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PRESENTACION DE LA COLECCION “EL SABER PENAL”

El derecho penal como sistema normativo institucional de control social
permite dimensionar su validez y legitimacion que, en su fundamentacién
anclada en el saber penal, es incluyente no solo de los momentos categoriales
en su estructura con especial incidencia en las sanciones penales, sino también
de la criminologia como ciencia integrante de este saber bajo una decidida
necesidad de minima intervencion, y cautela en la utilizacién del derecho
penal; en oposicion a discursos politico-criminales de incremento de penas
cada vez mas severas y de nuevas inclusiones de conductas consideradas
como punibles.

El saber penal refiere el delito, al delincuente y la pena. La criminologia
advierte al penalista cudl es la realidad que él va a establecer como hecho
delictivo, y es por ello que se ha buscado una visién integradora al problema
penal de lo normativo y lo criminolégico. Estas relaciones no son totales para
algunos con la afirmacién de que solo pueden ser fragmentarias, aunque otros
pensamos que la integracién no es un camino improbable porque incluso
se ha ampliado para dar cabida a la victimologia. La politica criminal como
centro nuclear del saber penal, debe impregnarse de los principios filosoficos,
normativos y sociolégicos que regulan la conducta punible, la imposicion de
una sancion penal, su ejecucion y la reinsercion de quienes fueron objeto de
penas.

Este mecanismo de control social puede verse desde una Optica
integradora o, desde una posicion intimidatoria que, en el marco de una
Estado social y democratico de derecho, no permitiria al saber penal, -como
sistema de comprensién de la legislacién penal- constituirse en un instrumento
deshumanizante que rinde pleitesia al autoritarismo de Estado.

De ahi deviene el nombre de la coleccion “El Saber Penal” que la Universidad
del Sinu Elias Bechara Zainum, presenta a la comunidad académica nacional
e internacional, con la finalidad de convertirse en un referente de reflexién y
formacion en el marco de la Maestria de Derecho Penal y Criminologia. Con
la coleccidn se pretende precisar la razon de ser, el fundamento y los limites
al saber penal, para darle su verdadero alcance y evitar asi que se extienda
mas alla de lo necesario —ultima ratio—. Se trata, por tanto, de propiciar un
espacio académico de conocimiento y critica del estado actual del Derecho
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Penal, en sus diversos saberes, asi en lo dogmatico, en la parte especial, en
el procedimiento y en lo criminoldgico.

La discusion y confrontacién critica y comparada del saber penal, es una
herramienta fundamental en los procesos de aprendizaje y en la actividad
profesional de los candidatos a la Maestria de Derecho Penal y Criminologia,
toda vez que tiene como marco de referencia el gran avance del Derecho
Penal actual, fundamentado en el Bloque de Constitucionalidad, en el modelo
de Estado especificado constitucionalmente, en los principios y axiologia que
de alli se desprenden, lo que conduce a la configuraciéon de un Derecho Penal
garantista, de minima intervencioén y respetuoso de los derechos humanos.

La coleccion “El Saber Penal” cuenta con un comité editorial interdisciplinario,
representativo de la necesidad de integrar un concepto amplio del Derecho
Penal mas alla del marco meramente juridico. Son miembros del comité Bernd
Shlinemann, Eugenio Raul Zaffaroni, Massimo Pavarini, Fernando Molina
Fernandez, Juan Fernandez Carrasquilla, Edwin Mauricio Cortés y Gustavo
Ibafez Carrefo.

El primer numero de la coleccion se titula: “Justicia transicional” de
Andreas Forer, en el cual el lector encontrara el andlisis de un autor aleman
quien desde hace mas de cinco afios ha seguido de cerca la Ley de Justicia
y Paz en nuestro pais. En su texto plantea unos interrogantes sobre el disefio
e implementacion de esta Ley, desde distintos mecanismos para superar las
continuas violaciones a los derechos humanos e infracciones al Derecho
Internacional Humanitario, partiendo de un analisis comparado de la doctrinay
jurisprudencia nacionales e internacionales, para brindar aportes propositivos
fundamentales, no sodlo para la construccion de conocimiento sino, para el
logro de una reconciliacion real en el pais.

Por otra parte, anunciamos gratamente el nimero dos de la coleccién
titulado: “El proceso penal constitucionalizado” del Catedratico de Derecho
Procesal de la Universidad Jaume | de Castelldn (Espana) Juan-Luis Gémez
Colomer, el cual contiene treinta estudios doctrinales de Derecho Procesal
Penal espanol, extranjero y comparado, que intentan hallar una aplicacién
equilibrada del garantismo en el proceso penal propio de una democracia.

Para finalizar, deseo expresar mis sinceros agradecimientos al editor
Gustavo Ibanez, quien siempre ha impulsado estas iniciativas académicas para
propiciar la discusién sobre estas tematicas tan actuales del saber penal.

GLORIA BERNAL ACEVEDO
Directora
Monteria, febrero de 2012



INTRODUCCION

No basta con hablar de paz. Uno debe creer en ella
y trabajar para conseguirla.

ELEoNORA ROOSEVELT

En el contexto de busqueda de la paz en un pais con un conflicto de
larga duracion como el colombiano, el disefio e implementacion de distintos
mecanismos para superar las continuas violaciones a los derechos humanos
e infracciones al derecho internacional humanitario plantean grandes
interrogantes.

¢Qué tanto se deben flexibilizar principios y objetivos de justicia a favor
de la paz?; ;Cémo establecer y unificar criterios juridicos que permitan
avanzar de una base comun de conocimiento y de una caracterizacion clara
de delitos?; ;Como garantizar el acceso y participacién de las victimas, para
que éstas a su vez se sientan representadas, reparadas y en capacidad de
iniciar procesos de reconciliacion?; ;Como salir de la congestién judicial que
presenta la investigacion de graves crimenes cuando el sistema de justicia
no parece en ocasiones ser el mas eficiente en términos de investigacion,
juzgamiento y sancién?

Los anteriores interrogantes se han presentado y han obtenido desarrollos
interesantes en el caso colombiano. No obstante, siguen siendo controversiales
y presentando grandes retos para la academia, los operadores judiciales, la
comunidad internacional y la sociedad civil en general.

Por ello, el presente documento que tiene como eje central la Ley de
Justicia y Paz, pretende reflexionar y presentar distintos tipos de propuestas
sobre las cuestiones mas discutidas y quizas, a su vez, con mayor desarrollo
en los seis afos que lleva de vigencia la ley en mencién.

Inicialmente, y con el fin de contextualizar al lector, en el primer capitulo se
aborda el concepto de justicia transicional, sus origenes, historia, tipologias,
desarrollo internacional y su disefio y aplicacién en el caso de Colombia.
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Con este marco, se abre el camino para entrar en la discusién de tres
cuestiones controversiales de fondo que han marcado no sélo el debate sino
el desarrollo del proceso de justicia y paz.

Uno de los temas mas debatidos y sobre el cual, ni la doctrina, ni la
jurisprudencia han logrado consenso, es la posibilidad de imputar delitos que
para la época de su comision no se encontraban tipificados en el ordenamiento
juridico interno del pais y que se ha complejizado aun mas tratandose de los
llamados crimenes internacionales.

De ahi que, en un primer momento el documento (capitulo 2) se ocupe de
uno de esos tipos de crimenes, los de lesa humanidad, relacionando aspectos
alusivos a: la diversidad que ha implicado su definicién; el chapeau o nucleo
que los distingue de otras categorias de delitos; las dos tesis que se enfrentan
al responder a la pregunta por la posibilidad de imputarlos en paises que no
los reconocian expresamente en la época de su comisién, y la forma como
este Ultimo debate ha sido abordado en Colombia.

Frente a este ultimo punto, el examen se realiza a partir de la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia en el marco del Proceso Especial de Justicia
y Paz y resulta sugestivo por cuanto, a diferencia de los crimenes de guerra
qgue se encuentran parcialmente recogidos en el Cédigo Penal a partir de la
Ley 599 de 2000, sobre los crimenes de lesa humanidad la legislacion penal
interna ha guardado el silencio que deviene en confrontaciones con tesis
aplicadas en otros contextos, ligadas con el ideal de justicia y que a lo largo
del texto se presentaran de manera breve.

La segunda cuestion corresponde al tema de las victimas y su participacion
en el proceso. En este sentido, partiendo de los retos en términos de estrategia
de investigacion judicial y de seguridad de las victimas en un contexto de
permanencia del conflicto, el capitulo 3 se basa en la premisa principal que una
participacion real y efectiva de las victimas garantizara una mayor aceptacion
del proceso y brindara herramientas para una mejor comprension del mismo.
Por ello, plantea un alto en el camino para hacer un analisis y evaluacién del
tipo de participacion, de los riesgos de ésta en contextos transicionales y de su
aporte para la reconciliacidn, con el objetivo de presentar algunas propuestas
para dinamizar y potenciar dicha participacién partiendo de criterios cualitativos
y no cuantitativos.

Finalmente, y teniendo en cuenta la exploracién previa de un marco
conceptual general, de un marco juridico y legal nacional e internacional y
de uno mas de tipo politico y social, es hora de preguntarse entonces por
los resultados de los procesos transicionales en términos de eficiencia en la
investigacion, sancién y juzgamiento de graves crimenes.
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De ahi, que en el cuarto capitulo, se trate de dar respuesta a la pregunta
sobre la conveniencia o no de establecer e implementar estrategias de
seleccion y priorizacion de delitos en el contexto colombiano. Para ello, se hace
una revision de las experiencias internacionales en términos de formulacion
de estrategias de seleccidn y priorizacion; se analizan los avances en la
formulacién de instrumentos tendientes a la consolidacion de estas estrategias
en las directrices de la Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz y su
aplicacion en las sentencias proferidas hasta el momento y finalmente, a partir
de un analisis de las mas recientes propuestas a nivel nacional en la materia,
se brindan una serie de recomendaciones y propuestas para el establecimiento
de instrumentos que permitan agilizar el proceso y mostrar mejores resultados
mediante la seleccién y priorizacién de delitos, siempre dejando en claro la
necesidad que ello corresponda a una estrategia transparente y justificable y
no a un catalogo disperso de instrumentos.

De esta manera, el documento recoge una perspectiva bastante completa
de algunos de los aspectos més relevantes del proceso de justicia y paz,
partiendo de un analisis comparado de la doctrina y jurisprudencia nacionales
e internacionales en cada uno de los capitulos y brindando aportes propositivos
fundamentales no sélo para la construccidn de conocimiento sino para el logro
de una reconciliacion real en el pais.

Por ultimo, pero no por ello menos importante, es necesario hacer un
reconocimiento especial a las doctora Claudia Lépez Diaz con quien trabajé
los documentos que sirvieron de base para el presente libro, a Catalina Rivera,
Juan Pablo Cardona Chavez y Alejandro Guerrero Torres quienes colaboraron;
ala doctora Gloria Bernal Acevedo y al editor Gustavo Ibafez, por la invitacion
a publicar este texto.






CapiTuLo |

JUSTICIA'Y PAZ, DESARROLLO INTERNACIONAL
Y LEY DE JUSTICIAY PAZ

Hace mas de 50 afos, el 13 de agosto de 1961, las autoridades soviéticas
y de Alemania Oriental decidieron cerrar las calles y vias ferroviarias hacia el
occidente de Berlin y ordenaron la colocacion de las primeras alambradas.
La construccion del muro comenzo unos dias después, el 18 de agosto. Para
entonces, muchos habian huido y otros siguieron intentandolo a pesar de la
mole de hormigén. Alrededor de 270 personas pagaron con su vida hasta la
caida del muro el 9 de noviembre de 19892.

A partir de ese momento se presentaron una serie de cambios politicos y
sociales que desencadenaron la reunificacién alemana el 3 de octubre de 1990,
el fin de la guerra fria y el posicionamiento en la agenda publica de como tratar
con el pasado. Por ello, se inicio el juzgamiento de funcionarios y militares por
el asesinato de personas que intentaron escaparse durante la existencia del
muro y se realizaron, desde 1991 hasta noviembre de 2004 cuando se dicté
la dltima sentencia en este tipo de procesos, 240 procesos penales contra
soldados de frontera, superiores militares y dirigentes politicos?.

Sucesivamente empezaron a caer los regimenes de la cortina de hierro
soviética, ademas a lo largo de los afios 90, se crearon diferentes tribunales
internacionales ad- hoc, como el de Yugoslavia y Ruanda, cuya creacion sélo
fue posible por la unanimidad en las votaciones en el Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas, que tomd la decision de crearlas basandose en el capitulo
VIl de la Carta de Naciones Unidas*. Ademas, se retomd la vieja idea de antes

! Este texto es una version actualizada, ampliada y corregida de la Ponencia presentada en el marco del V encuentro
de la Jurisdiccién Constitucional, el 13 de agosto de 2009 en la ciudad de Barrancabermeja, bajo el nombre: “Ley de
Justicia y Paz: Origenes, Estado Actual y Proyecciones”.

2 Faz. Net, 9 de noviembre de 2004 .Disponible en: http://www.faz.net/s’/homepage.html (13.07.2009). Awvsos, Kai, y
Mever-AsicH, Nils. “Alemania. La superacion juridico penal de las injusticias y actos antijuridicos nacionalsocialistas y
realsocialistas.” En: Avsos, Kai. MaLARrINO, Ezequiel (Ed.) En: Justicia de transicion. Con informes de América Latina,
Alemania, Italia y Espafa. Konrad Adenauer Stiftung. Uruguay. 2009. p. 450.

3 Diario La Republica (Peru), pagina principal. Erase una vez el muro de Berlin. 21 de agosto de 2009. Disponible en:
http://www.larepublica.pe/internacionales/21/08/2009/erase-una-vez-el-muro-de-berlin. (23.03.10). Ademas hubo pro-
cesos por corrupcion, fraude electoral, doping, prevaricato, entre otros; para mas detalles: Aumsos, Kai. Meyer-Abich,
Nils, Op. Cit. p. 457. Wikipedia. Muro de Berlin. Disponible en: http://es.wikipedia.org/wiki/Muro_de_Berl%C3%ADn
(23.03.10).

4 WEeRLE, Gerhard. Vilkerstrafrecht. 2. Auflage. Tibingen. Mohr Siebeck. 2007. p. 19.
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de la Il Guerra Mundial de crear una Corte Penal Internacional permanente,
que se concretd en 1998 con la aprobacién del Estatuto de Roma, que entro
en vigor luego de la ratificaciéon de 60 Estados el 1° de julio 2002°.

La experiencia del caso aleman es un ejemplo de esta transicionalidad
y por ello la importancia de que sean explicados ciertos aspectos relevantes
a ella. Por ello, el presente capitulo pretende de forma sucinta, explicar los
aspectos basicos de la justicia transicional y la forma en que se han incorporado
estos elementos en el Proceso Especial de Justicia y Paz en Colombia. Por
ello, en primer lugar se expone la nocién de justicia trasnacional, sus origenes,
la evolucioén histérica que ha tenido y se presenta una de las clasificaciones
existentes para mostrar la variedad de formas que puede abarcar este
fenémeno.

Posteriormente, se exponen los diferentes estandares internacionales que
se han dado alrededor de este tema y que cobran importancia en el marco
juridico colombiano por medio del bloque de constitucionalidad. Por ello, se
habla de las principales Declaraciones y Convenciones de Derechos Humanos
y del desarrollo que se le ha dado por parte de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos fundamentalmente en los temas de Verdad, Justicia y
Reparacién. Finalmente dentro de esta parte se habla sobre los llamados
“principios de Joinet” en donde se exponen los criterios a tener en cuenta
en sociedades que estan luchando contra la impunidad dentro de procesos
transicionales.

En segundo lugar, se expone la parte nacional del proceso de justicia
transicional, en donde para una mejor contextualizacidn se hace un pequefio
recuento histdrico de la historia de la violencia en Colombia y el marco juridico
que ha utilizado el Gobierno Nacional para la desmovilizacién de varios grupos
armados en diferentes épocas. Por ello se esboza la importancia del derecho a
la paz que a partir del proceso de Justicia y Paz, se manifiesta como derecho
subjetivo, no soélo como principio fundante del Estado Social de Derecho. A
continuacion se explica el proceso de Justicia y Paz, formulado por la Ley 975
de 2005 con sus fases procesales y se expone la importancia del analisis de
constitucionalidad que hizo la Corte Constitucional por medio de la Sentencia
C- 370 de 2006, en donde se aclaré que esta ley no constituye amnistias e
indultos y se hace una consideracion especial sobre el contenido y alcance
de la alternatividad penal.

Posteriormente se presenta un balance estadistico del proceso de
Justicia y Paz, con el fin de mirar el panorama actual y realizar algunas

5 Ibidem. p. 27.
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consideraciones sobre algunos problemas y cambios que se pueden proponer
al proceso. Luego, como parte de ese estado actual, se narran brevemente
los fallos que han sido proferidos dentro del proceso de Justicia y Paz,
mostrando sus caracteristicas principales y de alli se parte para realizar
algunas consideraciones particulares sobre la problematica en la dinamica
del proceso, realizando algunas conclusiones y recomendaciones de lo que
pueden ser algunas propuestas de solucién a las dificultades y vacios que se
han presentado desde su implementacion hasta el dia de hoy.

1. ¢QUE ES LA JUSTICIA TRANSICIONAL?

Se puede afirmar que la justicia transicional abarca toda la variedad de
procesos y mecanismos asociados con los intentos de una sociedad por
resolver los problemas derivados de un pasado de abusos a gran escala, a
fin de que los responsables rindan cuentas de sus actos a la justicia, logrando
la reconciliacion®. Tales mecanismos, pueden ser judiciales o extrajudiciales,
y pueden tener distintos niveles de participacion internacional (o carecer
por completo de ella) asi como abarcar el enjuiciamiento de personas,
el resarcimiento, la busqueda de la verdad, la reforma institucional, la
investigacion de antecedentes, la remocion del cargo o combinaciones de
todos los anteriores’.

De otra parte, es necesario aclarar una diferencia conceptual basica y es
que la justicia transicional debe tener lugar en circunstancias politicas y sociales
excepcionales y enfrentar crimenes que en ocasiones atentan contra el nucleo
bésico de la dignidad del ser humano; mientras que la justicia restaurativa fue
disenada para enfrentar la criminalidad de pequefa escala en sociedades
pacificas, de ahi que se presenten diferencias con estos modelos de justicia
que frecuentemente tienden a equipararse, pero que surgen en condiciones
diferentes®.

6 Otra definicion interesante se puede encontrar en TeTeL, Ruti. “Genealogia de la Justicia Transicional” (Publicado en
inglés). En: Harvard Human Rights Journal. Vol 16. Spring 2003. Cambrige. MA, pp. 69-94. : “La justicia transicional puede
ser definida como la concepcién de justicia asociada con periodos de cambio politico, caracterizados por respuestas
legales que tienen el objetivo de enfrentar los crimenes cometidos por regimenes represores anteriores”.

7 Ibidem.

8 Uprimny, Rodrigo (Coord.) ;Justicia transicional sin transicion? Reflexiones sobre verdad, justicia y reparacion en Co-
lombia. Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad (DJS). Bogota. 2006.

Una definicién de justicia transicional se presenta en el articulo 8° de la Ley 1448 de 2011 (Ley de Victimas): “Entiéndase
por justicia transicional los diferentes procesos y mecanismos judiciales o extrajudiciales asociados con los intentos de
la sociedad por garantizar que los responsables de las violaciones contempladas en el articulo 3o de la presente Ley,
rindan cuentas de sus actos, se satisfagan los derechos a la justicia, la verdad y la reparacioén integral a las victimas,
se lleven a cabo las reformas institucionales necesarias para la no repeticién de los hechos y la desarticulacion de las
estructuras armadas ilegales, con el fin ultimo de lograr la reconciliacién nacional y la paz duradera y sostenible”. En
donde se resalta no se habla de las “garantias de no repeticion” sino que alude expresamente a los cambios institucio-
nales que se deben llevar a cabo para no repetir los hechos. Esto es mas efectivo que lo que se viene haciendo hasta



20 ANDREAS FORER

2. ORIGEN, ETAPAS Y TIPOLOGIA DE LA JUSTICIA
TRANSICIONAL®

Para explicar el fendmeno de la justicia transicional, es importante
mencionar sus origenes, los cuales segun algunos autores, se remontan a
Atenas en el 411 y 403 a.c.!® Sin embargo, para el objeto de este documento
se estudia a partir de finales de la Il Guerra Mundial.

Hasta la actualidad se pueden encontrar tres fases histéricas:' la primera
a partir de los juicios de NUremberg dirigidos por los aliados vencedores™. El
objetivo central de la justicia era entonces delinear la guerra injusta y marcar los
parametros de un castigo justificable impuesto por la comunidad internacional.
La guerra fria a partir de los afios 50 da término a esta primera fase'.

La segunda fase, o fase de la posguerra fria, inicié con la retirada de las
fuerzas guerrilleras sustentadas por el régimen soviético hacia el final de los
afnos 70; contribuyo al término de los regimenes militares en Sudamérica y
se asocia con la ola de transiciones hacia la democracia y modernizacion
gue comenzo en 1989, en la cual, el colapso y la desintegracion de la Union
Soviética llevaron a esos procesos en muchos lugares del mundo a que
sufrieran una transicion. En efecto, con la caida del Muro de Berlin, en afios
posteriores a 1989, llegaron las transiciones en Europa del Este, Africa y
Centroamérica'™.

La tercera fase de la justicia transicional esta asociada con las condiciones
contemporaneas de conflicto y surge a finales del siglo XX. Se caracteriza
porque se vincula con la globalizacidn tipificada por condiciones de marcada
violencia e inestabilidad politica y por tanto la nocién de justicia transicional
se traslada de la excepcion de la norma para convertirse en un paradigma
del Estado de Derecho.

ahora dentro del proceso de Justicia y Paz, tales como pedir perdén a las victimas (946 postulados), arrepentimiento
publico (810 postulados) y promesa de no repetir las conductas punibles (876 postulados) Informacién disponible en:
http://www.fiscalia.gov.co/justiciapaz/Index.htm (15.12.2011).

9 Lopez Diaz, Claudia. Varaas, Alvaro (Coord.). Manual de Procedimiento de Justicia y Paz. ProFis-GTZ- Embajada de la
Republica Federal de Alemania. Bogota: 2009. pp. 19-32.

o ELsTER, Jon. Rendicion de Cuentas, la justicia transicional en perspectiva histdrica. Ed. Katz. Buenos Aires. 2006. p. 17.
Orozco Abad, Ivan. Justicia transicional en tiempos del deber de memoria. Ed. Temis. Bogota. 2009. p. 9 ss.

n Esta clasificacion no es la Unica que se ofrece de justicia transicional, para efectos practicos del presente articulo se
tomo la division que hiciera Teitel, Ruti. Genealogia de la Justicia Transicional. Op. Cit.

2 Werle, Gerhard. Op.Cit. p. 8.

3 Botero, Catalina; REsTrePo, Esteban. “Estandares internacionales y procesos de transicion en Colombia”.. En: RETTBERG,
Angelika (Comp.). Entre el perddn y el paredon. Preguntas y dilemas de la justicia transicional . Ed.Uniandes, Bogota.
2005.

“ Orozco, Abad. Op. Cit. JoINeT, Luis. “Justice transitionnelle: principes et standards internationaux- un état des Linux”.
En: La Justice transitionnelle dans le monde francophone: état des lieux. Conference paper 2/2007.Bleeker, M6. Political
Affairs Divition IV, Federal Department of Foreign Affairs FDFA. 2000.
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Lo que era histéricamente visto como un fendmeno legal ligado a
condiciones de post-conflicto extraordinarias, ahora parece ser cada vez mas
un reflejo de tiempos normales. La jurisprudencia transicional normaliza un
discurso ampliado de justicia humanitaria, construyendo un derecho relacionado
con conflictos omnipresentes y contribuyendo asi al establecimiento de los
fundamentos del emergente derecho sobre el terrorismo™.

El simbolo mé&s reconocido de la normalizacion de la teoria transicional es la
creacion de la Corte Penal Internacional (CPI) a través del Estatuto de Roma’®.
Este Tribunal fue precedido por los Tribunales Criminales Internacionales ad
hoc convocados para responder a los conflictos de Yugoslavia y Ruanda'.

En cuanto a las tipologias, han existido distintos ejemplos de justicia
transicional como mecanismos particulares para enfrentar las tensiones entre
la imposicion de la justicia y el reestablecimiento de la paz™.

En funcién de su contenido, en principio existen distintos tipos de justicia
transicional que se diferencian por el mayor o menor peso que le otorgan al
castigo de los victimarios y a la garantia de los derechos de las victimas o,
en cambio, al perddn de los crimenes cometidos por aquellos y al olvido de
los hechos ocurridos™.

Han existido los llamados “perdones amnésicos”, que se caracterizan
porque otorgan amnistias generales que no contemplan estrategias para el
esclarecimiento de la verdad o para la reparacion de las victimas. La Idgica
de este tipo de transicion es facilitar las negociaciones entre los actores y la
reconciliacion nacional a través del olvido. Un ejemplo de este modelo ocurrié
en Espana luego de la muerte del General Franco en 1975 y con las amnistias
que se otorgaron en Colombia a los miembros del M- 19 en 19892,

® Uprimny, Rodrigo (coord.). ;Justicia transicional sin transicion?. Op. Cit.

e Sobre este punto particularmente el preambulo del Estatuto de Roma en donde se menciona: “(...) los crimenes mas
graves de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto no deben quedar sin castigo y que, a tal
fin, hay que adoptar medidas en el plano nacional e intensificar la cooperacion internacional para asegurar que sean
efectivamente sometidos a la accion de la justicia”. En donde manifiesta el caracter de permanencia de una corte que
regula no de forma excepcional sino permanente materias propias del derecho internacional y de castigo por crimenes
graves contra la humanidad. Asi mismo sobre el afianciamiento de este modelo de justicia en algo permanente ver:
TemeL, Ruti. Genealogia de la Justicia Transicional. Op. Cit.

