de sus modalidades, como
delito de lesa humanidad.

En segundo lugar, la Corte Suprema de Justicia utiliza para la definicion de crimen de lesa
humanidad el Estatuto de Roma. Sin embargo, no tiene en cuenta que segin el articulo 25 apar-
tado 3 d) de dicho estatuto, la mera pertenencia a un Grupo Organizado al Margen de la Ley, no
Jfundamenta la responsabilidad criminal por crimen de lesa humanidad. En efecto, en el Estatuto de
Roma rige el principio de accesoriedad, es decir, se requiere una conducta punible consumada o por
lo menos una conducta en grado de tentativa, para que ella pueda ser conocida por la Corte Penal
Internacional.

En tercer lugar, la interpretacion de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia
resulta discutible, pues por el sélo hecho de que se incluya la palabra “asociacion” antes de un delito
considerado de lesa humanidad por los convenios o tratados internacionales por ella misma citados, no
implica la inclusion de este delito dentro del catdlogo de lesa humanidad; simplemente se alude a una
Jorma de participacion en la comision de la conducta punible. Con esta interpretacion se confundiria
el delito de concierto para delinquir con una de las formas de participacion criminal.

No es el espacio para saldar esta discusién, por ahora, para lo que interesa al
presente trabajo: basta con observar que la lucha contra la impunidad en el marco
del Proceso Especial de Justicia y Paz, ha inspirado en la Corte una apertura hacia el

244 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal. Auto Rad. No. 29472. Op. cit.,
Consideraciones de la Corte, num. 25.

245 FORER, Andreas, LOPEZ DIAZ, Claudia, CARDONA CHAVES, Juan Pablo, GONZALEZ, Diego y
ERRANDONEA, Jorge. Intervencion ciudadana ante la Corte Constitucional en el proceso: expediente D-8131.
Accion Piblica de Inconstitucionalidad contra el numeral 17y el pardgrafo 3° del articulo 2 de la Ley 1312 de 2009.
Bogotd: septiembre 6 de 2010.
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derecho internacional, no sélo en los términos arriba citados —otorgdndole primacia
sobre el nacional—, sino también importando figuras propias de esa fuente y revistiendo
figuras propias del derecho nacional, con caracteristicas que han tenido un desarrollo
internacional.

Este es el caso del concierto para delinquir, que, como lo expresan los criticos de
la postura de la Corte, posicién que se comparte plenamente, no ha sido consagrado
como crimen a nivel internacional, y, sin embargo, ésta le otorga una valoracién propia
de ese tipo de crimenes, como crimen de lesa humanidad.
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Conclusiones

La tendencia hacia la impunidad que vivié el mundo de Occidente durante gran
parte del siglo XX, con diversos argumentos como que ése era el precio de la paz o de
la conservacién de los Estados nacionales, cambié tras la segunda posguerra, fené-
meno que suscité dos fenémenos revolucionarios para el derecho que implicarian
el inicio de la era de la lucha contra la impunidad: i) la consolidacién del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y del derecho penal internacional; y ii) el
debilitamiento del paradigma positivista como teorfa juridica imperante.

La definicién de impunidad; que, en principio, se relaciond Gnicamente con la
ausencia de justicia retributiva, evolucioné de tal forma que hoy se identifica con la
infraccién de la obligacién de los Estados de garantizar los derechos de las victimas de
graves violaciones a los derechos humanos y de crimenes internacionales, a la verdad, la
justicia, la reparacién y las garantias de no repeticién.

La lucha contra la impunidad ha sorteado las tensiones con instituciones juridico
penales como la prescripcidn, la cosa juzgada y la no retroactividad, a través de férmulas
propias del DIDH, el DIH y el DPIL. Sin embargo, en escenarios de justicia transicional,
dichas tensiones se exacerban, presentdndose nuevos desafios, mds aun cuando se suscitan
en un escenario juridico que conserva una tendencia penal garantista en alto grado, como
en el caso colombiano. Los ejemplos citados dan cuenta de ello: i) imposicién de medidas
cautelares reales; ii) vigencia de la Ley 975 de 2005; iii) exclusién y extradicién de postu-
lados; iv) las imputaciones parciales; y v) la imputacién de crimenes internacionales.

Las principales tensiones suscitadas en el caso nacional del Proceso Especial de
Justicia y Paz, han sido en torno de los derechos de las victimas y el principio de lega-
lidad, en particular, el derecho al debido proceso de los postulados, que, de alguna
manera, representa la tensién entre dos tendencias juridico penales: el “punitivismo
humanitario” y el garantismo, ambas vigentes en el ordenamiento juridico colombiano,
aunque la segunda con mayor arraigo y tradicién.