" Ibidem. Werle, Gerhard. Op. Cit. p. 27.

8 ELsTer, Jon. Op. Cit. p. 67 ss. Especial enfoque en América latina: Sawmon, Elizaberth. “Reflections on International
humanitarian law and transicional justice: lessons to be learnt from the Latin American experience”. En: International
Review of the Red Cross. Volume 88, Number 862. June 2006. p. 328. Uprimny, Rodrigo. ¢Justicia transicional sin
transicion? Op. Cit.

° Ibidem. Lopez Diaz, Claudia. Varaas, Alvaro (Coord). Op. Cit. pp. 19-30.

20 Ibidem. El indulto del M-19 se dio por la Ley 77 de 1989 durante el Gobierno de Virgilio Barco, aunque en el gobierno
de Belisario Betancur se intentd realizar una amnistia por medio de la Ley 35 del 19 de noviembre de 1982. En: Corpo-
racion Colectivo De Abogados José Alvear Restrepo. “; Terrorismo o Rebelion ?. Disponible en: http://www.derechos.
org/nizkor/colombia/libros/dih/cap5.html (13.06.2009).
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Un segundo ejemplo es el denominado de “perdones compensadores”,
en los cuales se conceden amnistias generales, acompafadas de la
implementacion de comisiones de la verdad y de algunas medidas de
reparacion de las victimas. Su fin es compensar el perddn otorgado a los
responsables con medidas de recuperacion de la verdad histdrica y de
reparacion a las victimas. Un buen ejemplo de este modelo se dio en Chile
luego de la dictadura de Augusto Pinochet que concluyd el 11 de marzo de
1990, en El Salvador el 16 de enero de 1992 cuando se firmaron los Acuerdos
de Paz en México?' y en Guatemala al firmarse los acuerdos de paz el 29 de
diciembre de 1996.

También se encuentra el designado “perdones responsabilizantes”, en
donde se crea una comisién de la verdad, con la exigencia de la confesién total
de crimenes atroces, la prevision de ciertas reparaciones y el otorgamiento de
perdones individuales y condicionados para algunos crimenes. El propdsito
de este modelo es lograr un equilibrio entre las exigencias de justicia y perdon
que haga posible la transicidn y la reconciliacion, intentando en todo caso
individualizar responsabilidades. Un ejemplo clasico de este esquema fue
lo ocurrido en Sudafrica con la creacién de la Comision para la Verdad y la
Reconciliacion en 199522,

Finalmente, se presentan las llamadas “transiciones punitivas” en las que
se establecen tribunales ad hoc para castigar a los responsables de crimenes
de guerray lesa humanidad. Para estos casos fue necesaria la creaciéon de un
tipo de derecho “hibrido” que tomara caracteristicas del derecho penal nacional
y del derecho internacional, que diera respuestas no solamente juridicas, sino
también de orden social?®. Su propdsito es que sélo por medio del castigo de
los responsables sea posible fundar un orden democratico nuevo, fundado
en el respeto de los derechos humanos. Un prototipo de este modelo son los
juicios de Niremberg, Ruanda y Yugoslavia®*.

El modelo de justicia transicional fundado en perdones responsabilizantes,
es el que mas tiene en cuenta los principios democraticos y los derechos de
las victimas, de esta forma podria ser el mas adecuado para el contexto
colombiano. Este modelo se basa en formas de negociacion de la paz para
tomar seriamente en consideracion los derechos de las victimas a la verdad,

2 Ibidem.

22 Ibidem. Ver también: CHapmaN, Autrey. Van Der Merwe, Hugo. Truth and reconciliation in South Africa, did the TRC
delives?. p. 8 ss.

2 TereL, Ruti. Genealogia de la Justicia Transicional. Op. Cit.

24 Ibidem.
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la justicia y la reparacién, en donde el Estado toma las medidas necesarias
para garantizarlos®®.

De esta forma, la concesiéon de perdones ha de ser excepcional e
individualizada, y debe regirse por el principio de proporcionalidad, que indica
que el perdén de los victimarios sdlo es justificable cuando constituye la Unica
medida existente para alcanzar la paz, la reconciliacién nacional y cuando es
proporcional a los actos cometidos por el inculpado, seguin su grado de mando
y las contribuciones que haga a la justicia®.

Aqui se puede ubicar la transicién del caso colombiano, que otorga
amnistias a través de la Ley 782 de 2002 en los casos de porte ilegal de
armas, utilizacion ilegal de uniformes privativos del Ejército y participacion
en un Grupo Armado Organizado al Margen de la Ley, y a través de la Ley
975 de 2005.

Uno de los pilares de la Ley 975 de 2005 y de la misma justicia transicional
es la proteccion del derecho de las victimas a la verdad y el derecho a que
los delitos mas graves sean investigados, juzgados y sancionados. Ademas
el Estado respondera por acciéon o por omision cuando no realice una
investigacion seria y acorde con la normatividad nacional e internacional?.

3. ESTANDARES INTERNACIONALES

Desde la planeacion de lo que iba a ser la Ley 975 de 2005, se tuvo una
discusion sobre la aplicacién de los estandares internacionales, ya que dentro
del marco de la justicia de transicion no se puede propugnar por romper las
premisas que el derecho internacional ha construido; es decir, no se pueden
transgredir ciertos derechos con el fin de lograr la paz.

No obstante, hay algunas confusiones sobre esta nocion de estandares
internacionales. Inicialmente se trajo esta expresion en un fallo tutela de la Corte
Constitucional®®, en donde se discutian sobre las expresiones del articulo 29
de la Constitucidn Politica y se hablaban de parametros a los que debian estar
sometidas algunas expresiones, como la que se trajo en esa ocasion®.

2 En este sentido se presenta el fin de la Ley 975 de 2005 en su articulo 1°, por lo que se puede afirmar que este modelo
de “perdones responsabilizantes”, es el que se esta estructurando en Colombia.

26 Uprimny, Rodrigo (Coord.). ¢Justicia transicional sin transicion?. Op. Cit.

27 Awmgos, Kai. El Marco Juridico de la Justicia de Transicion. Temis. Bogota. 2008. pp. 28 ss.

2 En el sentido de que estandar es un parametro, al que debia ser sometida la comprensién del derecho. En: Corte
Constitucional. Sentencia T-237 de 1995. M.P. Alejandro Martinez Caballero.

2 QuincHe, Manuel Fernando. Los Estandares de la Corte Interamericana y la Ley de Justicia y Paz. Universidad del Rosario.
Bogota. 2009. pp. 23-24.
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Sin embargo, en el &mbito de la justicia transicional se ha utilizado esta
nocién para: “la existencia de parametros, reglas o pautas que deben ser
atendidas en todos aquellos eventos en los que un Estado o una comunidad
pretenda pasar pacificamente de una situacion de conflicto, de autoritarismo
o de represién, a otra circunstancia o condicién de paz, de apertura o de
democratizacion, parametros que se concretan en los contenidos y niveles
de exigibilidad de los derechos a verdad, justicia, reparacién y compromisos
de no repeticion,

Asi mismo son respuestas a un proceso de impunidad que por décadas,
han sido marcadas por periodos de represion y conflicto en donde el derecho
local no dio la solucion adecuada a esta situacion y se vio en la necesidad
de formular parametros internacionales para la solucién y regularizacion de
estos fenémenos, por medio declaraciones y convenciones internacionales
que exhortaran a los Estados para dar una respuesta a estos fenémenos.

A. DecLARAcIONES Y CoNVENCIONES DE DERecHOS HUMANOS

Se debe aclarar que los tratados sobre Derechos Humanos y Derecho
Internacional Humanitario no reconocen especificamente los derechos a la
paz, la verdad, la justicia y la reparacion, pero en cambio hacen relacion a: (i)
que debe existir un recurso efectivo; (ii) al deber de los Estados de garantizar
el acceso ala justicia; (iii) al deber de investigar las violaciones a los Derechos
Humanos y al Derecho Internacional Humanitario; y (iv) a la obligacién de los
Estados de cooperar para la prevencion y sancion de los delitos internacionales
y las graves violaciones a los Derechos Humanos®'.

Algunos tratados que se pueden resaltar son: el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (aprobado el 16 de diciembre de 1966 e
introducida en la legislacion colombiana mediante el Decreto Ejecutivo 37 de
1969), particularmente el articulo 2°, numeral 3° referido a la investigacion,
juzgamiento y sancion de las violaciones de Derechos Humanos y el articulo
15 que hace referencia a la sancion y juzgamiento por las leyes nacionales e
internacionales segun la fecha de ocurrencia de los hechos. La Convencién
Americana de Derechos Humanos (suscrita en San José de Costa Rica el
22 de noviembre de 1969), especialmente en sus articulos 1°, 2°, 8°, 9°y 25

30 Ibidem. p. 26.

s En el punto de cooperacion de los Estados para prevenir crimenes internacionales, se da un especial desarrollo en:
Joinet, Luis (1997) ONU, Comisién de Derechos Humanos, 49° periodo de sesiones, Doc.E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1.
2 de octubre de 1997. Disponible en: http://www.derechos.org/nizkor/doc/joinete.html. Asi mismo, en Colombia se han
retomado estos estandares internacionales,. con el fin de hacer un estudio de constitucionalidad de la Ley 975 de 2005.
En: Corte Constitucional. Sentencia C-370 de 2006. MM.PP.: Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Cérdoba Trivifio,
Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis y Clara Inés Vargas Hernandez.
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sobre las obligaciones estatales en materia de investigacion y juzgamiento de
atentados contra los Derechos Humanos, condenas por los delitos segun la
fecha de su ocurrencia y el respeto por las garantias procesales.

Asi mismo son relevantes la Convencion Contra la Tortura y Otros Tratos
o Penas Inhumanas o Degradantes (adoptada el 10 de diciembre de 1984,
introducida en la legislacion colombiana por la Ley 70 de 1986); la Convencién
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (adoptada el 12 de
septiembre de 1985, introducida en la legislacidon colombiana por la Ley 406 de
1997); la Convencidn Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas
(adoptada el 9 de junio de 1994 en Belém do Pard, introducida en la legislacién
colombiana mediante la Ley 707 de 2001); la Convencion para la Prevencién
y la Sancién del Delito de Genocidio (adoptada el 9 de diciembre de 1948 e
introducida en la legislacion colombiana mediante la Ley 28 de 1959)%.

B. DesarroLLO DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Como desarrollo de los anteriores convenios y tratados®3, la jurisprudencia
interamericana ha hecho un aporte importante en la forma de aplicacién y
alcance de estos tratados. Con base en casos concretos se estudiaron los
estandares sobre justicia, no repeticion, verdad y reparacion de las victimas
de los graves atentados contra el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y el Derecho Internacional Humanitario.

Entre los asuntos que han sido precisados a través de estas decisiones,
se encuentran:

(i) La obligacion estatal de prevenir los graves atentados contra los Derechos
Humanos, de investigarlos cuando ocurran, procesar y sancionar a los
responsables, y lograr la reparacion de las victimas;

(i) La incompatibilidad de las leyes de amnistia, de las disposiciones de
prescripcion y del establecimiento de excluyentes de responsabilidad,

2 Se pueden resaltar, ademas de las anteriores convenciones internacionales, algunas declaraciones que fundamen-
talmente propenden por la defensa de los derechos de las victimas, estas son: la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso del Poder (1985); la Convencion
Europea sobre indemnizacion a las victimas de los delitos violentos (1983) y el establecimiento de la Comisién de Pre-
vencion del Delito y Justicia Penal (1992); los Principios y directrices basicos sobre el derecho a interponer recursos y
obtener reparaciones para las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de Derechos Humanos
y violaciones graves del derecho humanitario (2005) del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas y la
Convencidn Internacional de Naciones Unidas para la Proteccion de Todas las Personas contra las Desapariciones
Forzadas (2006).

33 Ibidem. También ver: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Auto del 22 de abril de 2008. Rad. 29553.
M.P. Julio Socha Salamanca.
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respecto de graves atentados contra los derechos fundamentales
reconocidos en la Convencién Americana de Derechos Humanos34;

(iii) Elderecho de acceso a la justicia de las victimas de las graves violaciones
de Derechos Humanos y la relacién de este derecho con la razonabilidad
de los plazos dentro de los cuales deben adoptarse las decisiones
judiciales;

(iv) La no suspension de las obligaciones de los Estados partes de la
Convencion Americana en materia de investigacion, juzgamiento y sancion
de los atentados contra los Derechos Humanos, mientras se adelantan
procesos de paz;

(v) Los aspectos comprendidos en el deber de reparacién de los graves
atentados contra los Derechos Humanos;

(vi) Los aspectos involucrados en el derecho de los familiares y de la sociedad
en general a conocer la verdad?®®.

Sobre lo anterior es importante resaltar, que la jurisprudencia interamericana
no es letra muerta en darle alcance y contenido al derecho a la verdad, a la
justicia y a la reparacion, sino que ha desarrollado de forma completa estos
derechos, en los casos en que se le han presentado para su estudio.

De ahi que sobre el derecho a la verdad se ha dicho que se debe hacer
referencia a “los hechos violatorios de Derechos Humanos”, en cada caso
en concreto® y que las investigaciones deben tener unas caracteristicas
especiales, tales como el conocimiento de las circunstancias, las causas
y condiciones de la violacion, la identificacion y la individualizacién de las
victimas, y algo muy importante y util en el proceso actual de Justicia y Paz
en Colombia, que es la contextualizacion histdrica y politica de las violaciones.
Ademas de eso se debe ver el modus operandi usado para realizar estos
actos constitutivos de violaciones de derechos humanos® y particularmente es

34 Awmeos, Kai. El Marco Juridico de la Justicia de Transicion. Op. Cit.. p. 84.

35 Se pueden resaltar algunas decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que han sido fuente importante
de consulta y de seguimiento en materia de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario: caso Godinez
Cruz vs. Honduras del 20 de enero de 1989, caso Barrios altos vs. Pert del 14 de marzo de 2001; caso Myrna Chang
vs. Guatemala del 25 de noviembre de 2003; caso Hermanos Gomez Paquiyauri vs. Peru del 8 de julio de 2004; caso
Masacre de Mapiripan vs. Colombia del 15 de septiembre de 2005; caso comunidad Moiwana vs. Suriname del 15 de
junio de 2005; caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala del 25 de noviembre de 2000.

36 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Peru. Sentencia del 25 de no-
viembre de 2006. Parr. 437; Caso Badmaca Veldasquez Vs. Guatemala. Sentencia del 25 de noviembre de 2000. QUINCHE,
Manuel Fernando. Op. Cit. p. 70.

87 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso La Cantuta vs. Peru. Sentencia del 29 de noviembre de 2006. Parr
80.1, 80.5 y Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Peru. Sentencia de 25 de noviembre de 2006. Parr. 202 y 238.
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importante resaltar las practicas sistematicas o los patrones que circundaron
los hechos®.

Por otro lado se deben analizar otros elementos tales como el conocimiento
de los autores de todas las categorias, materiales, mediatos, encubridores,
intervinientes® y ademas el conocimiento de las estructuras criminales que
ocasionaron los hechos delictivos y que permanecen luego de la comision
de los delitos*.

Sobre el derecho a la justicia en palabras de la Corte Interamericana de
Derechos humanos, en casos de graves violaciones de Derechos Humanos,
constituye una norma de ius cogens*' ya que: “El acceso a la justicia
constituye una norma imperativa de Derecho Internacional y, como tal, genera
obligaciones erga omnes para los Estados de adoptar las medidas que sean
necesarias para no dejar en la impunidad esas violaciones, ya sea ejerciendo
su jurisdiccion para aplicar su derecho interno y el Derecho Internacional para
juzgar y, en su caso, sancionar a los responsables de hechos de esa indole,
o colaborando con otros Estados que lo hagan o procuren hacerlo™2.

Asi mismo este derecho hace referencia a tener varios aspectos en la
investigacion y judicializacion de Derechos Humanos, tales como: el acceso a
recursos judiciales adecuados y efectivos*?, la realizacion de investigaciones
adecuadas*4, el desarrollo de estas investigaciones de forma imparcial y en
un tiempo razonable, la persecucion, captura y enjuiciamiento y sancion* de

38 Rincon, Tatiana. Verdad, justicia y reparacion, la justicia de la justicia transicional. Universidad del Rosario. Bogota. 2010.
p. 57. QuincHE, Manuel Fernando. Los Estandares de la Corte Interamericana y la Ley de Justicia y Paz. Op. Cit. p. 76.
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Myrna Chang Vs. Guatemala. Sentencia del 25 de noviembre de
20083. Es particularmente importante esta sentencia ya que aclara y clasifica los estandares en materia de verdad para
las victimas de violaciones de derechos humanos.

39 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso La Cantuta vs. Peru. Sentencia del 29 de noviembre de 2006. Parr. 222.
Comisiéon de Derechos Humanos, Resolucion No. 2005766 del 20 de abril de 2005; Comité de Derechos Humanos, Obser-
vaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Guatemala 03/04/96. CCPR/C/79/Add.63, 3 de abril de 1996; Comité
de Derechos Humanos, Comunicacion No. 107/1981: Uruguay.21/07/83. CCPR/C/19/D/107(1981, 21 de julio de 1983.

40 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Masacre de la Rochela vs. Colombia. Sentencia del 11 de mayo de
2006. Parr. 156. RiNCON, Tatiana. Op .Cit. p. 57.

“ Rincon, Tatiana.. Op. Cit. p. 61.

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso La Cantuta vs. Peru. Sentencia del 29 de noviembre de 2006. Parr. 160.

s Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Informe No 1/07, Caso 11.878, Admisibilidad. Azucena Ferry Echaverry
y otros. Nicaragua, 27 de febrero de 2007. Parr. 35. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Valle Jaramillo
y otros Vs, Colombia. Sentencia de 27 de noviembre de 2008. Parr. 233; Caso Perozo y otros vs. Venezuela. Sentencia
del 28 de enero de 2009. Parr. 298 y 300.

a4 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Ticona Estrada y otros Vs, Bolivia. Sentencia del 27 de noviembre
de 2008: Parr. 94; Caso La Cantuta vs. Peru. Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Parr. 157; Caso Goiburu y otros
vs. Paraguay. Sentencia del 22 de septiembre de 2006. Parrs. 84 y 131; Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile.
Sentencia del 26 de septiembre de 2006. Parrs. 99 y 111.

s Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Masacre de la Rochela vs. Colombia. Sentencia del 11 de mayo de
2007. Parr. 196; Caso Vargas Areco vs. Paraguay. Sentencia del 26 de septiembre de 2006. Parr. 108; Caso Raxacaco
Reyes vs. Guatemala. Sentencia del 15 de septiembre de 2005. Parrs. 70 y 133; Caso Hilarie, Constantine y Benjamin
y otros vs. Trinidad y Tobago. Sentencia del 21 de junio de 2002. Parr. 102. Las anteriores sentencias desarrollan mas
especificamente el tema de la proporcionalidad de la pena respecto de la conducta criminal desplegada por el autor.
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quienes son autores de los hechos materia de investigacion y la prohibicion de
amnistias*é, indultos y leyes de punto final*’. Las anteriores referencias estan
consagradas en tratados de proteccidon de Derechos Humanos*, por lo que
su incumplimiento generaria una obligacién a nivel internacional®.

En cuanto al derecho a la reparacion, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha tenido especial despliegue en los alcances de éste. No obstante,
hay que aclarar que en cada caso que ha estudiado la Corte, a pesar de incluir
elementos que son comunes y reiterados en otras decisiones, las medidas de
reparacion se han realizado segun el caso en concreto y determinado, tomado
en cuenta las circunstancias y el nivel de afectacién social que haya generado
la respectiva violacion a los Derechos Humanos®° Por ello es que la reparacion
debe hacer especial énfasis en todos los danos y perjuicios sufridos por los
diferentes tipos de victimas, no solamente las afectaciones materiales, sino
también las morales®'.

Dentro de la categoria del dafio material estan incluidas las categorias del
dafio emergente y el lucro cesante. Para el dafio moral la Corte Interamericana
ha dicho que comprende: “los sufrimientos y las aflicciones causados a las
victimas directas y a sus allegados, como el menoscabo de valores muy
significativos para las personas y otras perturbaciones que no son susceptibles
de medicidn pecuniaria”?.

De igual forma se ha dicho que las reparaciones deben ser adecuadas con
relacidon a los hechos del caso y deben tener un nexo causal con el mismo,

46 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso La Cantuta vs, Peru. Sentencia de 29 de noviembre de 2006; Caso
Almoacid Arellano y otros vs. Chile. Sentencia del 26 de septiembre de 2006. Parr. 154.

4 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Barrios Altos vs. Pert. Sentencia del 14 de marzo de 2001.

8 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes; Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer;
Convencioén sobre los Derechos del Nifio; Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad; Conven-
cion Internacional para la Proteccion de todas las Personas en Contra de las Desapariciones Forzadas; Convencion
Americana sobre Derechos Humanos; Convencidn Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura; Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas; Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer; Convencién de Ginebra de 1949 y los Protocolos Adicionales |y II.

9 Rincon, Tatiana. Op.Cit. p. 62. QuincHE, Manuel Fernando. Op. Cit. p. 76.

50 Sobre el tema de los “estandares” de reparacion que tomé como referencia el Tribunal Superior de Bogota- Sala de Justicia
y Paz para proferir las sentencias en el caso de Uber Banquez y Edward Cobos Tellez, Rad. 110016000253200680077
del 29 de junio de 2010 M.P Uldi Teresa Jiménez. Y de Jorge Ivan Laverde Zapata, alias “El Iguano”. Rad.
110016000253200680281, M.P. Uldi Teresa Jiménez, se puede consultar las respectivas sentencias y el texto: Aponte,
Alejandro. El Proceso Penal Especial de Justicia y Paz, Alcances y limites de un proceso penal concebido en clave
transicional- Monogréfico No.2. Centro Internacional de Toledo para la Paz- CITPAX. Bogota: 2011.

51 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Penal Miguel Castro Casto vs. Peru. Sentencia del 25 de no-
viembre de 2006. Parr. 416; Caso Vargas Areco vs. Paraguay. Sentencia del 26 de septiembre de 2006. Parr. 142; Caso
Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Sentencia del 26 de septiembre de 2006. Parr. 137; y Caso Servelion Garcia y
otros vs. Honduras, Sentencia del 21 de septiembre de 2006. Parr. 163.

52 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros), Reparaciones
y costas. Sentencia del 26 de mayo de 2001. Parr. 84.
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teniendo una vocacion de que efectivamente se reparara el dafio causado®. Asi
mismo la reparacion responde al principio de compensatio lucri cum dammo,
en el cual no puede presentarse un enriquecimiento o0 empobrecimiento de
las victimas con la reparacion®*.

En relacién a las formas de reparacion, esta debe comprender la restitutio
in integrum, indemnizacién, satisfaccion, garantias de no repeticion y otras®s,
por lo que no solamente la responsabilidad de un Estado se concentra en
cada uno de sus componentes, sino que debe asumir de igual forma las
anteriores categorias, con el fin de que se dé una reparacion justa adecuada y
proporcional a la violacién y a el dafio sufrido. Sin embargo, de no ser posible
el restablecimiento a la situacion anterior, existen otras formas o modalidades
en que el Estado debe reparar con el fin de satisfacer a la victima®®.

Adicional a ello se ha dicho también que, como parte de la reparacién
integral, se deben tomar medidas de rehabilitacidn, verdad, justicia,
preservacién de la memoria histérica y garantias de no repeticion, que son
componentes que no se pueden satisfacer por medio de la reparacion con
contenido econdmico®”.

Un elemento importante del contenido y alcance de las reparaciones, es
la plena responsabilidad del Estado en reparar a las victimas. Este no debe
ser un acto unilateral forzado por las victimas, particularmente en el aporte
probatorio® que estas puedan llegar a tener. Por ello se deben ofrecer los
elementos suficientes que no impidan u obstruyan el desarrollo de estas
actividades®®, ofreciendo procedimientos judiciales y administrativos que
garanticen una reparacion justa, expedita, accesible y poco onerosa®®.

Es importante tener en la cuenta que el derecho a la verdad y el derecho a
la justicia comparten en si mismo un nucleo comun que efectiviza la realizacion

53 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Ticona Estrada y otros Vs, Bolivia. Sentencia del 27 de noviembre
de 2008. Parr. 110.

54 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Castillo Paez Vs. Pert, Reparaciones. Sentencia del 27 de noviembre
de 1998. Parr. 53. QuincHE, Manuel Fernando. Op. Cit. p. 78.

55 Rincon, Tatiana. Op. Cit. p. 85. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Loaiza Tamayo Vs. Pert, Reparaciones
y Costas. Sentencia del 27 de noviembre de 1998.

56 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Huilca Tecse Vs. Peru. Sentencia del 03 de marzo de 2005. Parr.
88; Caso Carpio Nicolle y otros Vs. Guatemala. Sentencia del 22 de noviembre de 2004. Parr. 87; Caso Masacre Plan
de Sadnchez. Reparaciones. Sentencia 19 de noviembre de 2004 y Caso Aloeboetoe y otros Vs. Surinam, Reparaciones
y costas. Sentencia de 10 de septiembre de 1993. Parr. 49. Rincon, Tatiana. Op. Cit. p. 86.

57 RiNcON, Tatiana. Verdad. Op. Cit. p. 87.

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de las Masacres de Ituango Vs. Colombia. Sentencia del 01 de julio
de 2006. Parr. 337.

59 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de la Masacre de la Rochela Vs. Colombia. Sentencia del 11 de
mayo de 2007. Parr. 198.

60 Demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Manuel Cepeda Vargas Vs. Colombia, No. 12.531,
14 de noviembre de 2008, parr. 121. Rincon, Tatiana. Op.Cit. p. 87.
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plena de cada uno de ellos, por ejemplo, la autoria de los hechos, la forma de
realizacién de los hechos, etc. Asi mismo, con el derecho a la reparacion, ya
que el componente de verdad es una medida de satisfaccion a las victimas. Sin
embargo, el alcance de cada derecho en particular tiene unos componentes
especificos que lo hacen independiente y con variaciones segun cada caso
de violaciones de derechos humanos en concreto®'.

En conclusidn, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha brindado
importantes pautas, para que en el marco de una justicia transicional®® se
puedan satisfacer los derechos a la verdad, la justicia y la reparaciéon como
ejes fundamentales dentro del proceso especial, que por medio de la Ley 975
de 2005 tiene la pretensién de desarrollar estos principios, con el fin de reparar
a las victimas, sancionar a los culpables y coadyuvar al restablecimiento de
un orden social estable.

C. Principios JOINET

Dentro de los parametros internacionales se han desarrollado ciertos
informes con el objeto de promocionar la debida aplicacién de los Derechos
Humanos. Dentro de ellos cabe resaltar el “Conjunto de Principios para la
Proteccién y la Promocion de los Derechos Humanos Mediante la Lucha Contra
la Impunidad”, proclamados por la Comision de Derechos Humanos de la ONU
y presentado a la Comision de Derechos Humanos en 1998.

De este documento, conocido como los “Principios Joinet” se puede
resaltar lo siguiente:

(i) A las victimas les asisten tres categorias de derechos: a) el derecho a
saber, b) el derecho a la justicia y c) el derecho a la reparacién;

(i) Elderecho a saber es imprescriptible e implica la posibilidad de conocer la
verdad acerca de las circunstancias en que se cometieron las violaciones
y, en caso de fallecimiento o desaparicion, conocer la suerte que corrié la
victima;

(iii) Elderecho a sabertambién hace referencia al derecho colectivo de conocer
qué paso, derecho que tiene su razén de ser en la necesidad de prevenir
que las conductas punibles se repitan , lo que implica la obligacién de
“memoria” publica sobre los resultados de las investigaciones;

o1 Rincon, Tatiana. Verdad. Op. Cit. p. 57. QuincHe, Manuel Fernando. Op. Cit.

62 Sobre este punto puede consultarse: Guzman, Diana; Sanchez, Camilo; Uprimny, Rodrigo. “Colombia”. En: Las Victi-
mas y la Justicia Transicional — ; Estan cumpliendo los Estados latinoamericanos con los estandares internacionales?.
Washington: 2010. pp. 95-121.
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(iv) El derecho a la justicia hace referencia a que toda victima tenga la
posibilidad de hacer valer sus derechos beneficiandose de un recurso
justo y eficaz, principalmente para conseguir que su agresor sea juzgado,
obteniendo una reparacién material, simbdlica o mixta;

(v) El derecho a la justicia le corresponde el deber estatal de investigar las
violaciones, perseguir a sus autores y, si su culpabilidad esta probada,
asegurar su sancion;

(vi) Dentro del proceso penal las victimas tienen el derecho a hacerse parte
para reclamar su derecho a la reparacion. En todo caso, las reglas de
procedimiento deben responder a criterios del debido proceso;

(vii) La prescripcion de la accion penal o de las penas no puede ser aplicada a
los crimenes graves que segun el derecho internacional sean considerados
crimenes contra la humanidad, ni correr durante el periodo en el que no
existié un recurso eficaz para la administracion de justicia;

(viii) En cuanto a la disminucion de las penas, las “leyes de arrepentidos” son
admisibles dentro de procesos de transicion a la paz, “pero no deben
exonerar totalmente a los autores”;

(ix) Lareparacion tiene una dimension doble (individual y colectiva) y en el plano
individual abarca medidas de restitucion, indemnizacion y readaptacion; en
el plano colectivo, la reparacion se logra a través de medidas de caréacter
simbdlico o de otro tipo que se proyectan en la comunidad;

(x) Dentro de las garantias de no repeticion, se incluye la disolucién de los
grupos armados, acompanada de medidas de reinsercion.

4. LA LEY DE JUSTICIA'Y PAZ (LEY 975 DE 2005)

A. CONTEXTO HISTORICO DE LA VIOLENCIA EN COLOMBIA

En Colombia, tras la guerra de independencia® no han sido pocos los
enfrentamientos bélicos que ha sufrido el pais en su vida como Republica®.
En la alborada del siglo XX, la llamada “Guerra de los Mil Dias” que enfrenté
a liberales y conservadores®, constituyo un precedente importante, dado que

63 Acerca de los antecedentes del movimiento de independencia y la batalla final con la cual, el 7 de agosto de 1819, se
lograria la independencia de la Nueva Granada —como en ese entonces se conocia el territorio de Colombia—, ver:
Oauis, Paul. Violencia, conflicto y politica en Colombia. Biblioteca Banco Popular. Bogota. 1978. pp. 118-125.

64 La historia politica del siglo XIX en Colombia, da cuenta de catorce confrontaciones y movilizaciones armadas. SANCHEZ
Gowmez, Gonzalo. Guerra y politica en la sociedad colombiana. Ancora Editores. Bogota. 2008. p. 17.

65 La guerra de los mil dias tuvo lugar en Colombia entre 1899 y 1902 cuando el partido liberal quiso tomar el poder tras
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posteriormente sus heridas volverian a abrirse y serian los mismos actores
quienes se enfrentarian durante el periodo de “La Violencia” acaecida a partir
de 1948 con un hito imborrable en la memoria nacional: el asesinato del caudillo
Jorge Eliécer Gaitan®e.

Una de las consecuencias del cruento enfrentamiento seria la constitucion
de las guerrillas liberales, grupos armados que tras la consecucion de la paz
pactada entre los partidos liberal y conservador con el acuerdo del Frente
Nacional,’” devendrian en nuevas formas de violencia guerrillera, esta vez,
los grupos marxistas de los afios sesentas®.

Como reaccion a las mismas, y bajo el auspicio de organismos estatales,
los afnos ochenta significaron el surgimiento del fendmeno paramilitar,
cuyo poder se extendio a lo largo del territorio escribiendo con la sangre
y el dolor de miles de colombianos, una nueva pagina de inmensurables
atrocidades®®.

En medio del auge del paramilitarismo, “el 15 de julio de 2003, el Gobierno
Nacional y las Autodefensas Unidas de Colombia (en adelante AUC),
suscribieron el ‘Acuerdo de Santa Fe de Ralito para contribuir con la Paz de
Colombia”, con el cual se inicia el proceso de desmovilizacion del referido
grupo.

Con el fin de otorgarle un respaldo que fuera mas alla de lo politico y
en desarrollo del acuerdo con los grupos en proceso de desmovilizacion, el
Gobierno impulsd en el Congreso de la Republica una legislacion que brindara
seguridad juridica a la negociacion, de manera que el 25 de julio de 2005 fue

los radicales desacuerdos con el gobierno que detentaba el partido conservador. Se cuenta como una de las guerras
mas cruentas del siglo XIX y comienzos del siglo XX en Colombia por dejar mas de 100.00 muertos. OauisT, Paul. Op.
Cit., pp. 170-172.
66 Jorge Eliécer Gaitan fue un dirigente politico de ideologia liberal que para el momento de su muerte era el candidato
presidencial que contaba con mayor popularidad. Su asesinato, acaecido el 9 de abril de 1948 en Bogotd, desencadend
una serie de disturbios y levantamientos de la poblaciéon que se conocieron con el nombre de “El Bogotazo”, antecedente
fundamental de lo que seria el periodo de La Violencia en Colombia. Braum, Helbert. “Los mundos del 9 de Abril o la
historia vista desde la culata”. En: SaincHEz, Gonzalo y PENARANDA, Ricardo (Comps.). Pasado y presente de la violencia
en Colombia. Universidad Nacional de Colombia. Medellin. 2007. pp. 199y ss.
Con el nombre de “Frente Nacional” se conoce la coalicion politica entre los partidos liberal y conservador, quienes sus-
cribieron el acuerdo —legitimado mediante plebiscito el 1 de diciembre de 1957—en virtud del cual habria una alternancia
de los dos en el poder durante 16 afos. En efecto, entre 1958 y 1974 el pais tuvo un periodo de pacificacién mediado
por el monopolio del poder de los dos partidos tradicionales y la consecuente exclusién de otras fuerzas politicas. En:
Pizarro LEonGOMEZ, Eduardo. Las FARC 1949-1966. De la autodefensa a la combinacion de todas las formas de lucha.
Tercer mundo editores y Universidad Nacional de Colombia. Bogota. 1991. pp. 149y ss.
68 Como detonante en la formacién de las guerrillas comunistas en Colombia se tiene la operacion militar con la regién
de Marquetalia en 1964, antecedente de la posterior fundacién de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia
(FARC). Pizarro LEonGOMEZ, Eduardo. Op. Cit., p 187.
Para una revisién en profundidad del desarrollo del fenémeno paramilitar, consultar: Duncan, Gustavo. Los sefiores
de la guerra. De paramilitares, mafiosos y autodefensas en Colombia. Planeta y Fundacién Seguridad y Democracia.
Bogota. 2006; y Romero, Mauricio. De paramilitares y autodefensas 1982-2003. Universidad Nacional. Bogota. 2003.
0 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Auto el 21 de septiembre de 2009. Rad. No. 32022. M.P. Sigifredo
Espinosa.
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promulgada la Ley 975 de 2005, “Por la cual se dictan disposiciones para la
reincorporacion de miembros de grupos armados organizados al margen de la
ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucion de la paz nacional y
se dictan otras disposiciones para acuerdos humanitarios” denominada “Ley
de Justicia y Paz™".

B. MaRco Juribico bE Paz EN COLOMBIA

Como antecedentes juridicos que han estado relacionados con la paz en
Colombia, y como intento de hacer una solucidn negociada al conflicto armado,
se cuentan algunas leyes mediante las cuales se dictaron amnistias a quienes
hubiesen incurrido en delitos politicos: Leyes No. 37 de 1981, No. 35 de 1982
y No. 49 de 1985. En este ultimo caso, también se traté de la concesion de
indultos. Y la Ley No. 77 de 1989, que sirvié de marco para la desmovilizaciéon y
concesion de los beneficios de amnistia e indulto a los miembros de la guerrilla
del Movimiento 19 de Abril (M-19).

Otros instrumentos juridicos fueron proferidos para apoyar la suscripcion
de acuerdos de paz especificos, como el Decreto No. 213 de 1991, que fue
el respaldo juridico para la suscripcion de acuerdos de paz con el Ejército
Popular de Libracion (EPL), el Partido Revolucionario de los Trabajadores
(PRT) y el Movimiento Armado Quintin Lame (MAQL); el Decreto No. 1943 de
1991, mediante el cual se concedieron amnistias e indultos para los miembros
de los Comandos “Ernesto Rojas” —disidencia del EPL-; la Ley 104 de 199372,
expedida en medio de las negociaciones con la Corriente de Renovacion
Socialista (CRS) y que también fue marco para la desmovilizacién de las
Milicias Populares y Bolivarianas de Medellin y del Frente Francisco Garnica
de la Coordinadora Guerrillera™.

n Imprenta Nacional. Diario Oficial No. 45.980 de 25 de julio de 2005. Cfr. también sentencia de constitucionalidad del
articulado de la Ley 975 de 2005: Corte Constitucional. Sentencia C-370 de 18 de mayo de 2006. Otras sentencias en
las que se atacaba la constitucionalidad de algunos articulos en concreto son: Corte Constitucional. C-531 de 2006.
M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. Sentencia C-127 de 2006. M.P. Alvaro Tafur Galvis. Sentencia C-209 de 2007. M.P.
Manuel José Cepeda Espinosa.

i Prorrogada y modificada por la Ley 241 de 1995.

s Fundacion Ideas para La Paz (FIP). Boletin de paz 27. Historia de los procesos de didlogo y negociacion en Colombia.
Bogota: noviembre de 2011. Cardona Chaves, Juan Pablo. Aportes dogmaticos de la experiencia colombiana a procesos
de Justicia Transicional. [Tesis de Maestria]. Universidad Nacional de Colombia. Bogota. 2011. pp. 98 y ss.
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En el siguiente cuadro se resume la legislacion mas reciente, sobre este

tema:

Documento Juridico

Contenido

Ley 418 de
1997

Por la cual se
consagran unos
instrumentos
para la
busqueda de
la convivencia,
la eficacia de
la justicia y se
dictan otras
disposiciones.

e Faculta al gobierno para realizar
dialogos de paz, negociaciones y firmar
acuerdos con los Grupos Armados
Organizados al Margen de la Ley.
Contiene disposiciones para la atencion
a victimas de hechos violentos que se
suscito en el marco del conflicto armado
interno, en materia de salud, vivienda,
crédito y educativa, entre otras.

e Causales de extincion de la accion

penal y de la pena en delitos politicos
(amnistias e indultos).

Ley 548 de
1999

Por medio de la
cual se prorroga
la vigencia de
la Ley 418 del
26 de diciembre
de 1997 y se
dictan otras
disposiciones.

Prorroga la vigencia de la Ley 418 de
1997 por el término de tres (3) afios.
Prohibicion de prestar servicio militar
obligatorio para personas para los
menores de 18 afnos.

Ley 782 de
2001

Por medio de la
cual se prorroga
la vigencia
de la Ley
418 de 1997,
prorrogada
y modificada
por la Ley 548
de 1999y
se modifican
algunas de sus
disposiciones.

Elimina la necesidad de reconocimiento
politico para las organizaciones
armadas.

e Concentra en el Presidente de la
Republica la direccién de todo proceso.
Prorroga la vigencia de la Ley 418 de
1997, prorrogada y modificada por la
Ley 548 de 1999.
Modificaciones de las disposiciones
sobre atencion a victimas de hechos
violentos en el marco del conflicto
armado.
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Por la cual
se dictan
disposiciones para
la reincorporacion
de miembros de
Grupos Armados
Organizados al

e Beneficio para desmovilizados de
Grupos Armados Organizados al
Margen de la Ley: pena alternativa.

Ley 975 de Margen de laLey, | e Procedimiento para acceder al beneficio
2005 que contribuyan contemplado en la Ley.
de manera efectiva | o Derechos de las victimas a la verdad, la
ala consecucion justicia y la reparacion.
de la paz nacional
y se dictan otras
disposiciones
para acuerdos
humanitarios.
Por medio e Promueve las actividades de
de la cual se desminado humanitario por
prorroga la Ley organizaciones civiles.
418 de 1997, e Modificaciones en el procedimiento para
Ley 1421 de prorrogada la concesion de indultos.
2011 y modificada e Prohibe establecer “zonas de despeje”
por las Leyes para negociaciones con Grupos al
548 de 1999, Margen de la Ley.
782 de 2002 y ¢ Vigencia de cuatro (4) afios a partir de la
1106 de 2006.. fecha de su promulgacion.
Por Ia.l cual e Se crean el Acuerdo de Contribucion a
se dictan s .
. L la Verdad Histdrica y la Reparacion y el
disposiciones de : . S
. L Mecanismo no Judicial de Contribucién a la
justicia transicional A
ue garanticen Verdad y la Memoria Histdrica.
que garantice e Beneficios para desmovilizados que incurran
verdad, justicia . . L
y reparacion a unicamente en concierto para delinquir
Ley 1424 de | las victimas de simple o agravado, ulizacién ilegal de
- uniformes e insignias, utilizacion ilicita de
2010 desmovilizados

de Grupos
Organizados al
Margen de la
Ley, se conceden
beneficios juridicos
y se dictan otras
disposiciones.

equipos transmisores o receptores, y porte
ilegal de armas de fuego o municiones de
uso privativo de las Fuerzas Armadas o de
defensa personal:
- Suspension de las 6rdenes de captura.
- Suspension condicional de la ejecucion de la
pena.
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e Crea una definicidon de “victima” que incluye a
l.:‘or la cua! se las victimas de “crimenes de Estado”.
dictan mec'illdas e Registro Unico de Victimas.
de atencion, o Medidas de asistencia para las victimas.
asistencia y e Medidas de reparacion integral para las
Ley 1448 de r.eparacién victimas: rehabilitacion, satjsfaccién y
2011 integral a garantias de no repeticion.
las victimas e Procedimiento especial para restitucion de
del conflicto bienes.

armado interno
y se dictan otras
disposiciones.

e Procedimiento especial para indemnizacion
por via administrativa.
e Nueva institucionalidad.
o Medidas para la participacion de las victimas.

Decreto 1290

Por el cual
se crea el
Programa de
Reparacion
Individual por via
Administrativa

e Indemnizacion por los delitos de homicidio,
desaparicion forzada, secuestro, lesiones
personales y psicoldgicas que produzcan

incapacidad permanente, lesiones personales
y psicolégicas que no causen incapacidad
permanente, tortura, delitos contra la libertad

de 2008 , para las e integridad sexual, reclutamiento ilegal de
Victimas de los menores, y desplazamiento forzado.
Grupos.Armados e Procedimiento para el reconocimiento y
Organizados al aplicacion de la reparacion individual por via
Margen de la administrativa.
ley.
Por el cual se
crea una Alta
Consejeria en el .
Decreto 3043 Departamento * .Crea Ia_A,\Ita Co_n sejeria pgrg la
. . Reintegracion Social y Econdémica de
de 2006 Administrativo
de la Personas y Grupos Alzados en Armas.
Presidencia de
la Republica.
5. EL DERECHO A LA PAZ, COMO DERECHO SUBJETIVO:

Todo lo mencionado anteriormente confluye en un tema de vital importancia,
y que es el eje fundamental de los procesos transicionales, de la proteccion
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de los derechos de las victimas y de la justicia misma, siendo un principio
fundante del Estado Social de Derecho, como es el derecho a la paz, que
aunque se mencione de manera abstracta y sea dificil de materializar, es un
fin ultimo, anhelado y perseguido constantemente.

Es por ello, que la Constitucién Politica Colombiana lo menciona en el
preambulo, ocupando un lugar importante en el orden de valores establecidos
alli. De igual forma en su articulo 2° se concreta como un fin esencial del
Estado, que consiste en “asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un
orden justo”. De otro lado el articulo 22 afirma que “la paz es un derecho y un
deber de obligatorio cumplimiento”™.

Asi, se podria abstraer que la paz constituye (i) uno de los propésitos
fundamentales del derecho internacional; (ii) un fin fundamental de Estado
colombiano; (iii) un derecho colectivo en cabeza de la humanidad, dentro de
la tercera generacion de derechos; (iv) un derecho subjetivo de cada uno de
los seres humanos individualmente considerados; y (v), un deber juridico de
cada uno de los ciudadanos colombianos, a quienes les corresponde propender
por su logro y mantenimiento’.

Como manifestacion de este derecho y deber de los ciudadanos
colombianos, en medio de la situacidon que atraviesa el pais, es que surgio
la Ley 975 de 2005. Esta ley, que tuvo como antecedente los proyectos de
Ley 293 de 2005 Camara y 211 de 2005 Senado, se realizd y justificé con el
fin de cerrar la brecha de impunidad y poder sancionar en cierta forma a los
actores pertenecientes a grupos armados, para poder reparar a las victimas
del conflicto armado colombiano?.

El legislador aprobd la Ley 975 de 2005 como un instrumento para
materializar la paz en el pais; esto es, como un medio para superar el
conflicto armado interno que afecta a Colombia desde hace mas de cincuenta
afos’.

Para lograr realizar el valor constitucional de la paz, el Congreso plasmé
en la Ley de Justicia y Paz diversas férmulas que, en términos generales,
implican un procedimiento penal especial con incidencia en el ambito de la
justicia, entendida como valor objetivo y también como uno de los derechos
de las victimas de violaciones de Derechos Humanos.

™ Corte Constitucional, Sentencia C-370 de 2006. Op. Cit.
s Ibidem.
i Ibidem.

7 Bernal, Gloria, Alvarez, Nhora. Aprendizaje Significativo de la Ley de Justicia y Paz. Bogota, ProFis- GTZ. Bogota. 2009.
Burbidge, Peter. “Justice and peace? — The role of law in resolving Colombia’s civil conflict.” En: International Criminal
Law Review. Vol 8. 2008 p. 557-587.
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Asi, se establecen ciertos beneficios de tipo penal y un procedimiento
especial ante autoridades judiciales creadas por la misma Ley para quienes
deseen, individual o colectivamente, desmovilizarse de los Grupos Armados
Organizados al Margen de la Ley a los que pertenecen y que quieran reingresar
a la vida civil. Ello refleja una decisiéon de caracter politico adoptada por el
legislador y plasmada en la ley, en aras de lograr la paz.

6. RUTA,JURI'DICA DE LA LEY 975 DE 2005
Y ANALISIS CONSTITUCIONAL

En primer lugar, cabe aclarar que el procedimiento establecido por la Ley
975 de 2005 no crea una jurisdiccion especial, sino que simplemente atribuye
a la jurisdiccion ordinaria un procedimiento especial que debe surtirse ante la
Fiscalia General de la Nacion, Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia
y la Paz (UNFJYP) y los Tribunales Superiores de Justicia y Paz, de forma
tal, que no afecta la estructura general de la administracion de justicia, ni se
tocan principios generales o aspectos sustanciales de la Rama Judicial del
poder publico y por ende, el tramite legislativo de esta ley no debe ser por ley
estatutaria, como se ha afirmado por algunos™.

El esquema procesal de la Ley de Justicia y Paz se inicia cuando el
desmovilizado de forma individual o colectiva se entrega al Gobierno Nacional.
El Ministerio de Defensa y el Alto Comisionado para la Paz (en la actualidad
esas funciones las cumple el Alto Comisionado para la Seguridad Nacional de
forma temporal) examinan si se cumplen los requisitos de la desmovilizacién
para poder presentar al desmovilizado la Unidad Nacional de Fiscalias para
la Justicia y la Paz. Alli el ahora denominado postulado, ante un fiscal en una
audiencia denominada “version libre”, debe narrar de forma libre, voluntaria y
espontanea todos los hechos delictivos de los que participd o tuvo conocimiento
durante su pertenencia al grupo armado.

El fiscal realiza una verificacion de todos los hechos confesados. Durante
las diferentes audiencias de versiones libres, las victimas pueden participar
y ejercer sus derechos por intermedio de la Defensoria del Pueblo y de la
Procuraduria General de la Nacion;”® ademas la Ley 975 de 2005, en los
articulos 50 y 51, cred la Comision Nacional de Reparacién y Reconciliacion,
con funciones de garantizar a las victimas el cumplimiento de sus derechos
y su participacion en el proceso.

8 Corte Constitucional, Sentencia C-370 de 2006. Op. Cit.

i Sobre el tema de participacion de victimas, puede analizarse con mayor profundad este tema en el capitulo 3 de este
texto denominado “Participacion de victimas”.
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Una vez se hayan concluido las versiones libres o se hayan confesado
una serie de delitos y se haya realizado la verificacion, el fiscal realiza una
imputacion; no obstante por la dificultad que muestra el proceso se pueden
realizar lo que se ha llamado “imputaciones parciales”, las cuales consisten en
que a medida que avanzan las versiones libres, se van realizando imputaciones,
sin que se agote la investigacion de todos los hechos, sino que se hace de
forma progresiva y segun el criterio del fiscal del caso. Esto lo hace ante
un magistrado denominado de “control de garantias”, quien verifica que las
acusaciones estén conforme a derecho. Posteriormente se va ante la Sala
de Conocimiento del Tribunal de Justicia y Paz, quienes en ultimas miraran
si cumple con los requisitos de la ley (narracion completa de la verdad, actos
de perddn a las victimas, entrega de bienes, manifestacién de reparacion).
Luego se realiza una audiencia llamada incidente de reparacion, en la cual
las victimas muestran sus pretensiones para ser reparadas y finalmente ellas
se materializan en la sentencia, donde ademas se impone la pena ordinaria y
luego, si se ha verificado el cumplimiento de los requisitos de ley se le otorga
la denominada “pena alternativa” que, va desde 5 a 8 afios segun los delitos
realizados®®.

En alguna oportunidad se llegd a pensar que la Ley 975 de 2005 concedia
amnistias e indultos®. Sin embargo, ello no es asi, ya que en los procesos
de Justicia y Paz se realiza todo un procedimiento que culmina con una
sentencia condenatoria, en la que se impone una pena alternativa que debe
cumplirse en un establecimiento de reclusién y un periodo de libertad a prueba,
correspondiente a la mitad de la pena alternativa impuesta y cumplida. No existe
por lo tanto una extincién de la accion penal en relacién con los delitos que
puedan ser imputados a miembros de grupos armados que decidan acogerse
a aquella, razén por la cual resulta claro que el Estado no decidido mediante
esta ley olvidarse de las acciones delictuosas.

Tampoco existe la concesién de un indulto, porque una vez impuesta la
pena en la sentencia judicial, ella debe cumplirse. Es decir, la Ley 975 de 2005
no contiene una disposicién que exonere al delincuente del cumplimiento de la
sancion penal. Sibien es verdad que se le hace objeto de un tratamiento juridico
penal menos riguroso que el existente en el Cédigo Penal —si se cumplen por
el infractor unos requisitos determinados en relacién con las victimas y por la
colaboracién con la administracion de justicia—, lo cierto es que, aun asi, no

80 Forer, Andreas. Guerrero, Alejandro. “La Ley de Justicia y Paz, un ejemplo de justicia transicional en Colombia”. En:
Iberoamericana No. 38. América Latina — Espafia — Portugal. Madrid: 2010.

81 Ropricuez FeLizzoLa, Evaristo Rafael. “Indulto encubierto a paramilitares y capitulacion de la Corte Constitucional” En:
Revista Pensamiento Juridico No. 17. Comentarios sobre la Ley de Justicia y Paz. Universidad Nacional (Sede Bogota)
Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales. Noviembre-Diciembre 2006.
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desaparece la pena. Esta se impone, pero el procesado puede —con estricta
sujecidn a los requisitos y condiciones que el legislador sefalé— hacerse
acreedor a un beneficio que podria reducirle la privacién de la libertad por un
tiempo, sin que ésta desaparezca®.