La jurisprudencia nacional, en particular la Corte Suprema de Justicia, en los
casos de tensiones de derechos o instituciones penales, ha innovado —lo cual no es
per se algo positivo—, en tres sentidos: i) en punto de los criterios orientadores para
decidir; ii) de la metodologia empleada; vy, iii) de la no uniformidad; u oscilacién
entre tendencias juridico penales, “neopunitivistas” y garantistas, segin el caso.

Los criterios generales que han orientado las decisiones de la Corte Suprema de
Justicia en los casos de Justicia y Paz, y que han cobrado mayor relevancia cuando se
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han presentado tensiones entre derechos de las victimas e instituciones juridico penales
como las garantias judiciales de los postulados, han sido, principalmente, dos: i) el
abandono de ciertos paradigmas y conceptos tradicionales en la interpretacién y apli-
cacién de las normas que conforman el sistema juridico, para dar paso a una propuesta
que privilegie los fines del proceso, como la paz y la reconciliacidn; y, ii) la necesidad
de equiparar la justicia a la legalidad, de manera que deben ser esos dos los factores a
consultarse a la hora de decidir.

Los métodos, o mejor, las formas de argumentar empleadas para resolver las
tensiones cuando han sido expresamente reconocidas (medidas cautelares y exclusion)
han sido disimiles. En un caso (medidas cautelares), se acudié al método de la ponde-
racion; en otro (exclusidn) se acudié a la jerarquizacion de los valores privilegiandose la
justicia; en otro mds, sin haber reconocido la tensién (vigencia de la ley) se opté por el
método exegético de interpretacion de las disposiciones controvertidas; y, en los casos de
imputacién de crimenes internacionales, se acudié a la flexibilizacion de la legalidad, a
través de la interpretacién forzada de sub reglas constitucionales en materia de bloque
de constitucionalidad, aplicacién del DPI; y vigencia de instituciones como la prescrip-
cién de la accién penal.

No ha sido una sola la tendencia juridico penal elegida para resolver los casos
de tensiones; por el contrario, la posicién de la Corte ha oscilado entre privilegiar los
derechos de las victimas (medidas cautelares, exclusién e imputacién de crimenes inter-
nacionales), inclinindose hacia el “punitivismo humanitario”, y respetar férreamente el
principio de legalidad (vigencia de la ley e imputaciones parciales), siendo proclive al
garantismo.

Uno de los constructos mds controvertidos de la Corte ha sido el del “principio de
legalidad flexible”. En él, confluyen el respeto hacia la legalidad estricta (garantismo),
manifestado en la generalidad de los delitos, y su alteracién (en el sentido del “puniti-
vismo humanitario”), expresada en los casos en los cuales aplicarfa dicha forma especial
de legalidad; éstos son, los cuatro crimenes internacionales reconocidos en el Estatuto de
Roma de la CPI: agresion, genocidio, crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad.

La Corte Suprema de Justicia ha erigido el delito de concierto para delinquir,
conducta base en el Proceso de Justicia y Paz, a la calidad de crimen de lesa huma-
nidad, y, con ello, ha provocado una dramdtica consecuencia: la posibilidad de que sea
imprescriptible, con lo cual, no privilegia la legalidad estricta que implicaria imputar
el delito en los términos de la legislacién penal interna, donde ninguna conducta tiene
tal calidad, y en su lugar, propone una nueva férmula en la lucha contra la impunidad,
inclindndose de nuevo por una sobredimensionada tendencia punitivista.

Resulta afortunado que, ante lo particular del panorama, la Judicatura haya expe-
rimentado criterios, métodos y tendencias juridico normativas; que no corresponden,
necesariamente, con aquellos tradicionales.

Sin embargo, laimportancia de la legalidad estricta, en funcién del modelo de Estado
vigente, implica que alin en escenarios complejos, se propenda por su prevalencia, y
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las decisiones tomadas apartdndose de ella, deben corresponder con una suficiencia
argumentativa y razonable.

Asi, se proponen los siguientes criterios a tener en cuenta, en escenarios judiciales
expuestos a marcos normativos de transicion: i) el escenario de discusién debe ser excep-
cional, como cuando se trata de la colisién con otros principios, la vulneracién de otros
derechos y el eventual favorecimiento de la impunidad, o de la injusticia extrema, en
los términos de Radbruch; ii) se reconozca la existencia de una situacién particular que
genera un conflicto entre derechos o con instituciones juridico penales tradicionales,
de manera que no se soslayen sus posibles implicaciones; iii) se empleen métodos que
observen los derechos de los intervinientes y si es del caso desconocer algunos, se haga
de manera razonada, procurando su menor afectacién; iv) cuando se tome una decisién
que afecte el principio de legalidad, se procure amparar en una normatividad también
vigente, es decir, aquella que entra en colisién con la que, en principio, debia aplicarse;
y v) se acompane a la legalidad, de la justicia, como criterio igualmente vinculante.
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