La Corte Constitucional ha dado algunos pardmetros que tienen que ver
con procesos de consolidacion de la paz en asuntos como los derechos de las
victimas a la justicia, la verdad, la reparacién, la no repeticién, la razonabilidad
de los términos judiciales, las condiciones en que pueden ser concedidas
amnistias o indultos, la imprescriptibilidad de la accién penal respecto de
determinados delitos, y la necesidad de que ciertos recursos judiciales
reconocidos dentro del proceso penal se establezcan no sélo a favor del
procesado sino también de las victimas, cuando el delito constituye un grave
atentado en contra de los Derechos Humanos o del Derecho Internacional
Humanitario®.

En este punto es relevante mencionar la importancia que ha tenido la
sentencia C- 370 del 18 de mayo de 20086, en la que se hizo el principal analisis
de constitucionalidad de la Ley 975 de 2005 respecto a algunos articulos
demandados. En ella se realizé el analisis de constitucionalidad por medio del
método de la ponderacion, teniendo en cuenta que se plantea un problema
juridico en el contexto de un modelo de justicia transicional, por cuanto no es
posible materializar plenamente, en forma simultanea, los distintos derechos
en juego, a saber: la justicia, la paz y los derechos de las victimas a una
reparacion integral®.

Ellogro de una paz estable y duradera que sustraiga al pais del conflicto por
medio de la desmovilizacién de los Grupos Armados Organizados al Margen
de la Ley puede pasar por ciertas restricciones al valor objetivo de la justicia
y al derecho de las victimas a la justicia, puesto que de lo contrario, por la
situacion factica y juridica de quienes han tomado parte en el conflicto, la paz
seria un ideal inalcanzable. Asi lo ha demostrado la experiencia histérica de
distintos paises que han superado conflictos armados internos®®.

82 Corte Constitucional, Sentencia C-370 de 2006, Op. Cit.

83 Corte Constitucional, sentencias C- 228 de 2002 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa y Eduardo Montealegre Lynett, en
donde se trataron los derechos a la verdad la justicia y reparacién. Sentencia C-178 de 2002 M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa. Sentencia C- 578 de 2002 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, sobre asuntos relevantes a la hora del disefio
legal de mecanismos de justicia de transicién. Sentencia C-580 de 2002 M.P. Rodrigo Escobar Gil en la que se refirié a
la imprescriptibilidad de la accién penal frente a las graves violaciones de derechos humanos. Sentencia C- 004 de 2003
M.P. Eduardo Montealegre Lynett. Sentencia T-1267 de 2001 M.P. Rodrigo Uprimny Yepes en la cual se explicé que una
condena penal impuesta podia verse agravada en segunda instancia, como consecuencia del recurso de apelacion inter-
puesto por la parte civil, por cuanto a la victima del delito era titular del derecho fundamental de acceso a la administracion
de justicia, con miras a satisfacer sus derechos subjetivos a la verdad, la justicia y la reparacién. Finalmente la sentencia
T- 249 de 2003 M.P. Eduardo Montealegre Lynett, en donde se abordé el derecho colectivo a la verdad.

84 Corte Constitucional, Sentencia C-370 de 2006. Op. Cit.

8s Ibidem.
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Se trata de una decision politica y préactica del legislador, que se orienta
hacia el logro de un valor constitucional. Pero la paz no lo justifica todo. Al
valor de la paz no se le puede conferir un alcance absoluto, ya que también
es necesario garantizar la materializacién del contenido esencial del valor
de la justicia y del derecho de las victimas a la justicia, asi como sus demas
derechos, a pesar de las limitaciones legitimas que a ellos se impongan para
poner fin al conflicto armado. El legislador ya optd por férmulas concretas de
armonizacion entre tales valores y derechos, que como se dijo, restringen el
ambito de efectividad del valor y el derecho a la justicia en aras de lograr la
paz, por medio de la concesion de beneficios penales y procedimentales a
los desmovilizados, denominado alternatividad penal.

En el concepto de alternatividad penal adoptado en la Ley 975 de 2005,
la pena ordinaria no desaparece, sino que es fijada en la sentencia. Lo que
sucede es que el condenado que reuna los requisitos establecidos en dicha
ley se beneficia con una pena alternativa inferior que también ha de ser fijada
en la sentencia.

A partir de lo mencionado anteriormente se pueden extraer los siguientes
elementos sobre la pena alternativa®®:

(i) Es un beneficio punitivo que conlleva suspension condicional de la
ejecucion de la pena determinada en la respectiva sentencia, la cual
responde a caracteristicas y propositos especificos.

(i) Es judicial y sustitutiva de la pena ordinaria.

(iii) Tiene caracter alternativo: en efecto, la pena que de ordinario le
corresponderia cumplir al condenado es reemplazada por una pena inferior,

de tal forma que el condenado debe pagar la pena alternativa, no la pena
ordinaria inicialmente impuesta.

(iv) Es condicionada: su imposicion esta condicionada a que concurran los
presupuestos especificos previstos en la ley y se cumplan obligaciones
establecidas en la sentencia.

(v) Constituye pena privativa de la libertad de 5 a 8 afios.

(vi) Su mantenimiento depende de la libertad a prueba.

(vii) Tiene el efecto de extinguir la pena ordinaria inicialmente determinada
cuando se cumplen las obligaciones impuestas en la sentencia o
establecidas en la ley, y se cumple con las establecidas en el periodo de
prueba.

86 Ibidem.
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8. Puede revocarse cuando durante la ejecucion de la pena alternativa o del
periodo de libertad a prueba, se establece que el beneficiario ha incumplido
alguna de las obligaciones impuestas en la sentencia o previstas en la
ley. Por lo tanto se hacen efectivas las penas principales y accesorias
inicialmente impuestas en la sentencia®”.

7. BALANCE ESTADISTICO PROCESO ESPECIAL
DE JUSTICIA'Y PAZ8®

En este documento es relevante hacer la presentacién de las cifras con el
fin de poder ver la panoramica actual del proceso, los avances que ha tenido
durante mas de seis afios y particularmente para analizar posteriormente el
tema de participacién de victimas en el proceso y la importancia de realizar
una seleccion y priorizacién de delitos®®.

De acuerdo a los datos suministrados por la Unidad Nacional de Justicia
y Paz de la Fiscalia General de la Nacion, se presentaron algunos resultados.
En primer lugar se tiene que el nimero postulados es de 4634. En cuanto a
los hechos enunciados y confesados, se tienen 27.534 hechos confesados y
34.441 victimas relacionadas con los hechos confesados®.

Dentro de los tipos penales mas representativos en los hechos enunciados
durante las versiones libres, se tienen : homicidio (17.324); desplazamiento
(7799); desaparicion forzada (2658); reclutamiento ilicito (1448); extorsion
(529); masacres (747); secuestro (1226); tortura (490); constrefiimiento ilegal
(200); violencia sexual (55); hurto (1686); lesiones personales (334); actos de
terrorismo (113); trafico, fabricacion o porte de estupefacientes (62); toma de

87 Ibidem.

88 Informacién obtenida de la Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz. (Informacién en proceso de consoli-
dacién) a 30 de septiembre de 2011. Se debe hacer una aclaracién respecto a la evolucién de estas estadisticas y es
que no son congruentes con las que periédicamente se han venido presentando, y antes de presentar datos que reflejen
veracidad lo que hace es crear incertidumbre y desconfianza, ya que en la mayoria de los datos las cifras disminuyen,
en vez de aumentar su numero, como deberia ser en un proceso que demuestre el trabajo de estos 6 afios. Vale la pena
aclarar que en cifras anteriores del 31 de enero de 2011 se presentaban datos como el nimero de victimas relacionadas
con los hechos confesados el cual era de 62.790 y en el reporte de septiembre de 2011, desciende drasticamente a
34.441. Esto demuestra una falta de organizacion respecto a la publicacién y seguimiento de las cifras del proceso. Véase
estas cifras en: Forer, Andreas. Lopez Diaz, Claudia. “Seleccién y priorizacién de casos como estrategia de investigacion
y persecusioén penal en la justicia transicional en Colombia”. En: Amsos, Kai. (Coord). Seleccion y priorizacién como
estrategia de persecucion en los casos de crimenes internacionales. Un estudio comparado. ProFis- GIZ; Embajada de
al Republica Federal de Alemania. Bogota. 2011. P. 229, pp. 3.

89 Sobre el tema de participacion de victimas y priorizacion y seleccién de crimenes y delitos, se hace un desarrollo amplio
en los capitulos 3 y 4 de esta misma obra.

90 Informacioén obtenida de la Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz. (Informacién en proceso de consoli-
dacion) a 30 de septiembre de 2011.
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rehenes (14); contribuciones arbitrarias (711); destruccidn y apropiacion de
bienes protegidos (133)°".

Las victimas en el proceso juegan o deben jugar un papel primordial.
Dentro de los tipos de victimas se han registrado: mujeres (5471); nifios (2235);
servidores publicos (415); sindicalistas (169); indigenas (260); miembros del
partido politico desaparecido Union Patriotica (50); periodistas (17); miembros
de ONG (10), defensores de derechos humanos (8) y de otras victimas
(25.882)0%.

Otro aspecto relevante, es en cuanto a la busqueda de desaparecidos,
en el cual se tienen 3507 fosas encontradas, 4336 cuerpos encontrados, 841
cuerpos con identificacion y 1378 cuerpos entregados a familiares®.

En cuanto a las jornadas de atencion a victimas® —punto central del proceso
de Justicia y Paz en cuanto desarrolla el principal punto de contacto de las
victimas con el proceso, con el fin de obtener los fines establecidos por la ley de
Verdad, Justicia y Reparacion®—en el afio 2006 se realizaron en 18 municipios
con un total de 1802 victimas; en el 2007 se incrementé el numero realizando
89 jornadas con una participacion de 15.704 victimas; en el 2008 se paso a
104 municipios con una participacion de 24.865 victimas asistentes;en el 2009
se realizaron jornadas en 162 municipios con un nimero de 42.456 victimas
participantes; en el 2010 188 jornadas en donde participaron 28.868 victimas
y finalmente, durante el afio 2011, entre el 1 de enero al 31 de julio, se han
realizado 120 jornadas con la asistencia de 17.257 victimas. Todo lo anterior
para un total de 681 municipios donde se han realizado jornadas de atencién
a victimas con la participacion de aproximadamente 131.257 victimas.

En cuanto a la estrategia de compulsacion de copias se tiene que a
2011 se han compulsado copias a: Politicos (534) compuesto por Alcaldes
(298); Representantes a la Camara: (48); Senadores (68); Diputados: (37);
Gobernadores (33), y, Concejales (50). Miembros de la Fuerza Publica (551),
compuesto por: Oficiales de la Armada (6); Suboficiales de la Armada (1);
Oficiales del Ejército (206); suboficiales del Ejército (65); Oficiales Policia
Nacional (131); Suboficiales de la Policia Nacional (141) y Oficiales de la Fuerza

o1 Ibidem.

92 Ibidem.

9 Estos datos estan disponibles en: http://www.fiscalia.gov.co/justiciapaz/EXH/imagenes/mapa%20de%20colombia.pdf.
Datos consolidados hasta el 31 de octubre de 2011. Cabe resaltar que dentro de los datos presentados son los Unicos
que muestran un crecimiento coherente de las cifras.

o4 Sobre este punto en particular, se desarrollara mas ampliamente en el capitulo 3 sobre participacion de victimas en
Justicia y Paz.

9% Ley 975 de 2005. Articulo 4°. Derecho a la Verdad, la Justicia y la Reparacion y Debido Proceso. El proceso de reconci-
liacion nacional al que dé lugar la presente ley, debera promover, en todo caso, el derecho de las victimas a la verdad,
la justicia y la reparacion y respetar el derecho al debido proceso y las garantias judiciales de los procesados.
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Aérea (1); Servidores Publicos (194) y terceras personas y desmovilizados
(5.184).

En relacion con el agotamiento de las etapas del proceso penal establecido
en la Ley de Justicia y Paz los datos son los siguientes: postulados a quienes
se presentd escrito de solicitud de audiencia de imputacion (531); postulados
a quienes se presentd escrito de solicitud de audiencia de formulacion de
cargos (201); postulados que terminaron formulacion de cargos en espera de
realizacidon de audiencia de control de legalidad (105); postulados a quienes
se les ha realizado audiencia de legalizacion de cargos (35); postulados en
incidente de reparacién (4); postulados con sentencia en Justicia y Paz (8).

Con todo lo anterior, se puede colegir, que el proceso especial de Justiciay
Paz no ha sido facil, antes bien presenta una complejidad extrema, sobre todo
en la primera fase de investigacion, particularmente por el niumero de victimas
dentro del proceso y debe propenderse por la participacion de éstas, por el
recaudo probatorio, por las manifestaciones de confesion de los postulados
en el proceso que ayudan al esclarecimiento de la verdad y que son una
base para las medidas de reparacion en una oportunidad procesal posterior.
Asi mismo, deja ver que durante la actuacion insurgente en Colombia no sélo
fueron actores ilegales los que participaron criminalmente, sino que en ellos
habia importantes actores representantes del Estado.

8. UN PROCESO ESPECIAL, CON POCOS FALLOS
DEFINITIVOS

La primera sentencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia, se dio con ocasion del proceso en contra de Wilson Salazar
Carrascal, alias “El Loro™®; en donde se decidié decretar la nulidad total la
sentencia del Tribunal Superior de Bogota, que fue la primera sentencia dentro
del proceso de Justicia y Paz®".

En el fallo se reformula el tema de las imputaciones parciales, colocandolas
como excepcionales®, y ordena a la Fiscalia General de la Nacion a que realice
un andlisis en donde se examinen las violaciones masivas y sistematicas de
los Derechos Humanos realizadas por los Grupos Armados Organizados al

96 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Sentencia del 31 de julio de 2009. Radicado 31539. M.P. Augusto
Ibafiez Guzman.

o7 Tribunal Superior de Bogotd, Sala de Justicia y Paz. Sentencia del 19 de marzo de 2009. Rad. 11001600253200680526.
M.P. Eduardo Castellanos Roso.

98 “Sin embargo, 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 practica comun a todos los procesos de justicia y paz.” Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Penal. Sentencia del 31 de julio de 2009. Radicado 31539. M.P. Augusto Ibafiez Guzman.
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Margen de la Ley y no, como se ha venido realizando, en conductas individuales
de los miembros de estos grupos; es decir, tiene que hacerse un analisis del
contexto del conflicto y del actuar del grupo armado con el fin de que se puedan
realizar imputaciones en el marco del derecho internacional y el bloque de
constitucionalidad®.

Por otro lado, es un fallo transversal, ya que logra recapitular todas las
etapas del proceso, haciendo un recorrido jurisprudencial de los distintos
momentos procesales y dificultades del procedimiento de Justicia y Paz, con
el fin de que se disipen aquellas dudas y vacios planteados en el pasado,
unificando y dando una direccién jurisprudencial a todos los operadores de
este proceso.

Posteriormente se han proferido por parte del Tribunal Superior de Bogota,
Sala de Justicia y Paz cuatro fallos, uno de ellos con sentencia definitiva y los demas
en etapa de apelacion ante la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia.

El primero de ellos fue el proferido el 29 de junio de 2010, en contra
de Edwar Cobos Téllez alias “Diego Vecino” y Uber Enrique Banquéz alias
“Juancho Dique”, por los hechos ocurridos el 10y 11 de marzo de 2000 en las
poblaciones de Mampujan y San Cayetano quienes fueron comandantes del
Bloque Montes de Maria y Frente Canal del Dique respectivamente'®. Fueron
condenados (entre otros) por los delitos de homicidio agravado, concierto
para delinquir agravado, desplazamiento forzado de poblacion civil, secuestro
simple, hurto calificado y agravado. Dentro de este proceso se reconocieron a
1444 victimas. “Diego Vecino” fue condenado a la pena principal de 39 afos
de prision y “Juancho Dique” a 38 afos y 5 meses. A los dos se les concedio
la pena alternativa maxima en Justicia y Paz de 8 afios de prision.

En el fallo hubo un desarrollo particular por no sélo develar la verdad
procesal de los hechos, sino que también hubo un acercamiento a la
verdad histérica de los mismos. Esto se debe a que el trabajo realizado en
la legalizacion de cargos parte del analisis de los hechos y los delitos por
los cuales se va a condenar a los desmovilizados, lo que implica a su vez
una evaluacion y consideracion de aspectos como caracterizacion, génesis,

%9 “La sentencia que dentro de un proceso de justicia y paz se profiera debe identificar la actuacién del desmovilizado
al interior del grupo armado y del frente al que pertenecia, sus actividades, la estructura de poder interna, el modelo
delictivo de ese grupo, las érdenes impartidas y los planes criminales trazados, para contextualizar los delitos por los
que se condena dentro del ataque generalizado y sistematico a la poblacién civil, tal como se precisara al momento de
analizar la normativa aplicable a esta materia”. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Sentencia del 31
de julio de 2009. Radicado 31539. M.P. Augusto Ibafiez Guzman.

00 Tribunal Superior de Bogota- Sala de Justicia y Paz. Rad. 110016000253200680077. Sentencia del 29 de junio de 2010
M.P Uldi Teresa Jiménez.

o1 Para mirar un andlisis de esta sentencia se puede consultar el texto: AponTe, Alejandro. El Proceso Penal Especial de
Justicia y Paz. Op.Cit. p. 212-269.
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evolucion, estructura y organizacién, fuentes de financiamiento, armamento
utilizado y contexto del actuar criminal del grupo.

Este se refleja en el contenido de la sentencia, en donde a pesar de hacer
una gran recopilacién de la informacion de la legalizacién de cargos se hace
un documento judicial compacto en el cual, ademas de tener esta relacion
de hechos y de contexto se concentra en la reparacién y en el analisis de
punibilidad de los postulados. Asi la consecuencia de esta labor, en particular
para el presente caso, fue brindar una contextualizacién de las conductas
cometidas al derecho internacional, pero aplicando el principio de legalidad
estricto segun la comision del delito en la época de los hechos'?,

Uno de los puntos de estudio de la sentencia fue el tema de las reparaciones,
en especial el punto de las reparaciones colectivas, ya que no fue discutidoy
desarrollado en el contexto de violaciones sistematicas y generalizadas contra
la poblacion civil en el ambito de la Ley de Justiciay Paz. La forma en que se
ha pretendido reparar colectivamente fue controvertida, ya que desborda la
responsabilidad individual de los postulados condenados, y pasaria el Estado
(en los términos de la responsabilidad subsidiaria de la cual se enuncio en la
sentencia de la Corte Constitucional C- 370 de 2006, en donde se determiné
que se debe satisfacer el derecho a la reparacion de las victimas, luego de que
se haya comprobado la imposibilidad del pago por parte de los postulados)'©3
a responder directamente. Este tema fue uno de los motivos de apelacion ante
la Corte Suprema de Justicia.'®*

Respecto a la reparacion individual, la Sala realizé una evaluacion de
los diferentes sistemas de reparacion a nivel nacional (Corte Suprema de

2 Tribunal Superior de Bogota- Sala de Justicia y Paz. Rad. 110016000253200680077. Sentencia del 29 de junio de 2010
M.P Uldi Teresa Jiménez. : “En sintesis, se condenara a estos desmovilizados postulados por graves infracciones al
Derecho Internacional Humanitario, por que como actores del conflicto armado atentaron contra la poblacién civil al des-
plazarla de su territorio, al atentar contra la vida de no combatientes y al saquear sus propiedades luego de la incursién,
aclarando que en respeto al principio de legalidad taxativo, la tipicidad se hizo de cara a delitos comunes, atendiendo
la fecha de ocurrencia de los hechos. Pero ademdas como autores de crimenes de Lesa Humanidad, por que no se
traté de conductas punibles aisladas; La generalidad, sistematicidad, comisién de actos inhumanos y los destinatarios
de estos ataques —la poblacion civil- permiten concluir que la pertenencia al grupo de autodefensas (concierto para
delinquir), el desplazamiento forzado de los pobladores de San Cayetano y Mampujan y las ejecuciones extrajudiciales
deben ser calificados como crimenes de Lesa humanidad”.

03 Corte Constitucional, Sentencia C-370 de 2006. Op. Cit.

104 Los fundamentos de las apelaciones giraron en torno a laimposicién de cargas a la Fiscalia General de la Nacion, tales

como la creacién de una Sub- unidad especial para la identificaciéon y persecucion de bienes de los postulados, que
puedan estar en cabeza de terceros, de ex congresistas condenados e investigados por la denominada “parapolitica”
y de los ex comandantes de las AUC fallecidos que se encuentren en cabeza de sus herederos.
Asi mismo, las apelaciones pidieron la nulidad de lo actuado a partir del Incidente de Reparacion hasta la sentencia, ya
que se impusieron obligaciones al Estado, en sus diferentes instituciones, sin que éste hubiera sido vinculado al proceso,
razén por la cual no fue escuchado ni fue vencido en juicio. Otro de los argumentos se basé en el dafio individual, sobre
el que no habria mayor discusién ya que se han desarrollado suficientemente unos criterios por la Jurisdiccion civil y
administrativa en estos temas y sélo habria que demostrar el dafio, el nexo causal y el hecho generador del mismo. En:
Forer, Andreas. “Sentencia sobre la masacre de Mampujan: ;crénica de una nulidad anunciada?. Columna de opinién
“ En: El Espectador, 14 de octubre de 2010. Disponible en: http://www.elespectador.com/columna-229687-sentencia-
sobre-masacre-de-mampujan-cronica-de-una-nulidad-anunciada (12.12.2011).
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Justicia, Consejo de Estado y reparacion administrativa del Decreto 1290 de
2008), efectuando una comparacioén entre diferentes sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en casos en donde se condena a
Colombia, con el fin de realizar la evaluacién de los dafios y perjuicios y poder
decretar las reparaciones.

El Tribunal decreta por ejemplo, la construcciéon de varias escuelas, 2
escenarios deportivos, arreglo de las vias que comunican con las diferentes
veredas, construccion de 3 puentes, adecuacidon de pozos de agua,
construccion de redes eléctricas, construccion de un centro comunitario y de
comercializacion, un kit de maquinaria agricola, un camién para la comunidad,
entre otros y que en ultimas tiene como responsable para su cumplimiento
el Estado.

Asi, el Tribunal de Justicia y Paz tomd la decisién de fallar en equidad,
argumentando que hay una imposibilidad de evaluar las reglas probatorias para
el dafio material e inmaterial, por el alto numero de victimas y la masividad de
violaciones a los Derechos Humanos.

De esta forma, el 27 de abril de 2011, la Sala de Casacién Penal de la
Corte Suprema de Justicia'®, resolvié sobre la apelacién de este proceso,
confirmando en su mayoria la decisiéon que tomo el Tribunal de Justicia y Paz,
pero modificando y sugiriendo algunos puntos.

Uno de los items que ocupd un mayor desarrollo por parte de la Corte fue
el tema de las reparaciones individuales, en especial el punto de la reparacion
en “equidad”. La Corte revoco la interpretacién de la primera instancia
analizando dos puntos: 1. Para la tasacion de los perjuicios, no era necesario
realizar comparaciones entre los modelos de reparacion en la jurisprudencia,
la legislacion colombiana vy los fallos de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, solamente se tenian que cefiir a los criterios que ofrece el Consejo
de Estado para reparaciones individuales. 2. El incidente de reparacion fue
el espacio idoneo donde se discutié probatoriamente la prueba del dafo,
por ello, no cabe decir que no existieron pruebas ya que hubo un debate
probatorio, y si hubo algunas victimas que no lograron aportar pruebas o no
fueron suficientes, en su momento debieron hacer las gestiones necesarias
para probar sus pretensiones reparatorias'e®.

05 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia del 27 de abril de 2011. M.P. Maria del Rosario Gonzélez
de Lemos.

106 Asi lo expresa la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Sentencia del 27 de abril de 2011. M.P. Maria del
Rosario Gonzalez de Lemos: “A los criterios de equidad se recurrid, dice, argumentando la imposibilidad de probar los
dafos, pero si esa tal situacion se presento, debia conducir al rechazo de las pretensiones o a ordenar de oficio las pruebas
necesarias para fallar. Ademas, aduce, resulta un contrasentido condenar por un dafio no acreditado, reparar por igual a
quienes demuestran perjuicios por montos diferentes y extender la decisién a cuestiones no solicitadas, como ocurre en
este caso, pues de considerar vélidos esos parametros el tramite del incidente de reparacion es innecesario.
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De otro lado, también se pronuncié acerca de las ordenes que el Tribunal
de Justicia y Paz realiz6 hacia el Gobierno Nacional, en la ejecucion de algunos
plazos para obras de infraestructura en la poblacién de Mampujan, y de otras
Ordenes a la Fiscalia General de la Nacién para crear la Sub- Unidad de
bienes, a lo cual la Corte reiter6 que sélo se podian realizar exhortaciones'”,
mas no ordenes a otra institucion.

El segundo fallo proferido por la Sala de Justicia y Paz, que esta
actualmente en etapa de apelacion ante la Corte Suprema de Justicia, es
del 2 de diciembre de 2010, en contra de Jorge Ivan Laverde Zapata alias “El
Iguano”, comandante del frente fronteras de las AUC'. En el fallo se estudiaron
32 hechos, cometidos entre 1996 y 2003, por los cuales se condend por los
delitos de homicidio en persona protegida, homicidio agravado, concierto para
delinquir agravado, actos de terrorismo, tortura, secuestro simple, deportacion,
expulsién, traslado o desplazamiento forzado de poblacion civil, destruccion
y apropiacion de bienes protegidos, exaccidon o contribuciones arbitrarias,
dano en bien ajeno, fabricacion, trafico y porte de armas y municiones de uso
privativo de la fuerzas armadas. Se registraron dentro de este fallo 170 victimas
directas de homicidio; 16 de desplazamiento forzado, 2 de secuestro y 1 de
delito contra el patrimonio econémico. Por lo anterior, se condend a la pena
principal de 40 afos de prisién y a la pena alternativa de 8 anos de prision.

Respecto a la estructura de la sentencia, el Tribunal siguié las mismas
ideas que se trabajaron en el fallo de Mampujan y realiz6é el anélisis de
tipificacion de delitos y principio de legalidad estricto respecto de los delitos
por los cuales fue condenado el postulado, que en esta oportunidad ahondé
en el estudio de la jurisprudencia y doctrina internacional en la materia, de
forma mas profunda que en la sentencia de Mampujan, concluyendo que los
delitos estudiados correspondian a crimenes de lesa humanidad y violaciones
graves al Derecho Internacional Humanitario, pero que debian sancionarse
segun la legislacion penal nacional vigente'®®. Lo anterior se hizo teniendo en

La aplicacién de los criterios de equidad en este caso carece de fundamento, pues los fallos de donde se toman esas
pautas, indicados en la decision, se emitieron en un escenario internacional donde se examiné la responsabilidad del
Estado Colombiano como primer obligado a indemnizar a las victimas. Colombia no tiene dicha calidad en el ambito
de la justicia transicional, donde si la ostentan el postulado y su grupo, en quienes recae prioritariamente el deber de
reparar a los perjudicados con su accionar”.

1o7 En la parte resolutiva del fallo se ordené en este sentido: “4. MopiFicar el numeral séptimo de la parte resolutiva del
fallo impugnado en el sentido de aclarar que todas aquellas medidas de rehabilitacién, satisfaccion, no repeticion y
colectivas por medio de las cuales se imparten 6rdenes a las diversas autoridades estatales se deben entender como
exhortaciones para su cumplimiento, excepcion hecha de las medidas de satisfaccién de caracter simbdlico y de no
repeticion contempladas en los apartados 358, 359, 360 y 362 de la sentencia. Por la misma razén, se revocan los
plazos establecidos para el cumplimiento de las obras publicas y programas ordenados”.

08 Tribunal Superior de Bogota- Sala de Justicia y Paz. Sentencia del 2 de diciembre de 2010. Rad. 110016000253200680281.
M.P. Uldi Teresa Jiménez Lépez.

109 Asimismo el Tribunal dentro de este proceso ha expresado: “En desarrollo de las distintas etapas por las que transcurrié
el proceso, JoRGE Ivan LAVERDE ZAPATA aceptd su responsabilidad en la comision de los delitos de concierto para delinquir;
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cuenta la decision de la Corte Suprema de Justicia, respecto al analisis que
se hiciera en anterior oportunidad sobre la legalizaciéon de cargos que se le
imputaran a alias “El lguano™'°.

En el tema de reparacion, se realizaron las mismas consideraciones que
en la sentencia que condend a “Diego Vecino” y “Juancho Dique”, fallando en
equidad y siguiendo el mismo esquema de reparacién colectiva.

La importancia de este fallo es que, en armonia con lo dicho en la respectiva
legalizacion de cargos, se hizo una condena a uno de los dirigentes de las
Autodefensas Unidas de Colombia, en donde se realizé un andlisis histérico de
la situacion vivida en la ciudad de Cucuta durante la fecha de los hechos.

Un cuarto fallo del Tribunal de Justicia y Paz, se profirid el 29 de junio
de 2011™" en contra de Aramis Machado Ortiz, quien pertenecia al Frente
Fronteras del Bloque Catatumbo de las Autodefensas Unidas de Colombia
AUC, y en donde se condend por los delitos de concierto para delinquir
agravado, fuga de presos, fabricacion, trafico y porte de armas de fuego o
municiones y fabricacion, trafico de armas y municiones de uso privativo de
las fuerzas armadas. No se registraron victimas en los hechos en contra del
postulado y se condend a una pena principal de 35 afos, 3 meses de prision
y a una pena alternativa de 6 anos.

El fallo transcribe el contexto histérico del Bloque Catatumbo, que se
desarrollé con ocasion de la legalizacidn de cargos y la sentencia en contra
de alias “El Iguano”, por lo que en las demas consideraciones juridicas, al ser
pocos los delitos que se le imputaron al condenado fueron breves.

Esta sentencia se apel6 ante la Corte Suprema de Justicia por el tema de
las reparaciones colectivas, ya que a juicio de los demandantes no fue tomado
en cuenta el dafo colectivo, teniendo en consideracién que este postulado
hacia parte de una organizacién criminal y no se considero este punto dentro
del fallo. Asi mismo se apeld, por la prescripcién de algunos delitos, que a
juicio de la Procuraduria se condenaron estando ya prescritos.

El 01 de diciembre de 2011, el Tribunal de Justicia y Paz'2 profirié su quinto
fallo, en contra de José Manuel Hernandez Calderas, alias “Platino”; Wilmer

homicidio en persona protegida; homicidio agravado, calificacion que se dio para los delitos cometidos antes de entrar
en vigencia la Ley 599 de 2000 y con fundamento en ello, determinar la pena, en aplicacion estricta del principio de
legalidad, pese a que se logré determinar que constituian crimenes de guerra y delitos de lesa humanidad (...)".

110 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Auto del 11 de marzo de 2010. Rad. No. 33301. M.P. Alfredo Gémez
Quintero.

m Tribunal Superior de Bogota- Sala de Justicia y Paz. Sentencia del 29 de junio de 2011. Rad. 110016000253200782790.
M.P. Alexandra Valencia Molina.

2 El Tiempo. Seccién Judicial. Dictardn primera sentencia por violencia sexual de las Auc. Disponible en: http:/www.
eltiempo.com/justicia/primera-sentencia-por-violencia-sexual-de-las-auc_10863407-4 (05.12.2011).
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Morelo Castro, alias “Boqui”; y José Rubén Pefa, alias “Lucho”, en donde
condenaron por los delitos de homicidio, desaparicion forzada, desplazamiento
forzado, extorsion, lesiones personales y acceso carnal violento, se registraron
aproximadamente 300 victimas dentro de este fallo. Fueron condenados a la
pena principal de 40 afos y a la pena alternativa de 8 afos de prision'3.

Més recientemente, el 09 de diciembre de 2011 hubo lectura de la sentencia
en contra de Edgar Ignacio Fierro, alias “Don Antonio”, ex jefe del frente José
Pablo Diaz del Bloque Norte de las AUC, en donde se condend entre otros
por los delitos de concierto para delinquir, desplazamiento forzado, tortura,
reclutamiento ilicito, secuestro, hurto, homicidio, acceso carnal violento y
terrorismo. Se registraron aproximadamente 2500 victimas y se condend a
la pena principal de 40 afios y se le concedié una pena alternativa de 8 afios
de prision™,

Asi mismo, se espera que al finalizar el afio se profieran las sentencias
en contra de José Barney Veloza Garcia, hermano del jefe paramilitar alias
“HH” y en contra de Freddy Renddn alias “El Aleman”, el cual seria un fallo
esperado del proceso de Justicia y Paz, ya que ademas de ser uno de los
jefes representativos, se le va a condenar por el reclutamiento ilicito de 329
menores de edad'’®.

Finalmente se puede decir que, parte de la demora en que se profieran
sentencias judiciales definitivas, es que la dinamica propia del proceso
permite que en cada actuacién se concedan recursos ante la Corte Suprema
de Justicia, de ahi que sélo se resuelvan aspectos puntuales del motivo de la
apelacién y vuelvan al Tribunal de origen para la siguiente actuacion dilatando
el ejercicio propio del proceso.

Es por ello que la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia tiene la tarea
de fijar unos criterios mas especificos, especialmente en materia de reparacion
y en otros temas que son objeto de revision por este alto tribunal, con el fin de
ayudar al avance del Proceso Especial de Justicia y Paz, para que se puedan
proferir fallos con vocacién de permanencia. Estas dilaciones por el examen
de la Corte Suprema de Justicia en cada situacion individual son propias del
modelo judicial en el cual se realiza este esquema de justicia transicional, en
particular para el tema de las reparaciones. Por ello, ya que el juez, que es

18 Tribunal Superior de Bogota- Sala de Justicia y Paz. Sentencia del 01 de diciembre de 2011. Rad. 1100160002532008-
83194; 1100160002532007-83070. M.P. Léster Maria Gonzalez Romero.

na Para informacién sobre este fallo puede verse en la pagina de verdad abierta, disponible en: http://www.verdadabierta.com/
component/content/article/83-juicios/3749-8-anos-pagara-don-antonio-por-mas-de-100-homicidios/ (13.12.2011).

s Tribunal Superior de Bogota- Sala de Justicia y Paz. Legalizacion de cargos del 23 de septiembre de 2011. Rad.
110016000253200782701. M.P. Uldi Teresa Jiménez Lépez.
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un funcionario publico esta obligado a acatar estrictamente las leyes, no tiene
otra salida que asumir este camino, asi sea dilatado, y en consecuencia se
hace necesario una reforma de ley para cambiar el esquema de reparacion a
las victimas, o en su defecto sacar el tema de reparacién del proceso judicial
para analizarlo en otra etapa de una forma mas adecuada.

CONCLUSIONES

El proceso de Justicia y Paz en Colombia es un modelo interesante de
justicia transicional y tedricamente presenta un modelo en el que se promueve
una mayor rapidez en el juzgamiento de los crimenes internacionales y graves
violaciones de Derechos Humanos, ya que se parte de un incentivo para lograr
mayores confesiones por parte de los desmovilizados.

Las cifras altas en cuanto a los hechos cometidos, los cuerpos identificados
y las fosas encontradas muestran que hay numerosos avances en la busqueda
de la verdad, esclarecimiento sobre los hechos delictivos, y son los primeros
pasos hacia el enjuiciamiento y reparacion integral a las victimas''é. Sin Justicia
y Paz, no se hubieran podido encontrar este nimero de desaparecidos, y los
hechos confesados hubieran quedado probablemente en la impunidad.

Un resultado de gran significado social, que ha dejado al descubierto
la relacidon entre miembros estatales, politicos y militares con los grupos
paramilitares, ha sido la apertura de investigaciones de la justicia ordinaria
a miembros de las fuerzas armadas, servidores publicos y politicos de los
cuales hay Alcaldes, Concejales, Senadores, Representantes ala Camara,
Gobernadores y Diputados a Asambleas Departamentales'"”.

Asi mismo es importante resaltar la alta participacién de las victimas en
los diferentes municipios durante las jornadas de victimas'® y las diligencias
de version libre.

e Forer, Andreas. “Estado actual, perspectivas y Retos del proceso especial de Justicia y Paz.” En: Periédico Al Derecho.
Universidad de los Andes. Edicion 14. Bogota. Octubre de 2009.

s El Espectador. Seccién Judicial, 24 de julio de 2009 en: http:/www.elespectador.com/articulo152461-mas-de-4-mil-
casos-de-menores-desmovilizados-maneja-el-icbf. (22.01.10).

e Sobre esto la Comision Interamericana de Justicia en sus recomendaciones al proceso de Justicia y Paz, resalté como
punto positivo el acercamiento a las victimas y las posibilidades de participacion efectiva en el proceso, y el logro de sus
derechos consagrados nacional e internacionalmente .Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Informe sobre
la Implementacion de la Ley de Justicia y Paz: Etapas Iniciales del Proceso de Desmovilizacion de las Auc y Primeras
Diligencias Judiciales. 2 de octubre de 2007. Parrafo 59: “Con el inicio de las diligencias de versiones libres se generé
un importante debate en torno a la asistencia de las victimas dadas las dificultades de traslado a las ciudades donde
se rinden dichas versiones. La legitimidad del proceso sigue dependiendo de la forma en que estos problemas sean
solucionados, y de como se garantice la transparencia de todas las etapas judiciales del proceso, Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos, Informe anual 2007, Capitulo 1V, Colombia, Parrafo 26: En cuanto a la participacion de
las victimas en el proceso, (...) Se ha constatado que las victimas no escatiman esfuerzos para poder presenciar las
versiones libres, a pesar de que carecen de recursos para solventar los gastos requeridos”.
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Todo lo anterior fue posible a pesar de algunos limites facticos, como
la permanencia actual del conflicto interno que restringe las actividades de
investigacion y juzgamiento. La adaptabilidad de las instituciones estatales
al proceso de Justicia y Paz, como la creacién de una unidad especial en la
Fiscalia, una institucion nueva como la Comisién Nacional de Reparacion y
Reconciliacion (CNRR), y la asignacién de nuevas funciones a la Procuraduria
General de la Nacidn y la Defensoria del Pueblo, han necesitado un tiempo
prolongado para efectuar adecuadamente sus funciones'®.

Por falta de recursos técnicos, econdmicos y de personal la Fiscalia
General de la Nacién inicialmente operaba desde 3 ciudades (Bogoté, Medellin,
Barranquilla) y sélo a lo largo del 2008 se pudo ampliar su campo de accién
a otras ciudades. La Defensoria del Pueblo asumié muy tarde su rol en la
defensa activa de las victimas y la CNRR por falta de un mandato claro en la
Ley de Justicia y Paz no asumio claramente sus funciones. Basicamente la
CNRR debe asumir dos funciones claras: elaborar propuestas legislativas en
Justiciay Paz y la de preservar la memoria histérica del conflicto.

El grupo de Memoria Histérica de la CNRR ha realizado 6 informes sobre
temas que han sido importantes en el conflicto armado interno en Colombia,
estos han sido sobre la masacre de Trujillo ocurrida en 1990 en el departamento
del Valle del Cauca, la masacre de Bahia Portete ocurrida en 2004 en la
Guajira, la masacre de Bojaya en 2002, con ocurrencia en el departamento del
Choco; la masacre de la Rochela en 1989 en el departamento de Santander;
la masacre del El Salado realizada en los Montes de Maria en el afio de 1997
y la masacre del El Tigre en Putumayo el 9 de enero de 19992,

Las cifras demuestran avances respecto de la investigacion de delitos.
Sin embargo llama la atenciéon que hay una falencia en la confesién y la
investigacion de otros tantos. Por ejemplo los pocos casos de violencia
sexual confesados (55)'?!, se contrastan con el caracter generalizado de la
violencia sexual en el conflicto armado colombiano'2. Igualmente ocurre con
el tema de desplazamiento forzado. Probablemente Colombia tiene por lo
menos tres millones de personas que fueron desplazadas por la violencia'?,

ne Sobre el desarrollo de estas funciones se puede consultar mas ampliamente en el capitulo 3, sobre participacion de victimas.

120 Estos informes estan disponibles en : http://memoriahistorica-cnrr.org.co/s-informes/ (15.12.2011).

121 Para ver una vision critica respecto del proceso de Justicia y Paz, sobre el tratamiento de victimas mujeres: Casa de la
Mujer y Ruta Pacifica de las Mujeres. “Las violencias sexuales contra las mujeres en Colombia”. En: Mesa de Trabajo
Mujery Conflicto Armado. IX Informe sobre violencia sociopolitica contra mujeres, jovenes y nifias en Colombia. Bogota.
2009. p. 31 ss.

122 Caicepo, Luz Piedad. BuenaHoRA, Natalia. BENJumEa, Adriana. Guia para llevar casos de violencia sexual. Humanas, Ed.
Antropos. Bogota. 2009. p.17; CHAPARRO, Liliana. “Ley de justicia y paz. Se perpetta laimpunidad de los crimenes sexuales
y de género cometidos contra las mujeres.” En: Bueso, Margarita (Coord.). ;Justicia desigual? Género y derecho de las
victimas en Colombia. Ed. Pro- Offset S.A. Bogota. 2009. p. 87.

123 Sobre este punto se puede ver la nota en El Espectador, en al cual narra que mas del 17% de los desplazados lo son
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los desmovilizados en las versiones libres confesaron apenas 7799 casos.
Por lo tanto la investigacion y verificacion de los delitos confesados, deberia
enfocarse en probar la sistematicidad y la generalidad caracteristica del
conflicto armado. Ademas debe analizarse con responsabilidad el tema del
manejo de las cifras, especificamente por la Fiscalia General de la Nacién, ya
que en datos de confesiones del delito de homicidio el 31 de enero de 2011
se tenia la cifra de 43.210 y para el 30 de septiembre disminuye a 17.324, por
lo que estos datos son inverosimiles y carecen de credibilidad.

Lastimosamente luego de casi seis afos no hay un numero de condenas
significativas, lo que no se puede justificar ni con falta de recursos, ni con
la complejidad o cantidad de los delitos, ni con la comparacién de otros
escenarios internacionales. A diferencia de ellos el proceso colombiano
parte de una confesion de los delitos y no de casos contenciosos. Por otro
lado la cantidad de desmovilizados que estan en Justicia y Paz, la cantidad
de los delitos confesados y los que faltan por confesar hace necesario una
estrategia transparente de priorizar ciertos delitos y ciertas investigaciones'?*.
Ademas se debe buscar y priorizar algunas regiones caracteristicas, en donde
actuaban unos grupos armados emblematicos. Asi las investigaciones deben
concentrarse en los perpetuadores que cometieron los delitos mas graves
y tenian cierto grado de poder. Sin esa priorizacion'?®, y sin una seleccion
clara y transparente se pone en riesgo los derechos de las victimas a un
proceso rapido que esclarezca lo sucedido y que juzgue a los victimarios
oportunamente.

La cantidad de delitos dentro del proceso de Justicia y Paz, y la cantidad
de desmovilizados, coloca en riesgo el funcionamiento de la justicia,
congestionando el sistema judicial, por lo tanto habria que buscar soluciones
alternativas. Asi la Corte Suprema de Justicia hace un llamado al gobierno
colombiano para establecer una comision de la verdad que pueda trabajar
integralmente los hechos de la violencia paramilitar'?®. Se puede pensar en

por causa de la violencia sexual de los grupos armados. Disponible en: http://elespectador.com/noticias/judicial/articulo-
316386-mas-del-17-de-los-desplazados-son-violencia-sexual (13.12.2011).

24 SarFoN, Maria Paula. “Problematic selection and lack of clear prioritization: the Colombian experience”. En: Bergsmo,
Morten (Ed). Forum for International Criminal and Humanitarian Law. Criteria for Prioritizing and Selecting Core International
Crimes Cases. International Peace Research Institute (PRIO). Oslo. 2009. Pag. 93- 102. Ambos, Kai. Procedimiento
de la Ley de Justicia y Paz ( Ley 975 de 2005) y Derecho Penal Internacional. Estudio sobre la facultad de intervencion
complementaria de la Corte Penal Internacional a la luz del denominado proceso de ‘Justicia y Paz” en Colombia.
ProFis- GTZ. Bogota. 2010. P4ag. 213. Awmsos, Kai. (Coord.) Seleccion y priorizacién como estrategia de persecucion
en los casos de crimenes internacionales. Un estudio comparado. ProFis- GIZ; Embajada de al Republica Federal de
Alemania. Bogota. 2011.

25 Sobre la necesidad de una seleccion y priorizacién de casos en el proceso de Justicia y Paz, se puede ver mas amplia-
mente en el capitulo 4 de este libro.

126 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Auto del 21 de septiembre de 2009. Rad. 32.022. M.P. Sigifredo
Espinoza Pérez. Numeral 3.
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crear comisiones de la verdad en asuntos especificos, como es el tema de
la reparacion'?’.

Es cierto que estas comisiones pueden actuar con mayor agilidad y
flexibilidad que las instancias judiciales'®, y pueden cumplir funciones
complementarias. Sin embargo, la experiencia internacional ha demostrado que
las comisiones de la verdad estan lejos de ser la férmula magica para superar
los conflictos'®. Por ello, hay que reconocer los limites de la verdad'?, y ver
la contraposicién, es decir el derecho a olvidar que tienen los pueblos para la
superacion de un conflicto, mientras este sea voluntario y no impuesto''.

La reparacion de las victimas, se caracteriza por su complejidad y pluralidad
de vias por medio de los cuales una persona podia acceder a la reparacion.'?
Si el victimario pertenecia a un Grupo Armado al Margen de la Ley, la victima
tiene la posibilidad de acudir a la reparacion administrativa (creada por el
Decreto 1290 de 2008, pero que tuvo vigencia hasta abril de 2010), y existe la
posibilidad de tener una reparacién también por medio de la Ley de Victimas
(Ley 1448 de 2011) y ademas puede obtener reparacién judicial dentro del
proceso de Justicia y Paz donde la reparacién depende de la confesion del
victimario y de lo que se pruebe durante el incidente de reparacion integral.
Por otro lado si el victimario pertenecia al Estado, la victima debe buscar un
medio de reparacién por la via contencioso administrativa.

Por ello, debe darse una claridad creando una Unica via de reparacion que
parta de una prueba sumaria. Teniendo en cuenta la necesidad y los intereses
de las victimas, (qQue en su mayoria son mujeres pobres cabezas de familia,
sus ingresos mensuales estan por debajo de $360.000 pesos colombianos, asi
las medidas de reparacion preferidas son el cubrimiento de sus necesidades
econdmicas)'®. Pues como lo muestran las cifras, el proceso judicial no ha
logrado materializar hasta el momento ninguna reparacién y por esta razén las

127 Forer, Andreas. “Justicia Transicional en Colombia: Hacia una Comision de la Verdad”. En: Universidad del Cauca, Revista
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas y Sociales, volumen 11, Numeros 16 y 17. Popayan: 2011. pp. 77-83.

Diaz, Catalina. “Elementos para un programa administrativo de reparaciones colectivas en Colombia.” En: Tareas pendientes:
propuestas para la formulacion de politicas publicas de reparacién en Colombia. ICTJ. Bogota. 2010. p. 293 ss.

128 Lozano Bebova, Carlos Augusto. Justicia para la dignidad. La opcion por los derechos de las victimas. Ed. Consejeria
en Proyectos (PCS). Bogota. 2009. p. 17.

129 Gowmez, Maria Paula. “Comisiones de verdad ;qué tanto aportan a la verdad, la justicia y la reconciliaciéon?”. En: Revista
OASIS, No.11 2005.Universidad Externado de Colombia. Bogota. 2005. p. 57.

130 PAYNE, Leigh. Testimonios perturbadores- ni verdad ni reconciliacion en las confesiones de violencia de Estado. Ed.
Uniandes. Bogota. Noviembre de 2009. pp. 297 ss. En donde cita a Ariel Dorfman “la gente puede morir por una dosis
excesiva de verdad, sabes”.

181 JiMENEZ, Absalén (Comp). Las Luchas por la Memoria. Universidad Distrital Francisco José de Caldas. Bogota. 2009. p. 17.

82 GuzwmAn, Diana. “Reparaciones para las mujeres victimas de la violencia en Colombia”. En: Uprimny, Rodrigo Et.al (Ed.).
Reparar en Colombia, los dilemas en contextos de conflicto, pobreza y exclusion. Centro Internacional para la Justicia
Transicional- ICTJ. Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad (DedJusticia). Bogota. 2009. pp. 193-226.

133 RetTBERG, Angelika. Reparacion en Colombia ;Qué quieren las victimas? Op. Cit. pp. 22-23.
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victimas han encaminado sus esfuerzos en entrar al programa de reparacion
administrativa.

Actualmente la Ley de Justicia y Paz establece la competencia para
investigar crimenes cometidos hasta el 25 de julio de 2005, fecha de su
expedicion, sin embargo esto se ha convertido en un hecho problematico, ya
que luego de esta fecha algunos grupos se desmovilizaron y cometian delitos
entre la fecha limite de la ley y su desmovilizaciéon. Por ejemplo, el Bloque
Central Bolivar se desmovilizd el 31 de enero de 2006 con 2519 miembros y
el Bloque Elmer Cardenas el 15 de agosto de 2006, con 743 miembros'4. En
principio, la ley deberia cubrir todos los delitos cometidos hasta el dia de la
desmovilizacion, no obstante, debe establecerse una fecha limite para que
aquellos grupos que siguen delinquiendo puedan desmovilizarse. Pues a
pesar de ser una ley de transicion y excepcional no se puede convertir en un
proceso permanente’s®,

Adicionalmente, no existe una fecha limite para la postulacion de los
desmovilizados al proceso de Justicia y Paz, vacio que ha hecho que esa
facultad que tiene el gobierno sea indefinida en el tiempo. Por ello, el Proyecto
de Ley No. 96 de 2011, presentado por la Fiscalia General de la Nacion
modificaria las disposiciones de la Ley de Justicia y Paz, sobre dicho punto.

Esta reforma, en primer lugar, se refiere a las desmovilizaciones colectivas,
indicando que la ley se aplica a hechos ocurridos con anterioridad a la fecha
de desmovilizacidn, que la postulacion solo podra solicitarse dentro de los 6
meses posteriores a la fecha de promulgacion de la Ley, y que el gobierno
tendra un afo para postular desmovilizados a Justicia y Paz.

En segundo lugar, sefiala que, para desmovilizados individuales, la ley
sOlo aplicara para hechos ocurridos antes del 1° de julio de 2012.

De esta forma, se tiene que una clausula que cerraba la puerta a hechos
cometidos con posterioridad al 25 de julio de 2005, se amplia, y a la vez,
se impone un limite mas respecto de la facultad del gobierno para postular
desmovilizados, como es el objetivo de una justicia transicional'®.

8¢ Verdad Abierta en: http://www.verdadabierta.com/archivos-para-descargar/category/10-desmovilizacin-y-desarme?d
ownload=506%3Aestadisticas-sobre-reinsercion-en-colombia-agosto-2009.

85 Sobre el tema de la vigencia de la ley actualmente se esta discutiendo en el Congreso de la Republica iniciativa de la
Fiscalia General de la Nacién el proyecto de ley No. 096 de 2011- cdmara. “Por la cual se dictan disposiciones para la
reincorporacién de miembros de grupos armados al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la conse-
cucion de la paz nacional y se dictan otras disposiciones para acuerdos humanitarios”.

136 Forer, Andreas. “Justicia Transicional en Colombia: por fin hay un fin en el horizonte”. En: El Espectador del 18 de
noviembre de 2011, Columna de Opinion. Disponible en: http://www.elespectador.com/opinion/columna-312059-justicia-
transicional-colombia-fin-hay-un-fin-el-horizonte (12.12.2011).
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ESTANDARES INTERNACIONALES:
CRIMEN DE LESA HUMANIDAD

1. CRIMENES DE LESA HUMANIDAD'

Son vigentes las discusiones juridicas en torno a temas que si bien, no
son los mas novedosos, si revisten un nivel de importancia en determinados
momentos que hace necesario volver los ojos sobre ellos.

La lucha contra la impunidad ha motivado la creacién de diversas salidas
juridicas, principalmente, en escenarios de transicidon hacia la democracia o
hacia la paz?, con las cuales se han suscitado debates en punto de diversos
temas, entre ellos, la imputacion de crimenes internacionales®.

Dos ejemplos actuales, que evidencian la situacion descrita, entre otros,
son los casos de Colombia y Argentina. Aunque en contextos de violencia
diferentes, dado que el primero enfrenta crimenes cometidos en el marco de un
conflicto armado y el segundo, tras una dictadura, ambos buscan corresponder
con el estandar de la lucha contra la impunidad a través de diferentes opciones,
una de ellas la imputacién de crimenes de lesa humanidad®*, a pesar de que sus
legislaciones internas no recogieran expresamente dicha forma de criminalidad
para la época de comision de los hechos que hoy se investiga.

El camino elegido tiene algunas posiciones encontradas que a continuacion
se observaran, y dificultades primarias, aunque no por ello insuperables, como
la misma definicién de la categoria “crimen de lesa humanidad”.

! El presente documento es una nueva version del siguiente articulo: Forer, Andreas y Lorez Diaz, Claudia. Acerca de los
crimenes de lesa humanidad y su aplicacion en Colombia. Deutsche Gesellschaft Fir Internationale Zusammenarbeit
(GlZ) y Embajada de la Republica Federal de Alemania. Bogota: 2011.

2 Uprimny, Rodrigo. “Prélogo”. En: Rincon, Tatiana. Verdad, justicia y reparacion. La justicia de la justicia transicional.
Universidad del Rosario. Bogota: 2010, p. 10.
3 Cfr.: CArboNA CHaVES, Juan Pablo. Aportes dogmaticos de la experiencia colombiana a procesos de Justicia Transicional.

(Tesis de Maestria). Universidad Nacional de Colombia. Bogota: 2011. pp. 171y ss.
4 Para el caso argentino, ver: Camara Federal de Mendoza (Argentina). Autos N° 86.569-F 20.868, noviembre 23 de 2011.
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Con excepcidén del Estatuto de Roma, los diferentes estatutos de los
tribunales internacionales® han elaborado cada uno su definicion de la nocién
de crimen de lesa humanidad y sus conductas constitutivas con posterioridad
a los hechos y de conformidad con el contexto o la naturaleza de la situacion
cuyo conocimiento se abocara®.

No obstante las diferencias conceptuales en relacion con la definicién y los
requisitos de los crimenes de lesa humanidad en cada uno de los estatutos
mencionados, es preciso resaltar que la existencia y conciencia del ataque,
la generalidad o la sistematicidad, asi como la calidad de poblacién civil de
las victimas de los crimenes perpetrados, son elementos definitorios comunes
o el nucleo esencial de tal categoria’, que a continuacién explicaremos
brevemente.

A. ATAQUE

Los crimenes de lesa humanidad presuponen, necesariamente, un
“ataque”. Sobre este particular, es preciso sefialar que de conformidad con el
Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia un “ataque” denota “actos
que implican violencia™ definicién que, tratandose de crimenes de lesa
humanidad, se aleja de la nocién propia del Derecho Internacional Humanitario.
En efecto “en materia de crimenes de lesa humanidad, el ataque no se limita
a las hostilidades, sino que también puede comprender situaciones donde
malos tratos son infringidos a personas que no participan directamente en las
hostilidades, personas detenidas, por ejemplo™.

Asimismo, en el fallo del caso Jean Pierre Bemba Gombo'°, la Corte Penal
Internacional sefalé que el “ataque” no alude necesariamente a un “ataque

5 Cfr.: Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, adoptado por el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas mediante Resolucién 827 del 25 de mayo de 1993; Estatuto del Tribunal Penal Internacional para
Ruanda, adoptado por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas mediante Resolucién 955 del 8 de no-
viembre de 1994; Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona; Estatuto de las Salas Especiales para Camboya.

6 WEeRLE, Gerhard. Vilkerstrafrecht. 2. Auflage, Tubingen, Mohr Siebeck. 2007. p. 750. Para una reconstruccion de la
evolucién de la nocién “crimenes de lesa humanidad”, ver: Forer, Andreas y Lopez Diaz, Claudia. Acerca de los crimenes
de lesa humanidad y su aplicacion en Colombia. Deutsche Gesellschaft Fur Internationale Zusammenarbeit (GIZ) y
Embajada de la Republica Federal de Alemania. Bogota: pp. 11y ss.

7 Un analisis pormenorizado de la definicion y la forma como se acreditan los crimenes de lesa humanidad, en: ForeR,
Andreas y Lorez Diaz, Claudia. Op. cit. pp. 17y ss.

8 Triv. Caso Kunarac y otros. Sentencia de 4 de febrero del 2009.

o Ibidem.

1 Corte Penal Internacional. Caso Jean Pierre Bemba Gombo. 15 of June of 2009. “Concerning the definition of the term
“attack”, the Elements of Crimes clarify that it does not necessarily equate with a “military attack”. Rather, the term refers
to a campaign or operation carried out against the civilian population, the appropriate terminology used in article 7(2)(a)
of the Statute being a “course of conduct”. The commission of the acts referred to in article 7(1) of the Statute constitute
the “attack” itself and, besides the commission of the acts, no additional requirement for the existence of an “attack”
should be proven”.
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militar” sino a cualquier “campafa u operacion en contra de la poblacion civil”,
en consecuencia, la simple comisién de los crimenes previstos en el articulo
7° del Estatuto de Roma se entiende como “ataque”.

B. GENERALIDAD O SISTEMATICIDAD'"

La generalidad o la sistematicidad' son caracteristicas definitorias de los
crimenes de lesa humanidad. En este sentido, el Tribunal Internacional para
la ex Yugoslavia ha sefalado lo siguiente:

“El ataque ‘generalizado’ se determinara, principalmente, a partir de la
cantidad de victimas™3; y (...) “la calificacion como ‘sistematico’ del ataque
se refiere a la naturaleza organizada de los actos de violencia y a la
improbabilidad de su ocurrencia por mera coincidencia™?.

En relacién con la acreditacion de la sistematicidad, para la jurisprudencia
del mencionado tribunal no es necesario acreditar una politica o un plan criminal
sino que basta simplemente con demostrar “la naturaleza organizada de los
actos delictivos™®.

Mientras que el vocablo sistematicidad hace alusion a la naturaleza
organizada de los actos delictivos (elemento cualitativo), el término generalidad
se refiere a que el ataque se dirija en contra de una multitud de personas
(elemento cuantitativo).

C. CONTRA LA POBLACION CIVIL

La configuracidon de un crimen de lesa humanidad exige la concurrencia
de los requisitos de sistematicidad o generalidad a los que se hizo
referencia, asi como que el ataque de que se trate esté dirigido contra /la
poblacidn civil.

De conformidad con la Camara de Apelaciones del Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia, el término poblacidn civil debe interpretarse
en concordancia con los articulos 50 del Protocolo | Adicional a los cuatro

i En otros instrumentos internacionales es preciso que concurran “sistematicidad y generalidad”. Cfr. Estatuto del TPIR. Art. 3.
2 Acerca de la acreditacion de la sistematcidad y generalidad, ver: Forer, Andreas y Lorez Diaz, Claudia. Op. cit. pp. 25y ss.
18 Triy, Camara Il de apelaciones, Caso Kunarac, Kovac y Vukovic. Sentencia de 12 de junio del 2002.

e Ibidem.

s Teiv. Caso Blagojevic y Jokic. Sentencia de 17 de enero del 2005. Ver también los Casos Prosecutor Vs Blaskic, Prose-
cutor Vs Brdanim, Prosecutor Vs Semanza.
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Convenios de Ginebra de 1949'® y [V A del lll Convenio de Ginebra', lo cual
permitiria arribar a la conclusién de que los combatientes o aquellos que por
cualquier razén han depuesto las armas no tienen la condicién de poblacion
civil'®.

No obstante lo anterior, en el Derecho Internacional Humanitario, el vocablo
poblacion civil se define de conformidad con el status material de que trata
el articulo 3 Comun a los Convenios de Ginebra, en virtud del cual tendran
tal condicién no solo las personas que no toman parte en las hostilidades,
sino también los combatientes enfermos, heridos, detenidos o quienes han
depuesto las armas, entre otros'.

Asi las cosas, en tratandose de crimenes de lesa humanidad, la expresion
poblacion civil no se define de conformidad con el status formal, es decir,
en atencién a la condicion de la victima durante el ataque, para lo cual
deviene necesario demostrar que no pertenecio a los grupos en conflicto.
Por el contrario, seré la situacion factica de la victima al momento de
comisién de los crimenes, mas que su estatus, lo que determine la condicidn
de poblacién civil?°. Asimismo, seran poblacién civil los grupos humanos
de naturaleza predominantemente civil' lo cual implica que la presencia

Articulo 50 | “Es persona civil cualquiera que no pertenezca a una de las categorias de personas a que se refieren
el articulo 4, A. 1), 2), 3), y 6), del Il Convenio, y el articulo 43 del presente protocolo. En caso de duda acerca de la
condicion de una persona, se la considerara como civil. 2. La poblacion civil comprende a todas las personas civiles. 3.
La presencia entre la poblacion civil de personas cuya condicion no responda a la definicion de persona civil no priva a
esa poblacion de su calidad de civil’.

“Son prisioneros de guerra, en el sentido del presente convenio, las personas que, perteneciendo a una de las siguien-

tes categorias, caigan en poder del enemigo: 1) los miembros de las fuerzas armadas de una Parte en conflicto, asi

como los miembros de las milicias y de los cuerpos de voluntarios que formen parte de estas fuerzas armadas; 2) los
miembros de las otras milicias y de los otros cuerpos de voluntarios, incluidos los de movimientos de resistencia
organizados, pertenecientes a una de las Partes en conflicto y que actuen fuera o dentro del propio territorio,
aunque este territorio esté ocupado, con tal de que estas milicias o estos cuerpos de voluntarios, incluidos estos
movimientos de resistencia organizados, retinan las siguientes condiciones: a) estar mandados por una persona

que responda de sus subordinados; b) tener un signo distintivo fijo reconocible a distancia; c) llevar las armas a

la vista; d) dirigir sus operaciones de conformidad con las leyes y costumbres de la guerra; 3) los miembros de

las fuerzas armadas regulares que sigan las instrucciones de un Gobierno o de una autoridad no reconocidos
por la potencia detenedora”.

1 Teiv. Caso Mile MrksicAndVeselinSljivancanin. Sentencia de 5 de mayo del 2009, “Par 41. En este sentido se ha
entendido que la prevision del articulo 50 del Protocolo adicional | refleja la definicion de poblacion civil del
derecho consuetudinario”. Ver también Tpiy. CasoBlaskic, Sentencia de segunda instancia del 29 de julio del
2004. Par. 114.

1 Triv, Tribunal de Primera Instancia, Caso DuskoTadic - aliasDule. Ob. cit.

2 Triv. Judgement. The Prosecutor Vs. TihomirBlaskic. 3 de marzo de 2000. “The factual situation of the victim at the
moment the crimes are committed, rather than his or her actual status, must be considered in determining standing as
a civilian. Finally, the presence of soldiers within an intentionally targeted civilian population does not alter the civilian
nature of the population”.

2 Art. 50.3 del Protocolo Il adicional. Cfr. Triy. Judgement. The Prosecutor Vs. TihomirBlaskic. 3 de marzo del 2000. “The

presence within the civilian population of individuals who are not covered by the definition of civilians does not deprive

it of its civilian character and protected status. Consequently, a crime against humanity does not encompass only
acts committed against civilians in the strict sense of the term but also acts of violence perpetrated against members
of a resistance movement and former combatants - regardless of whether they wore uniforms or not - who were no
longer taking part in hostilities when the crimes were perpetrated because they had either left the army or were no
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de algun elemento ajeno a tal condicién en un grupo civil no altera su
naturaleza®2.

De otra parte, el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia
establecio que los crimenes de lesa humanidad deberan dirigirse “directamente
en contra de cualquier poblacion civil”. En este contexto la nocidn “directamente
en contra” pone énfasis en que la poblacion civil se erija en el primer objetivo
del ataque®?, asi como a la intencién del perpetrador mas que en los resultados
fisicos del acto?*. Asi, para determinar si se cometié un crimen “directamente
en contra” es preciso considerar el método utilizado en el ataque, el estatus
de las victimas, su numero y la naturaleza discriminatoria del ataque, entre
otros factores®.

Por ultimo, si bien la expresion poblacion civil, en tratandose de crimenes
de lesa humanidad no alude a todos los habitantes de un territorio que ha
sido victimizado, si implica que se trate de crimenes de naturaleza colectiva,
lo cual excluye per se todos aquellos actos aislados?®.

En conclusién, tendran condiciéon de poblacion civil las personas que
no participan en las hostilidades, asi como también los combatientes de la
resistencia, enfermos, heridos, detenidos o quienes han depuesto las armas e
incluso miembros de movimientos de resistencia?’. Sera la especifica situacion

longer bearing arms or, ultimately, had been placed hors de combat, in particular, due to their wounds or their being
detained”.

22 Cfr. Triv. Casos Tadic. Par. 639 y Akayesu. Par. 582. Op. cit., TPIR. Kayishema-RuzindanaJudgement, 1 de junio del 2001.
Par. 128. TPIY. Camara de Apelaciones. CasoKunarac. 12 de juniodel 2002 “As was correctly stated by the Trial Chamber,
the use of the word “population” does not mean that the entire population of the geographical entity in which the attack is
taking place must have been subjected to that attack. It is sufficient to show that enough individuals were targeted in the
course of the attack, or that they were targeted in such a way as to satisfy the Chamber that the attack was in fact directed
against a civilian “population”, rather than against a limited and randomly selected number of individuals”.

2 Teiv. Camara de Apelaciones. Caso Kunarac. 12 de junio del 2002. “The expression ‘directed against’ is an expression
which ‘specifies that in the context of a crime against humanity the civilian population is the primary object of the attack”.

2 Triv. Judgement. The Prosecutor Vs. TihomirBlaskic. 3 de marzo de 2000. “/n addition, crimes against humanity must be
“directed against any civilian population”. This condition must not be interpreted too strictly because the defining element
of crimes against humanity is not found principally in the status of the victim but in the scale of the criminal acts and, above
all, the organization with which these acts must be committed. In this context too, the notion “directed against” puts the
emphasis on the perpetrator’s intention rather than on the physical result of his acts. In other words, if it is demonstrated
that the perpetrator of the acts of violence had the primary intention of inflicting injury upon a civilian population, he could
be found guilty of a crime against humanity even if the attack caused military as well as civilian casualties”.

2 Triv. Camara de Apelaciones. Caso Kunarac. 12 de junio del 2002. “As stated by the Trial Chamber, the expression “directed
against” is an expression which “specifies that in the context of a crime against humanity the civilian population is the pri-
mary object of the attack”. In order to determine whether the attack may be said to have been so directed, the Trial Chamber
will consider, inter alia, the means and method used in the course of the attack, the status of the victims, their number, the
discriminatory nature of the attack, the nature of the crimes committed in its course, the resistance to the assailants at the
time and the extent to which the attacking force may be said to have complied or attempted to comply with the precaution-
ary requirements of the laws of war. To the extent that the alleged crimes against humanity were committed in the course
of an armed conflict, the laws of war provide a benchmark against which the Chamber may assess the nature of the attack
and the legality of the acts committed in its midst. Cfr. OLasoLo, Héctor. “Ataques contra personas y bienes civiles y ataques
desproporcionados”. Tirant. Monografias 450 y Cruz Roja Espanola. 2007. pp. 150 a 152.

26 Triv, Tribunal de Primera Instancia, Caso DuskoTadic - dliasDule. Ob. cit.

27 Triv. Caso Tadic, ob. cit.
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de la victima (estatus material) la que determine su condicién, mas alla que
su estatus formal.

D. DELITOS CONSIDERADOS CRIMENES DE LESA HUMANIDAD

En relacidn con los crimenes catalogados de lesa humanidad, resulta
pertinente resaltar que si bien en los Estatutos de los Tribunales Penales
Internacionales ad hoc para la ex Yugoslavia®®, Ruanda?® y Sierra Leona®
se incluyen las conductas de asesinato, exterminacién, esclavitud,
deportacion, encarcelacion, tortura, violacion, persecucion por motivos
politicos raciales, étnicos o religiosos, o cualquier otro acto inhumano, en
el Estatuto de Roma?®' para la Corte Penal Internacional se afadieron a
tal listado otros dos delitos, a saber: el delito de desaparicion forzada y el
crimen de apartheid.

Adicionalmente, el Estatuto de Roma no deja cerrado el listado de crimenes
de lesa humanidad. Por el contrario, en el articulo 7 literal k), establece
que también pueden considerarse crimenes de dicha categoria: “[o]tros
actos inhumanos de caracter similar que causen intencionalmente grandes
sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental
o fisica”.

Con esta inclusion, se podria pensar que cualquier delito, bajo ciertas
consideraciones de gravedad, puede ser considerado un crimen de lesa
humanidad. Sin embargo, atendiendo el chapeau o nucleo de ese tipo de
crimenes, ya presentado atras (ataque, sistematico o generalizado, contra la
poblacion civil), hay que precisar que el estandar para considerar un delito con
la entidad de lesa humanidad es méas exigente, pues son esas caracteristicas
las que diferencian este tipo de conductas de otras comunes o con cualquier
otra suerte de clasificacion.

Lo anterior, en armonia con los “Elementos de los Crimenes” del Estatuto
de la Corte Penal Internacional®?, que, tratandose del articulo 7 k) del Estatuto,
dispone como elementos, los siguientes:

28 Estatuto del TPIY Art. 5.

2 Estatuto del TPIR Art. 3.

30 Estatuto de las Camaras Extraordinarias de Sierra Leona. Art. 2.

3 Estatuto de Roma. Art. 7.

32 Ibidem. Articulo 9. Elementos de los crimenes 1. Los Elementos de los crimenes, que ayudaran a la Corte a interpretar
y aplicar los Articulos 6, 7 y 8 del presente Estatuto, seran aprobados por una mayoria de dos tercios de los miembros
de la Asamblea de los Estados Partes.
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1. Que el autor haya causado mediante un acto inhumano grandes
sufrimientos o atentado gravemente contra la integridad fisica o la salud
mental o fisica.

2. Que tal acto haya tenido un caracter similar a cualquier otro de los actos
a que se refiere el parrafo 1 del articulo 7 del Estatuto.

3. Que el autor haya sido consciente de las circunstancias de hecho que
determinaban el caracter del acto.

4. Que laconducta se haya cometido como parte de un ataque generalizado
o sistematico dirigido contra una poblacion civil.

5. Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era parte
de un ataque generalizado o sistematico dirigido contra una poblacion
civil o haya tenido la intencion de que la conducta fuera parte de un
ataque de ese tipo™3,

En particular, el numeral cuarto respalda lo afirmado, acerca del nucleo y
la consecuente complejidad que debe revestir una conducta que, en principio,
no se encuentra en el catalogo del articulo 7 del Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional, para ser considerada crimen de lesa humanidad.

E. CONCIERTO PARA DELINQUIR COMO CRIMEN DE LESA HUMANIDAD:

No obstante lo anterior, en Colombia se discute con frecuencia acerca
de si el delito de concierto para delinquir, entre otros, son crimenes de lesa
humanidad.

Particular atencion llama la jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal
de la Corte Suprema de Justicia en el sentido de que el delito de concierto
para delinquir agravado (articulo 340. 2 del C.P3*), ademas de imputarse como
el delito base en las actuaciones adelantadas en el marco de la Ley 975 del
2005, debe ser considerado crimen de lesa humanidad. En este sentido la
Corte ha establecido que:

33 Corte Penal Internacional, Los Elementos de los Crimenes, U.N. Doc. PCNICC/2000/1/Add.2, 2000.

34 Articulo 340. 2 del Cédigo Penal. “Cuando el concierto sea para cometer delitos de genocidio, desaparicion forzada de
personas, tortura, desplazamiento forzado, homicidio, terrorismo, narcotréfico, secuestro extorsivo, extorsion o para
organizar, promover, armar o financiar grupos armados al margen de la ley, la pena seré de prision de seis (6) a doce
(12) anos y multa de dos mil (2.000) hasta veinte mil (20.000) salarios minimos mensuales legales vigentes”.
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“(...) Destaca la Sala que el Estatuto de Roma que dio origen a la Corte
Penal Internacional ha tenido en cuenta no solo la conducta del autor o de
los participes sino que también ha considerado en especial la existencia de
propdsitos dirigidos a cometer delitos de lesa humanidad, lo cual significa
que también deben ser castigadas en igual medida aquellas conductas
preparatorias para la comision de los delitos que incluyen tanto el acuerdo
como el tomar parte en una actividad dirigida a ese fin, como ocurre con el
concierto para delinquir agravado.

“Para llegar a considerar a los responsables de concierto para delinquir como
autores de delitos de lesa humanidad deben estar presentes los siguientes
elementos?®: “(i) Que las actividades publicas de la organizaciéon 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 conscientes de la naturaleza
criminal de la actividad de la organizacién, bases a partir de las cuales
varios tribunales internacionales y nacionales consideran que el concierto
para cometer delitos de lesa humanidad también debe ser calificado como
punible de la misma naturaleza®¢, como lo determina la Corte en este
momento para el caso colombiano y con todas las consecuencias que
ello implica™s7-38,

“Ha de agregarse que al ordenamiento juridico nacional han sido

incorporados diferentes tratados y convenciones, bien por anexién expresa o
por via del bloque de constitucionalidad (articulo 93 de la Constitucion Politica),
que permiten constatar que el concierto para delinquir si hace parte de los
crimenes de lesa humanidad. Tal aserto se puede confirmar una vez se revisa
el contenido de los siguientes estatutos:

(). Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio

(Colombia firmd la convencion el 12 agosto de 1949 y ratificé el 27 de Octubre
de 1959. Ley 28 de 27 de mayo de 1959).

Se sigue lo expuesto por Bassiouni M. Cherif. “Crimes against Humanity in International Criminal Law”, 2a.Ed, La Haya,
Kluwer Law International, 1999, p. 385, citado por Maqueda, Juan Carlos voto particular, Corte Suprema de la Nacién
Argentina, sentencia de 24 de agosto del 2004, causa N° 259.

Por ejemplo: Tribunal Criminal Internacional para Ruanda, Camara |, sentencia de 27 de enero del 2000, Fiscal Vs. Alfred
Musima caso N° ICTR 96-13-T; Corte Suprema de la Nacién Argentina, sentencia de 24 de agosto de 2004, causa N°
259 y Juzgado Federal de Buenos Aires (Juez Norberto Oyarbide), auto de 26 de septiembre del 2006.

Por ejemplo, la imprescriptibilidad de la accion penal y de la pena. Art. VIl de la Ley 707 del 2001, aprobatoria de la
Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas y el art. 29 de la Ley 742 del 2002.

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Rad. 29472, de diez de abril de 2008. M.P. Yesid Ramirez Bastidas
y Julio Enrique Socha Salamanca, pp. 18-19. Reiteracion de esta posicién, en: Corte Suprema de Justicia. Sala de
Casacion Penal.; Rad. 32022, de 21 de septiembre del 2009, M.P. Sigifredo Espinosa; Rad. 29640 de 16 de septiem-
bre del 2009, M.P. Yesid Ramirez Bastidas, Alfredo Gémez Quintero, Maria del Rosario de Lemos; y, Augusto Ibafnez
Guzman; Rad. 31582, de 22 de diciembre del 2009, M.P. Maria del Rosario Gonzélez.
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Art. lll. Serén castigados los actos siguientes:

a) El genocidio.

b) La asociacion para cometer genocidio.

c) La instigacion directa y publica a cometer genocidio.

d) La tentativa de genocidio.

e) La complicidad en el genocidio”®. (cursiva fuera del texto original).

No se comparte el criterio de la Corte*® por cuanto en ningun instrumento
de derecho penal internacional, incluidos los Estatutos de los Tribunales
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*. Ni la mera pertenencia a un
grupo al margen de la ley, ni la concertacion para cometer crimenes de lesa
humanidad como etapa previa a la tentativa (conspiracy en el Derecho Penal
Internacional), constituyen delitos de lesa humanidad en si mismos*.

En segundo lugar, por la simple inclusion de la palabra “asociacion” antes
de un delito considerado de lesa humanidad por los convenios o tratados
internacionales por ella misma citados no se puede concluir, tal como lo hace
la Corte, que el delito de concierto para delinquir hace parte del catalogo de
los crimenes de lesa humanidad, con ello simplemente se alude a una forma
de participacion en la comisién de la conducta punible. Con esta interpretacion
se confundiria el delito de concierto para delinquir con una de las formas de
participacion criminal*“.

Por otra parte, la Sala de Casacion Penal olvida que los Estatutos de los
Tribunales Especiales, asi como de la Corte Penal Internacional, no permiten
que se califiquen como crimenes de lesa humanidad conductas que en ellos
no se han tipificado de tal manera, por cuanto ello vulneraria el principio de

39 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Rad. 29472, de diez de abril de 2008. M.P. Yesid Ramirez Bastidas
y Julio Enrique Socha Salamanca, pp. 19-20.

40 En el mismo sentido ver: Lépez Diaz, Claudia. Nulidad y Ley de Justicia y Paz, Sala de Casacion Penal. En: Cuadernos
de Derecho Penal N° 3. Bogotd, Universidad Sergio Arboleda. Bogota: mayo del 2010. p. 219y ss.

4 Elementos de los crimenes. Aprobado por la Asamblea de Estados Partes en el Estatuto de Roma de la Corte Penal

Internacional. Primer Periodo de sesiones. New York, 3 a 10 de septiembre del 2002.

OvrasoLo, Héctor, The criminal Responsibility of senior political and military leaders s Principals to International Crimes

(Studies in International and Comparative Criminal Law) 2009. p. 28 y Amsos, Kai. Procedimiento de la Ley de Justicia y

Paz. Deutsche Gesellschaft Fur Internationale Zusammenarbeit (G1Z), Embajada de la Republica Federal de Alemaniay

Georg-August-Universitat Gottingen. Bogota: 2010. Par. 299. “Desde la perspectiva del DPI cabe mencionar que la mera

pertenencia a un GAOML como tal no puede fundamentar la responsabilidad criminal por un crimen internacional.

a WERLE, Ob. cit. p. 236; Cassese, Ob. cit. p. 191.

Forer, Andreas y Lopez Diaz, Claudia. Op. cit. p. 20. En el mismo sentido, ver: Garzén, Baltasar (Coord.) “Diagndstico

de Justicia y Paz en el marco de la justicia transicional en Colombia”. Misién de Apoyo al Proceso de Paz en Colombia

de la Organizacion de Estados Americanos (Mapp-OEA). Bogota: Octubre 19 de 2011. p. 117.
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legalidad*® y corresponderia a una aplicacion indebida de la analogia in malam
parte®s.

También en contra de la posicién de la Corte Suprema de Justicia, se
tiene el salvamento de voto a la sentencia C-936 de 2010, proferida por la
Corte Constitucional®.

En dicha decision, la Corte Constitucional conocié de la demanda de
inconstitucionalidad interpuesta contra el articulo 2° de Ley 1312 de 2009,
que establecia la posibilidad de conceder el principio de oportunidad a
desmovilizados de Grupos Armados Organizados al Margen de la Ley, bajo
ciertos presupuestos, a través de la creacion de una nueva causal, numero 17
en correspondiente articulo del cédigo de procedimiento penal.

Aunque, dentro de los argumentos de la demanda, se cita el supuesto
segun el cual, el concierto para delinquir constituye un crimen de lesa
humanidad*®, la Corte Constitucional declaré inexequible la norma demandada
por consideraciones diferentes, principalmente, las siguientes:

“(i) “Laaplicacion causal 17 del articulo 324 del [Cddigo de Procedimiento
Penal] C.P.P., vulnera el orden justo, los derechos de las victimas, y
desconoce el deber del Estado de investigar y juzgar las graves violaciones
de los derechos humanos y las infracciones al derecho internacional
humanitario”°.

(i) “La causal 17 del articulo 324 del C.P.P. quebranta los limites
constitucionales previstos para la aplicacién del principio de
oportunidad™’.

Como se observa, y se puede constatar a lo largo de la decision de la mayoria
de la Corte Constitucional, son argumentos diferentes a la consideracion del
concierto para delinquir como crimen de lesa humanidad, aquellos que motivan
la decision. Es mas, en ninguin momento la Corte Constitucional adhiere a la
tesis que, sobre el concierto para delinquir proponen la Corte Suprema de
Justicia y los demandantes en el proceso bajo examen.

4 Acerca del principio de legalidad, ver: Forer, Andreas y Lorez Diaz, Claudia. Op. cit. p. 38.

46 Art. 22 del Estatuto de Roma: “Nullum crimen sine lege. Nadie sera penalmente responsable de conformidad con el
presente estatuto a menos que la conducta de que se trate constituya, en el momento en que tiene lugar, un crimen de
competencia de la Corte. 2. La definicion de crimen sera interpretada estrictamente y no se hara extensiva por analogia.
En caso de ambigliedad, serd interpretada a favor de la persona objeto de investigacion, enjuiciamiento o condena. 3.
Nada de lo dispuesto en el presente articulo afectara a la tipificacion de una conducta como crimen de derecho inter-
nacional independientemente del presente estatuto”.

a7 Corte Constitucional. Sentencia C-936 de 2010, 23 de noviembre de 2010. Salvamento parcial de voto del Magistrado
Humberto Sierra Porto.

8 Por medio de la cual se reforma la Ley 906 de 2004 en lo relacionado con el Principio de Oportunidad.

49 Corte Constitucional. Sentencia C-936 de 2010. M.P: Luis Ernesto Vargas, num lll, pp. 5y 6.

50 Ibidem, nums. 52 y ss.

51 Ibidem, nums. 64 y ss.
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En el referido salvamente de voto, se analiza la tesis del concierto para
delinquir como crimen de lesa humanidad bajo cinco elementos de juicio, a
saber: i) el derecho comparado; ii) evolucion histérica de los crimenes de
lesa humanidad; iii) casos en los cuales se ha tipificado la “conspiracion para
cometer genocidio”; iv) el caso de la asociacion para cometer genocidio como
delito auténomo; y v) el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional®2.

En sintesis, el primer punto de la experiencia comparada, arroja como
resultado que, conforme la jurisprudencia argentina, especificamente, el asunto
Arancibia Clavel, de fecha 24 de agosto de 2004%3, la “asociacion para delinquir”
si es un crimen de lesa humanidad, entre otras razones, por cuanto:

“(i) resultaria contradictorio que tortura y la desaparicion forzada de personas
fuese consideradas en términos de crimenes de lesa humanidad, en
tanto que la asociacion para perpetrarlos no lo sea; (i) los articulos 2 y 3
de la Convencion para Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio,
que incluye dentro de los actos castigados la “asociacion para cometer
genocidio”; (iii) la ratificacion en el caso argentino, de la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, constituye solo
la reiteracion convencional que ya era reprochable en el orden internacional
(-..)%

Tras el examen de la evolucidn histérica de los crimenes de lesa
humanidad, encuentra el Despacho que, a diferencia de lo considerado por la
jurisprudencia argentina: “(...) en los diversos y principales instrumentos que
conforman el derecho penal internacional, el delito de concierto para delinquir
agravado no es considerado un crimen de lesa humanidad, ni tampoco se le
puede confundir con las diversas formas de intervencion penal estipulado en
los mismos™s®.

En punto de los casos en los cuales se ha tipificado el delito de asociacion
para cometer el delito de genocidio, concluye el Despacho disidente, apoyado
en la doctrina de Werle, que la “conspiracion para cometer genocidio” se
encuentra consagrada tanto en la Convencidn contra el genocidio, como en
los Estatutos de los Tribunales Penales Internaciones para Yugoslavia y para
Ruanda. Pero, “(...) la punibilidad de la conspiracion para cometer un crimen

52 Corte Constitucional. Sentencia C-936 de 2010. Salvamento parcial de voto del Magistrado Humberto Sierra Porto, num. X.

53 Corte Suprema de Justicia argentina, asunto Enrique Lautaro Arancibia Clavel, sentencia del 24 de agosto de 2004,
causa num. 259. Citada en: Corte Constitucional. Sentencia C-936 de 2010. Salvamento parcial de voto del Magistrado
Humberto Sierra Porto, num. XI.

4 Corte Constitucional. Sentencia C-936 de 2010. Salvamento parcial de voto del Magistrado Humberto Sierra Porto, num. XI.

55 Ibidem, num. XII.



68 ANDREAS FORER

de guerra o un crimen contra la humanidad no encuentra ninguna base en
derecho internacional consuetudinario’®.

Y, apoyado en la doctrina de Cassese, aduce que “(...) el Unico caso en
el cual la asociacion o conspiracidon es considerada, per se, un delito, es el
caso del genocidio™”.

En cuanto al cuarto elemento de juicio, el caso de la asociacion para
cometer genocidio como delito autonomo, sustentado en la jurisprudencia
del Tribunal Penal Internacional para Ruanda, el Despacho colige que: “...)
en relacion especificamente con la asociacién para cometer el delito de
genocidio, una persona no puede ser sancionada, a la vez, por la comision
de ese crimen y por genocidio. En otras palabras, no se admite sancionar a
un procesado por haberse concertado para perpetrar un crimen internacional,
y luego, por la comisiéon del mismo. Con todo, se precisa, que los jueces
penales internacionales admiten que un individuo pueda ser sancionado por
haberse concertado con otros para realizar un genocidio, asi este ultimo no
se haya materializado™®.

Asi, se reafirma la doctrina de la asociacion para cometer genocidio como
delito autdnomo pero, nada respalda la tesis del la asociacion para cometer
delito de lesa humanidad con el mismo caracter.

Finalmente, se examina el concierto para delinquir como crimen de lesa
humanidad a la luz del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional,
resultado de lo cual, encuentra el Despacho que dicho instrumento, acoge la
figura de conspiracy, pero no como un crimen de lesa humanidad de aquellos
contemplados en el articulo 7, sino, como una forma de participacion en los
crimenes de competencia de la Corte consagrada en el articulo 25.3 d)%°.

En conclusién, para el Despacho disidente:

“(...) en el estado actual del (i) derecho internacional de los derechos
humanos; (ii) el derecho internacional humanitario; vy (iii) el derecho penal
internacional, la asociacion para delinquir (conspiracy), no es un crimen
de lesa humanidad auténomo, sino una forma de participar en la comision
del mismo. La unica excepcidn existente es el caso de la asociacion para
cometer genocidio. De tal suerte que, se estimé que la jurisprudencia penal
argentina no resultaba aplicable para la resolucién del caso concreto®®.
(cursiva fuera del texto original).

56 Ibidem, num. XIII.
57 Ibidem, num. XIII.
58 Ibidem, num. XIV.
59 Ibidem, num. XV.
60 Ibidem, num. XV.
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Otra de las fuentes con las cuales se cuenta para apoyar la disidencia
sobre el concierto para delinquir como crimen de lesa humanidad, es el
diagndstico elaborado por la Misién de Apoyo al Proceso de Paz en Colombia
de la Organizacion de Estados Americanos (Mapp-OEA)®, cuyo analisis parte
de la siguiente afirmacion: “(...) en todo caso, este delito no constituye un
crimen internacional, como no lo es el narcotrafico o el delito de terrorismo
por ejemplo”©2,

Para respaldar su posicién, el diagnéstico se apoya en ciertas
consideraciones acerca de la tesis esbozada por la Corte Suprema, asi:

e “[L]a Corte equipara, indistintamente, la tentativa de cometer crimenes de
lesa humanidad y sus variadas formas de autoria, con el delito de concierto
para delinquir agravado, conclusion no exenta de criticas (...)"s2.

e “La configuracion del crimen de pertenencia o de integracion en una
organizacién armada o terrorista o la colaboracion con la misma como tipos
penales con entidad propia no pueden considerarse crimenes contra la
humanidad por si mismos, aunque, si los hechos concretos que comenten
los miembros de la organizacion dependiendo del elemento contextual y
la sistematicidad a los que alude el articulo 7 del Estatuto de Romas*.

Ahora, a pesar de su posicién y la referida reiteracidn de la misma en otros
casos, llama la atencidn que la Corte ha dejado de aplicar la tesis en procesos
de gran relevancia, en los cuales la misma debié haber sido confirmada.

Asi sucedi6 en el caso de la masacre de El Naya, cometida en el mes de
abril de 2001 por tropas paramilitares que, durante tres dias incursionaron
en la cuenca del rio Naya, en el departamento del Cauca “(...) asesinando
indiscriminadamente a miembros de comunidades afrocolombianas, indigenas
y campesinas que habitaban en esa region (...)"®°.

El 21 de febrero de 2005, el Juzgado Penal del Circuito Especializado
de Popayan dicté sentencia, condenando a mas de 30 paramilitares que
participaron en los hechos, al encontrarlos culpables de los delitos de homicidio

61 GARzON, Baltasar (Coord.) Op. cit.

Ibidem, p. 113. Si bien, como se ha esbozado, el concierto para delinquir se asemeja mas a una forma de participacion

que a un crimen internacional, en el derecho internacional, sobre el narcotréfico y el terrorismo, podrian hacerse otras

consideraciones diferentes a la afirmacién citada del informe, por cuanto el articulo 7 K) del Estatuto de Roma de la

Corte Penal Internacional deja abierto el listado de los crimenes de lesa humanidad. Adicionalmente, Boliviay Venezuela

han consagrado el narcotrafico como crimen de lesa humanidad. Al respecto, ver: SANTALLA VARGAS, Elizabeth. “Bolivia” y

MoboLELL, Juan Luis, “Venezuela” En: Amsos, Kai y MALARINO, Ezequiel. Jurisprudencia Latinoamericana sobre Derecho

Penal Internacional. Temis. Bogota: 2008, pp. 85y 337.

63 Ibidem, p. 116.

64 Ibidem, p. 116.

65 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal, Auto Rad. No. 31145, abril 22 de 2009. M.P.: Yesid Ramirez Bastidas.
Hechos y actuacion procesal, num. 1.
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con fines terroristas, concierto para delinquir agravado por la finalidad y
desplazamiento forzado®.

Dado que el fallo fue recurrido, el 30 de abril de 2008, el Tribunal Superior
de Popayan, se pronuncié confirmando la decisién de primera instancia, ante lo
cual, uno de los condenados interpuso recurso extraordinario de casacion®’.

La Corte encontré que, en el caso concreto, se dieron los presupuestos
para la prescripcion de la accién penal por los delitos de concierto para delinquir
agravado por la finalidad y desplazamiento forzado. En consecuencia, orden6
la cesacién del procedimiento contra los acusados y condenados por esos
delitos®®.

De esta manera, la Corte entra en una contradiccion respecto de la tesis
presentada arriba, acerca del concierto para delinquir agravado. Pues no es
dificil inferir que en el caso Naya se hayan cumplido los requisitos mencionados
por esa Corporacion, para considerar dicha conducta como crimen de lesa
humanidad®®, principalmente, tratdndose de un caso cometido por un grupo
paramilitar, es decir, con el mismo tipo de perpetradores que provoco la decision
con la cual se inaugurd la tesis de la Corte que aca se ha controvertido.

A propoésito de esta contradiccion, en otra providencia, proferida en el marco
del proceso especial de Justicia y Paz” donde la Corte decide sobre el recurso
de apelacion interpuesto contra la decision mediante la cual la Sala de Justicia
y Paz del Tribunal Superior de Bogota, legalizé los cargos formulados por la
Fiscalia 18 de la Unidad de Justicia y Paz, en contra del postulado Gian Carlo
Gutiérrez Suarez, desmovilizado del Bloque Calima de las Autodefensas Unidas
de Colombia, la Fiscalia, llama la atencion de la Corte durante la audiencia
de sustentacion del recurso de apelacién, en los siguientes términos: “(...) en
decision posterior de la Corte Suprema de Justicia”, se vario esa postura inicial
de considerar delito de lesa humanidad el concierto para delinquir agravado,
al punto que de oficio se dispuso la prescripcion de un punible de ese tipo, en
el caso conocido como la Masacre de El Naya™2.

66 Ibidem, num. 3. 2.

67 Ibidem, nim. 5.

68 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal, Auto Rad. No. 31145, abril 22 de 2009. M.P.: Yesid Ramirez Basti-
das. lll. Prescripcion de la accién penal en relacién con los delitos de concierto para delinquir agravado por la finalidad
y desplazamiento forzado, nim. 5.

69 (i) que las actividades publicas de la organizacion incluyan algunos de los crimenes contrala humanidad; (ii) que sus integrantes
sean voluntarios; y (iii) que la mayoria de los miembros de la organizacién debieron haber tenido conocimiento o ser consientes de
la naturaleza criminal de la actividad de la organizacion.

7 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal, Auto Rad. No. 36125, agosto 31 de 2011. M.P.: Sigifredo Espinosa
Pérez.

n Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal, Sentencia del 22 de abril de 2009, Rad. 31145.

2 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal, Auto Rad. No. 36125, agosto 31 de 2011. M.P.: Sigifredo Espinosa
Pérez. 16. De los motivos de inconformidad con la segunda decision de legalizacion de cargos. a) La FiscaLia.
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En el caso, el Fiscal resalta la relevancia de controvertir la tesis de la Corte
Suprema de Justicia sobre el concierto para delinquir, por cuanto: “(...) produce
bastantes dificultades, entre estas la consideracion de imprescriptibilidad de
la conducta punible, la imposibilidad de acudir al principio de oportunidad y el
hecho que, entonces, conductas como las de patrullar o portar armas también
deberian considerarse de lesa humanidad (...)""*.

El lamado es importante, entre otros aspectos, por cuanto, como ya se
menciond paginas atras™ y también relaciona el Fiscal del caso, una de las
caracteristicas o implicaciones de los crimenes de lesa humanidad, y, bajo
la l6gica de la Corte Suprema, del concierto para delinquir en Colombia, es
su imprescriptibilidad, de manera que en el caso de la masacre de El Naya,
pudo haberse aplicado esa figura, o mejor, debié haberse aplicado si de lo
que se trataba era fallar conforme el criterio jurisprudencial ya elaborado
sobre dicho delito.

En la misma decision del caso Gian Carlo Gutiérrez, la Corte, aludiendo
a lo aducido por el Fiscal, arguye que la decision del caso Naya se basé en
criterios estrictamente objetivos, en particular, las normas sustanciales que
detallan la forma para contabilizar los términos de prescripcion, “(...), sin que se
hiciera algun tipo de evaluacion, asi fuese accesoria, respecto a la naturaleza
del delito, la connotacion de lesa humanidad que lo acompafa, o los efectos
que ello tiene en punto de prescripciéon”®.

De esta forma, continda la Corte, lo que sucedid en la decision del caso
Naya fue “(...) que el pronunciamiento prescriptivo operd por mera inadvertencia
y no en atencion a que quisiera cambiarse el criterio consolidado de la Sala
o siquiera se tuviese una nueva perspectiva al respecto”’s.

Del caso narrado, se puede inferir que la Corte no ha aplicado en todos los
casos posibles el criterio que, aparentemente, y seguin expresa, se encuentra
consolidado, y por el contrario, el mismo aun se encuentra en proceso de
desarrollo y asimilacién por parte de la misma Corporacion.

F. DELITOS DE EJECUCION PERMANENTE

Por su parte, en lo que respecta a los delitos de ejecucion permanente’”
existe gran discusién en relacion con la aplicacion de tipos penales posteriores

i Ibidem, 16. De los motivos de inconformidad con la segunda decisién de legalizacién de cargos. a) LA FiscaLia.

™ Supra, p. 33.

s Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacioén Penal, Auto Rad. No. 36125, Op. cit. (iii) El delito de concierto para
delinquir agravado y la solicitud de que la Corte modifique su criterio al respecto.

7 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal, Auto Rad. No. 36125 Op. cit.
77 Delitos tales como desaparicion forzada, desplazamiento forzado y reclutamiento de menores.
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al comienzo de la ejecucién del crimen de que se trate’. Por ejemplo, en el
caso de la desaparicion forzada™, mientras que para algunos autores “el
tipo penal de desaparicion forzada de personas puede ser imputado aun
cuando al momento de la privacion de la libertad tal tipo penal aun no habia
sido sancionado, dado que precisamente el injusto continda y permanece
incluso tras la entrada en vigencia”® para otros autores ello constituiria una
aplicacion retroactiva de la ley penal y una consecuente violacién del principio
de legalidad, inocencia y seguridad juridica®'.

En nuestra opinidn, en lo que respecta a los delitos de ejecucidon permanente,
aun cuando el comienzo de la consumacion fue previo a la tipificacion a nivel
nacional, se debe imputar la misma siempre y cuando se contindie consumando
el delito luego de la existencia del tipo penal a nivel interno®2. Este razonamiento
no rifie con el principio de legalidad a pesar de que se hubiese comenzado
a consumar con anterioridad a la tipificacion interna. En este sentido se han
pronunciado tribunales internacionales®® y nacionales®.

8 Para mayor informacién sobre la discusion en el &mbito latinoamericano ver AAVV. Desaparicion forzada de personas.
Andlisis comparado e internacional. GTZ, Fiscalia General de la Nacién, Embajada de la Republica Federal de Alemania,
Editorial Temis y el Instituto de Ciencias Criminales de Georg-August_Universitat Géttingen. Bogota: 2009.

s Un profundo desarrollo acerca del delito de desaparicion forzada en Colombia se encuentra en AAVV. Des-
aparicion forzada de personas. Andlisis comparado e internacional. Op. cit.. Cfr. Comisién de Busqueda de
personas desaparecidas. Informe instrumentos de lucha contra la desaparicion forzada. Embajadas Britanicay
de la Republica Federal de Alemania en Bogot4, Instituto Internacional sobre personas desaparecidas y GTZ.
Desaparicion forzada, politica criminal y procesos restaurativos. Dilemas y desafios de la verdad, la justicia y
la reparacion en el contexto colombiano. Bogota, 2006.

80 AAVV. Desaparicion forzada de personas. Andlisis comparado e internacional. Op. cit.. p. 213 y Meini, Ivan. Peru. pp.
107 a 131.

81 Ibidem. Ver, por ejemplo, Lopez Diaz, Claudia. pp. 77 a 103. Cfr. GiL GiL, Alicia, pp. 491 a 493, en: AAVV. Justicia de
Transicion. Konrad Adenauer Stiftung y Georg — August - Universitat — Géttingen. Uruguay. 2009.

82 Cadigo Penal. Arts. 26 y 84. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Auto de 13 de mayo del 2010. Radicado
Ne 33.118.

83 Entre otros ver Corte IDH, Caso TiuTojin Vs. Guatemala. Sentencia de 26 de noviembre del 2008, par. 87 y Caso Anzualdo
Vs. Peru. Sentencia de 22 de septiembre del 2009, par. 59. Corte EDH. Caso Heliodoro Vs. Portugal. Sentencia de 12 de
agosto del 2008, par. 34. Caso Kurt v. Turkey, App. N°© 24276/94 (1998); Cakici v. Turkey, (1999);Ertak v. Turkey, (2000);
Timurtas v. Turkey (2000); Tas v. Turkey (2000); Cyprus v. Turkey, Application N° 25781/94 (2001), par. 136, 150 y 158.

84 Ver por ejemplo CoRTE SUPREMA DE JUSTICIA DE ARGENTINA, S. 1767. XXXVIII. “Simén, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima
de la libertad, etc. --causa N° 17.768--" - CSJN - 14/06/2005 IX A, Sala Penal Nacional del Peru, sentencia de fecha el 20
de marzo del 2006, Exp. 111-04, D.D Cayo Rivera Schreiber, TriBunaL ConsTITUCIONAL DE PERU, sentencia de 18 de marzo del
2004, expediente N° 2488-2002-HC/TC, par. 26. Sentencia de 9 de diciembre del 2004, expediente N® 2798-04-HC/TC,
par. 22. CorTe SupremA DE MExico. Tesis: P./J. 49/2004, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
Pleno. TriBuNAL CoNSTITUCIONAL DE BoLivia, sentencia de 12 de noviembre del 2001, N2 1190/01-R. CoRTE SUPREMA DE JUSTICIA
DE PANAMA, SALA PeENAL sentencia de 2 de marzo del 2004. SaLA CONSTITUCIONAL DEL TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
BoLivariana DE VENEZUELA, sentencia de 10 de agosto del 2007. RepusLIcA DE GUATEMALA, CORTE DE CONSTITUCIONALIDAD. Expediente
929 — 2008, sentencia de 7 de julio del 2009, y la CorTe ConsTiTucIONAL DE CoLomBIA SENTENCIA C-580 pEL 2002. “Este delito
debe considerarse como de ejecucién continuada o permanente hasta que no se conozca el paradero de la victima. Esta
obligacion resulta razonable si se tiene en cuenta que la falta de informacion acerca de la persona desaparecida impide a
la victima y a sus familiares el ejercicio de las garantias judiciales necesarias para la proteccion de sus derechos y para el
esclarecimiento de la verdad: la persona sigue desaparecida. Esta situacion implica que la lesién de los bienes protegidos
se prolonga en el tiempo, y por tanto, la conducta sigue siendo tipica y antijuridica hasta que el conocimiento que se tenga
acerca del paradero de la persona permita el ejercicio de tales garantias judiciales”.
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Sin embargo, cuando se hubiese terminado de consumar con
anterioridad a la tipificacién, nos encontrariamos en la hipétesis desarrollada
en el anterior acapite. Es decir no es necesario acudir a la tipificacion
posterior siempre y cuando los hechos no queden en la impunidad, la pena
aplicada sea proporcional y se explicite el caracter de lesa humanidad del
crimen?®,

Uno de los delitos de ejecucién permanente que, por factores como su
gravedad, y recurrencia ha tenido mayor desarrollo teérico y normativo, es la
desaparicién forzada, considerado crimen de lesa humanidad. Asi lo establece
el Estatuto de Roma en el articulo 7, ordinal 1.i,

Por su parte, en el ordinal 2, i) del mismo articulo se define tal conducta
como “la aprehension, la detencidn o el secuestro de personas por un Estado o
una organizacion politica, o con su autorizacién, apoyo o aquiescencia, seguido
de la negativa a informar sobre la privacion de libertad o dar informacion sobre
la suerte o el paradero de esas personas, con la intencién de dejarlas fuera
del amparo de la ley por un periodo prolongado”.

En el derecho nacional, el articulo 165 del Cédigo Penal vigente
establece que:

“El particular (que perteneciendo a un grupo armado al margen de la ley)®”
someta a otra persona a privacién de su libertad cualquiera que sea la forma,
seguida de su ocultamiento y de la negativa a reconocer dicha privacion o
de dar informacion sobre su paradero, sustrayéndola del amparo de la ley,
incurrird en prision de trescientos veinte (320) a quinientos cuarenta (540)
meses, multa de mil trescientos treinta y tres punto treinta y tres (1333.33)
a cuatro mil quinientos (4.500) salarios minimos legales mensuales vigentes
y en interdiccién de derechos y funciones publicas de ciento sesenta (160)
a trescientos sesenta (360) meses.

A la misma pena quedara sometido, el servidor publico, o el particular que
actue bajo la determinacion o la aquiescencia de aquel, y realice la conducta
descrita en el inciso anterior”.

8s ApronTe CARDONA, Alejandro. “El desplazamiento forzado como crimen internacional en Colombia”. Citpax y Observatorio
Internacional DDR Ley de Justicia y Paz. 2009. p. 25 y siguientes. Documento elaborado por el autor en desarrollo de
la consultoria al Proyecto ProFis de la Agencia de Cooperacién Técnica Alemana -GTZ.

86 Estatuto de Roma. Articulo 7, ordinal |, i. “A los efectos del presente Estatuto, se entendera por “crimen de lesa humani-
dad” cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte de un ataque generalizado o sistematico contra
una poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque: i. Desaparicion forzada de personas”.

&7 La expresion entre paréntesis fue declarada inexequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C- 317 de 2002,
M.P. Clara Inés Vargas Hernandez. En esta misma decision la Corte declaré exequible el resto del articulado en el entendido
de que no es necesario un requerimiento para dar informacion o la negativa a reconocer la privacion de la libertad, sino
que es suficiente la falta de informacién sobre el paradero de la persona que se encuentra desaparecida.
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Con base en lo anterior, resulta evidente que mientras que el Estatuto
de Roma tipifica como crimen de lesa humanidad la conducta del Estado o
una organizacion politica, o quien con su autorizacion, apoyo o aquiescencia,
incurra en el delito de desaparicién forzada, en el derecho interno se tipifica
tal crimen como un delito ordinario que realiza un particular, servidor publico
o0 un particular determinado por este ultimo.

En nuestra opinidn, en el contexto colombiano la desaparicién forzada®®
podra calificarse como crimen de lesa humanidad siempre y cuando
sea cometida por agentes o servidores publicos o por particulares con
su autorizacion, apoyo o aquiescencia. Asi las cosas, siempre que un
particular incurra en la descripcion tipica del articulo 165 del Cddigo Penal
sin autorizacién, apoyo o aquiescencia del Estado o de servidores publicos,
incurrira en desaparicién forzada, pero en este caso no sera susceptible de
ser calificado como crimen de lesa humanidad.

Un caso emblematico en el tema, se suscitdé en Colombia con ocasién de
la incursién de las fuerzas armadas en el Palacio de Justicia en Bogota, tras
la toma llevada a cabo por parte del grupo guerrillero Movimiento 19 de Abril
(M-19), los dias 6 y 7 de noviembre de 1985.

Tras el operativo de las fuerzas armadas once de las personas
aparentemente rescatadas, se encuentran desaparecidas®®, hechos por los
cuales fue condenado en primera instancia el coronel (r) Alfonso Plazas Vega
a la pena principal de treinta (30) afos de prisién, y accesoria de interdiccion
de derechos y funciones publicas hasta por el término de diez (10) afios, por
el delito de Desaparicidn forzada agravada prevista en el articulo 165 y 166.1
de la Ley 599 de 2000, en calidad de Autor Mediato.

A pesar que la Fiscalia habia acusado por el delito de secuestro en
concurso con desaparicion forzada, el Juzgado condena sélo por desaparicion
forzada, argumentando lo siguiente:

i) “Para la época de los hechos, el tipo penal que recogia de mejor
manera el supuesto factico desplegado por el sujeto, que radicaba en
privar de la libertad y ocultar a una persona impidiéndole el ejercicio
de sus derechos era el de secuestro™°.

88 EIl 19 de octubre del 2010 el Congreso de la Republica aprobé el Proyecto de Ley N2 209-09-S: “Apruébase la “Convencion
Internacional para la Proteccion de todas las Personas Contra las Desapariciones Forzadas adoptada en Nueva York el 20
de diciembre del 2006”. Para la fecha de publicacion de este documento la ley se encuentra en control de constitucionalidad
automatico por parte de la Corte Constitucional.

89 Juzgado tercero penal del circuito especializado de Bogota. Sentencia Rad. No. 20080002500. Junio 9 de 2010, p. 5.

90 Ibidem, p. 77.
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i) “De conformidad con lo dispuesto en instrumentos internacionales, se
concibe al delito de desapariciéon forzada como un punible de caracter
permanente”®.

iii) “La actividad de consumacion en los delitos permanentes no cesa al
verificarse en un momento determinado los elementos integrantes del
tipo®, de tal suerte que, “todos los momentos de su duracion pueden
imputarse como consumacion” (Soler)"®3,

iv) “Se tiene que en tanto dure la permanencia, perdura la consumacion,
por lo que deviene como consecuencia que si a la fecha se desconoce
el paradero de las victimas, debido al accionar tipico del autor, dado el
caracter permanente del delito el mismo continda consumandose”™®*.

v) “El dolo develado por el agente no se limita exclusivamente al acto de
restringir el derecho de locomocién, concretandose en los elementos
integrantes: “ocultamiento”, “negativa a reconocer dicha privacién”, o
negativa a “dar informacion”, que caracteriza a la desaparicion forzada,
comportamientos que desde aquella época, si bien no formaban parte
del tipo, se han perpetuado hasta la época actual, manteniéndose esa

situacion tipica por voluntad del infractor’®®.
El andlisis de la tipificacién reviste gran importancia en punto de la posibilidad

de perseguir penalmente la conducta a pesar del paso del tiempo.

Sobre este hecho, llama la atencion el Juzgado, a propdsito de la solicitud

de extincion de la accion penal por la causal de prescripcion del delito de
desaparicion forzada agravada, que alego la Defensa.

Al respecto, el a-quo manifest6 lo siguiente:

“(...) debera precisarse que si bien, acudiendo a una aplicacion favorable
de la legislacion penal, el art. 80, en concordancia con el 82, del Decreto
Ley 100 de 1980, establecia un término méaximo de prescripcion igual a 20
afnos, no hay que olvidar que el punible de lesa humanidad por el que se
juzga al Coronel (r) Luis Alfonso PLazas VEGA es de caracter permanente,
por lo que dicho término, acudiendo a la doctrina de la Corte Suprema de

Ibidem, p. 83.

Asi lo refiere Roxin: “Delitos permanentes son aquellos hechos en los que el delito no esta concluido con la realizacion
del tipo, sino que se mantiene por la voluntad delictiva del autor tanto tiempo como subsiste el estado antijuridico creado
por el mismo”. Roxin, Claus. Derecho Penal Parte General, Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Trad.
Diego-Manuel Luzén Pefia, et, al. Civitas, Madrid, 1997, p. 329.

Juzgado tercero penal del circuito especializado de Bogota. Sentencia Rad. No. 20080002500. Junio 9 de 2010, p. 85.
Ibidem, p. 86.

Ibidem, p. 87.
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Justicia®, se extiende hasta la ‘ejecutoria del cierre de investigacion’, esto es,
hasta el 21 de enero de 2008, bajo el aparente entendido de que el procesado
desarrollé el comportamiento ilicito hasta esa fecha, y sera entonces a partir
de la ‘ejecutoria de la resolucion de acusacion’, 26 de febrero de 2008, que
empezara a contarse el tiempo de prescripcién de la accién penal®”.

Con esta afirmacién, se hace perfectamente viable la persecucién del
crimen a pesar de que se haya cometido 25 afnos atras, en esencia, por la
caracterizacion del delito como de ejecucion permanente.

2. COMPETENCIA DE LOS TRIBUNALES NACIONALES PARA
APLICAR DIRECTAMENTE LOS CRIMENES DE LESA
HUMANIDAD PREVISTOS EN EL DERECHO INTERNACIONAL

En el contexto nacional, en numerosos articulos de prensa, providencias
judiciales, articulos académicos, escenarios politicos y debates de toda
indole, se hace referencia a la naturaleza de crimen de lesa humanidad
para referirse a determinadas conductas delictivas de especial gravedad, no
obstante, tal categoria nunca se ha tipificado expresamente en la legislacion
penal colombiana®®.

De otra parte, dado que en Colombia un buen numero de las graves
violaciones a derechos humanos cometidas por los grupos armados al margen
de la ley han sido perpetradas en contra de la poblacién civil de manera
sistematica o generalizada vy, por lo tanto, constituirian crimenes de lesa
humanidad a la luz del Derecho Internacional, resulta pertinente establecer si
los érganos judiciales colombianos son competentes para investigar, acusar
y condenar directamente por los delitos denominados con este nomen iuris,
0 se romperia el principio de legalidad.

De conformidad con el articulo 29 de la Constitucion Politica “Nadie podra
ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante
juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas
propias de cada juicio”. Es decir, nadie puede ser condenado por actos u
omisiones que al momento de cometerse no fueran delictivos®®.

% A pesar de que la legislacién haga referencia a que: “la prescripcién de la accién empezara a contarse [...] desde la
perpetracion del Ultimo acto” para los delitos “permanentes” (art. 83, Decreto Ley 100 de 1980. En igual sentido el canon
84 de la Ley 599 de 2000).

o7 Juzgado tercero penal del circuito especializado de Bogota. Sentencia Rad. No. 20080002500. Junio 9 de 2010, p. 92.

%8 Ver RawmELLl, Alejandro. Jurisprudencia penal internacional aplicable en Colombia. Bogota: Deutsche Gesellschaft Fir
Internationale Zusammenarbeit (GlZ). Bogota: Embajada de la Republica Federal de Alemania y Universidad de los
Andes. Bogota: 2011. pp. 294 y ss.

9 Ver FerraJoLl, Luigi. “Derecho y Razon”. Editorial Trotta. Edicién 2000. pp. 273 y siguientes; mas detalles, en:
Forer, Andreas y Lopez Diaz, Claudia. Op cit., p. 38.
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Esto significa que no se podra acusar o condenar a persona alguna por
crimenes de lesa humanidad dada la ausencia de tipificacién interna de tales
delitos en el derecho colombiano'®.

En el articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
se entiende que el principio de legalidad se concreta en la méaxima en virtud
de la cual nadie sera condenado por actos u omisiones que al momento de
cometerse no fueran delictivos de acuerdo al derecho nacional o internacional
o0 a lo establecido por los principios generales del derecho reconocidos por la
comunidad internacional’.

Veamos entonces el tema, al responder los siguientes dos interrogantes:
a. ;En el derecho comparado se han perseguido y condenado a los
responsables de “crimenes de lesa humanidad” con base en tipificaciones
posteriores o en los principios generales del derecho reconocidos por la
comunidad internacional? b. ; Es competente un drgano judicial colombiano
para acusar, condenar y sancionar un delito con la denominacion de crimen
de lesa humanidad?

A. ¢ ES POSIBLE PERSEGUIR, ACUSAR Y CONDENAR POR CRIMENES DE LESA
HUMANIDAD CON BASE EN EL DERECHO NATURAL; LA COSTUMBRE O LOS
PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO RECONOCIDOS POR LA COMUNIDAD
INTERNACIONAL?

Muiltiples tribunales penales nacionales'! e internacionales'®?, asi como los
drganos de los sistemas universal'®®, americano'® y europeo'® de proteccion

100 En el derecho internacional, por su parte, el principio de legalidad esta previsto, entre otros, en el articulo 15 del Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos: “1. Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento
de cometerse no fueran delictivos segtin 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 beneficiara de ello.
2. Nada de lo dispuesto en este articulo se opondra al juicio ni a la condena de una persona por actos u omisiones que,
en el momento de cometerse, fueran delictivos segun los principios generales del derecho reconocidos por la comunidad
internacional” Cfr. Articulo 7 de la Convencién Europea de Derechos Humanos, articulo 9 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos que no contiene la excepcion del articulo 15.2. Principios | y Il de Niiremberg de 1950, Convencion
sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad de 1968.

o1 ARGENTINA: Caso Simdn, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la libertad, Corte Suprema de la Nacién, Causa
17.768, parrafos 30 y 31, sentencia de 14 de junio del 2005; Camara Federal de Mendoza (Argentina). Autos N° 86.569-F
20.868, noviembre 23 de 2011. PanamaA: Corte Suprema de Justicia de Panama, sentencia de 2 de marzo del 2004,
Expediente 481 — E — “Es asi, que no puede en este aspecto, bajo ninguna circunstancia, operar principios penales
como el principio de legalidad e irretroactividad de las leyes penales, toda vez que tal como expuso en su momento el
Tribunal de Niremberg, “el Tribunal no crea Derecho, sino que aplica un derecho ya existente y la maxima latina “nullum
crimen, nullapoena sine lege” expresaba un principio de justicia y seria mas injusto que estas infracciones intencionadas
contra los Convenios y estipulaciones internacionales quedaran sin castigo alguno”. Estonia: Caso Kolk, TallinnCourt
of Appeal, sentencia de 27 de enero del 2004, y sentencia de la Corte Suprema de 21 de abril del 2004, Caso Penart,
Corte Suprema, sentencia de 18 de diciembre del 2003. LeTonia: Caso Kononov, Corte Suprema, sentencia de 28 de
septiembre del 2004. Francia: Caso Federation Nacionales des Déportés et InternésRésistants et patriotes y otros contra
Klaus Barbie, Camara de Casacion, sentencia de 20 de diciembre de 1985, Federation Nacionales des Déportés et
InternésRésistants et patriotes v otros contra Touvier, Camara de Casacién, sentencia de 27 de noviembre de 1992,
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de derechos humanos han establecido que si es posible aplicar una tipificacion
penal interna posterior a la ocurrencia de los hechos cuando se trata de
crimenes reconocidos por el derecho internacional en tratdndose de graves
violaciones a derechos humanos.

Los primeros tribunales penales internacionales fundaron en argumentos
de indole jus naturalista la persecucién penal de los crimenes que no eran
considerados tales en las legislaciones internas. Tal es el caso del Tribunal de
Ntiremberg en el cual reiteradamente se sostuvo que los actos perpetrados
por los acusados vulneraron principios generales reconocidos por todas las
naciones civilizadas'® y vigentes al momento de ocurrencia de los hechos'?,
el Tribunal Militar Internacional, por su parte, se sirvié de las convenciones
de La Haya de 1899 y 1907, el Tratado de Versalles de 1919 y del pacto

Brian Kellogg de 1929 para acreditar la existencia previa de ese derecho
internacional infringido'®.

De los mismos argumentos se sirvieron el Tribunal Militar Internacional de
Tokyo'* de 1946 y los tribunales militares de las potencias aliadas conformados
al amparo de la Ley del Consejo de Control N® 10 sobre el castigo de las
personas culpables de Crimenes de Guerra, Crimenes contra la Paz, y
Crimenes contra la Humanidad'™® en sus respectivas zonas. Asimismo, en el

Caso Popon, Courd’Assise de la Gironde, sentencia de 2 de abril de 1998. ItaLia: Caso Hass y Priebke, Suprema Corte
de Casacion, sentencia de 16 de noviembre de 1998 y Corte Militar de Apelacién, sentencia de 7 de marzo de 1998.
ALEmANIA: Ver entre otros Caso Streletz y Kessler, Corte Constitucional Federal, sentencia de 24 de octubre de 1996.
Sri Lanka: Tribunal de apelacién de Sri Lanka, sentencia de 28 de mayo de 1986, Caso Ekanayake. INGLATERRA: R v R
[1992] 1 A.C. 599, “This is not the creation of a new offence, it is the removal of a common law fiction which has become
anachronistic and offensive”Ver Richard Clayton et al, Fair Trial Rights, Oxford University Press, 2001. p. 72.

05 Tpiv caso Tadic, Camara de Apelacion, 2 de octubre de 1995, IT-94-1-AR72, parrafo 68, Tribunal de Nirembergcaso Goring
and others, caso Delalic et al, Primera Instancia, IT-96-21, parrafo 313, sentencia de 16 de noviembre de 1998. Triy Caso
Furundzija, Primera Instancia, parrafo 177, sentencia de 10 de diciembre de 1998, IT-95-17/1.

05 Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Observaciones finales sobre Argentina del 2000 parrafo 9.

105 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, 26 de septiembre del 2006, C-154, parrafo 151. Caso La Cantuta
Vs. Perd, 29 de noviembre del 2006, C-162, parrafo 226.

105 Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Papon c. Francia sentencia de 15 de noviembre del 2001, 54210/00,parrafo 5
de enderecho. Caso Touvier c. Francia, sentencia de 13 de enero de 1997, 29420/95. Caso Kolk c. Estonia, sentencia de 17
de enero del 2006 23052/04; 24018/04. Caso Penart c. contra Estonia sentencia de 24 de enero del 2006, 14685/04. Caso
Streletz y Otros c. Alemania, sentencia de 22 de marzo del 2001, 34044/96; 35532/97; 44801/98. Parrafos 49 y siguientes,
S.W.c. ReinoUnido, sentencia de 22 de noviembre de 1995, serie A N© 335-B, parrafos 41 y 42 asicomo 34 a 36: “Article 7 is
not confined to prohibiting the retrospective application of the criminal law to an accused'’s disadvantage: it also embodies,
more generally, the principle that only the law can define a crime and prescribe a penalty (nullumcrimen, nullapoena sine
lege) and the principle that the criminal law must not be extensively construed to an accused'’s detriment, for instance by
analogy. From these principles it follows that an offence must be clearly defined in the law. In its aforementioned judgment
the Court added that this requirement is satisfied where the individual can know from the wording of the relevant provision
and, if need be, with the assistance of the courts’ interpretation of it, what acts and omissions will make him criminally li-
able. The Court thus indicated that when speaking of ‘law’ Article 7 alludes to the very same concept as that to which the
Convention refers elsewhere when using that term, a concept which comprises written as well as unwritten law and implies
qualitative requirements, notably those of accessibility and foreseeability”.

06 Ameos, Kaiy MEYER, Nils. ‘Yusticia de transicion”. Konrad AdenuerStiftung. p. 441.

107 Ver Cassesg, Antonio y otro. “International Criminal”. Oxford University Press. 2003. p. 148.

108 Ver ZaHAR, Alexander. “International Criminal Law”, Oxford University Press, 2008. p. 81.

109 International Military Tribunal for the Far East Charter, Art. 5. Ver: http:/www.icwc.de/fileadmin/media/IMTFEC.pdf.

o Ver Procesos Criminales de Guerra tramitados bajo la Ley N° 10 del Consejo de Control. Trials of War Criminals Under
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caso Eichman, la Corte Suprema de Israel retomé una idea de injusto penal
a partir de una particular concepcion ius naturalista’*

En el caso Kolk c. Estonia'” de la Corte Europea de Derechos Humanos
se establecié que es posible aplicar una tipificacion penal interna posterior a
la ocurrencia de los hechos cuando se trata de crimenes reconocidos por el
Derecho Internacional al momento de su consumacion de acuerdo con lo previsto
en los articulos 15.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP)"?y 7.2 de la Convencién Europea de Derechos Humanos (CEDH)"4.

En tal sentido, la jurisprudencia de la Corte Europea declaré en el caso
Kononov Vs. Lituania'™ que aunque ese pais no habia ratificado las convenciones
de La Haya de 1907 para el momento de consumacion de los hechos, las mismas
formaban parte del Derecho Internacional a través de la costumbre. Lo anterior
reafirma que la Corte Europea acepta la ruptura con el principio de legalidad a
partir de la aplicacion retroactiva de un tipo penal que no existia en el Derecho
Internacional al momento de consumacion de los delitos.

En uno de los pocos casos que no se refieren a crimenes perpetrados por
Nazis en el marco de la Segunda Guerra Mundial, el Juez Superior del Tribunal

Control Council Law Num. 10, porejemplo, Karl Brandit et al, (The Doctors Trial) Indictment, parrafos 10y 15. 25 de octubre
de 1946; USA v. Pohl et al, Indictment, parrafos 23 y 25, 13 de enero de 1947; USA v. ErhardMilch, Indictment, parrafos 7, 9
y 12.p. 360y siguientes. 19 de noviembre de 1946; TheEinsatzgruppen Case (USA v. Ohlendorf et al.), AmendedIndicment.
p. 20 y siguientes, parrafos 10 y 12 25 de julio de 1947; TheJustice Case, (Schlegelberger et al), Indictment parrafos 19y
31 p. 18 y siguientes, 4 de enero de 1947, Opinion and Judgement, p. 974 y siguientes; USA v. FriedrichtFlick et al. Indict-
ment. p. 16 y siguientes, parrafos 7, 12'y 20, 18 de marzo de 1947; TheRuSHA Case (USA v. UlrichGreifelt), Indictment p.
616 y siguientes, parrafos 23 y 25 1° de julio de 1947, sobre estos procesos ver Principles of International Criminal Law,
Cambridge UniversityPress, 2005. pp. 12 y 13. Ver también Cassese, Antonio. International Criminal. Ob. cit. p. 148.

m Corte Suprema de Israel, sentencia de 29 de mayo de 1962, Caso Attorney General of Israel v. Eichmann, parrafo 27.
“That is to say, the penal jurisdiction of a state with respect to crimes committed by ‘foreign offenders’, insofar as it does
not conflict on other grounds with the principles of international law, is not limited by the prohibition of retroactive effect.
(...) Itis indeed difficult to find a more convincing instance of just retroactive legislation than the legislation providing for
the punishment of war criminals and criminals against humanity (...) Can anyone in his right mind doubt the absolute
criminality of such acts? As stated in the judgment in the case of “Operations Units”.

e “The Court notes that deportation of the civilian population was expressly recognised as a crime against humanity in the Charter
of the Niremberg Tribunal of 1945 (...) and later by the International Law Commission. Accordingly, responsibility for crimes
against humanity cannot be limited only to the nationals of certain countries and solely to acts committed within the specific time
frame of the Second World War (...) The Court reiterates that Article 7 § 2 of the Convention expressly provides that this Article
shall not prejudice the trial and punishment of a person for any act or omission which, at the time it was committed, was criminal
according to the general principles of law recognised by civilised nations. This is true of crimes against humanity, in respect of
which the rule that they cannot be time-barred was laid down by the Charter of the Niiremberg International Tribunal (...)".

s Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) de 16 de diciembre de 1966. “Articulo 15: 1. Nadie sera conde-
nado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos segtin el derecho nacional o internacional.
Tampoco se impondrd pena mas 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 mds leve, el delincuente se beneficiara de ello. 2. Nada de lo
dispuesto en este articulo se opondra al juicio ni a la condena de una persona por actos u omisiones que, en el momento
de cometerse, fueran delictivos segtn los principios generales del derecho reconocidos por la comunidad internacional”.

né Articulo 7 CEDH. “No hay pena sin ley: 1 Nadie podra ser condenado por una accion o una omision que, en el momento
en que haya sido cometida, no constituya una infraccion segun el derecho nacional o internacional. Igualmente no podra
serimpuesta una pena mads grave que la aplicable en el momento en que la infraccion haya sido cometida. 2. El presente
articulo no impedira el juicio o la condena de una persona culpable de una accion o de una omisioén que, en el momento
de su comision, constituia delito segun los principios generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas”.

s Caso Kononov contra Lituania, sentencia de 24 de julio del 2008. 36376/04. Parrafos 108 y siguientes.
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de Primera Instancia de Bruselas en la sentencia de 6 de noviembre de 1998
contra Pinochet se fundd en similares argumentos. En tal caso, a pesar de
que la legislacion belga no contemplaba un tipo independiente de crimenes
de lesa humanidad, el fallador consideré que los delitos cometidos no podian
ser considerados de guerra por cuanto Chile no experimenté un fenémeno de
conflicto armado interno, por lo cual condend por crimenes de lesa humanidad en
atencion a que estos deben ser considerados “parte integrante del ordenamiento
juridico” dado que el ordenamiento belga contemplaba como delitos comunes
algunos tipos que podrian ser considerados de lesa humanidad'®

De una argumentacion parecida se sirvi6 la Audiencia Nacional Espafiola
en la sentencia de 19 de abril del 2005, conocida como el caso Scilingo, donde
se decidi6é sobre hechos cometidos en Argentina en virtud del principio de
jurisdiccion universal. En tal ocasién, dicho tribunal condend por primera vez
en Espana por delitos de lesa humanidad en aplicacién del articulo 607 bis de
la LO 15 de 2003'” que define dichos crimenes, sin embargo tal disposicion
fue aplicada a hechos cometidos hace mas de treinta afios'®.

En el fallo, el Tribunal parte de tres consideraciones que irrigan su
disquisicion y posterior conclusidn, a saber: i) en primer lugar, la norma que
contiene los crimenes de lesa humanidad, no podria aplicarse, en principio, a
conductas cometidas con posterioridad a su vigencia interna'®; ii) en segundo
lugar, en el caso no se ventila una situacion de aplicacion unicamente de
derecho interno, pues la conducta “(...) enjuiciada también esta incursa en
normas de derecho penal internacional, en concreto, constituye, o esta incursa
(...) un crimen contra la humanidad (lesa humanidad)”'2%; y, iii) en tercer lugar,
la particularidad o caracter especial de dicho tipo de normas que incorporan
en el derecho interno mandatos o prohibiciones preexistentes en derecho
internacional publico™'.

Por lo tanto, concluye que, tratdndose de la naturaleza juridica de los
crimenes de lesa humanidad, por sus caracteristicas y objeto, del ius cogens,
tienen validez obligatoria erga omnes'?.

El tribunal llama la atencidn sobre la dificultad que reviste la aplicacion de
esta normatividad a su vigencia en el derecho interno, maxime, si se tiene en
cuenta que: “(...) por su caracter predominantemente consuetudinario, al menos

e Juez Superior del Tribunal de Primera Instancia de Bruselas. Sentencia de 6 de noviembre de 1998.
" Entré en vigor el dia 12 de octubre del 2004.

e Vea Gi, Alicia, p. 483 Ob. Cit..

e Audiencia Nacional de Espafa, Sala de lo Penal, Seccién Tercera. Sentencia num. 16 de 2005. p. 85.
20 Ibidem, p. 85.

121 Ibidem, p. 85.

122 Ibidem, p. 86.
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en sus origenes, establecen prohibiciones o fijan de manera mas o menos
clara nucleos de conductas penalmente reprochables, pero sin, normalmente,
establecer ni la sancién penal, ni los procedimientos para establecer ésta, ni
la jurisdiccién encargada de hacerlo, etc”3.

Con base en las referidas aclaraciones, esgrime que en casos como

el que decide, es posible la aplicacion de la norma sobre crimenes de lesa
humanidad, a partir de los siguientes argumentos:

123

124

125

126

128

129

i)

ii)

“Recibida en el derecho interno, la norma de derecho internacional
preexistene para posibilitar su aplicacion, no parece légico que la
norma interna olvide que la norma internacional era ya obligatoria ‘per
se’ (...)""24. “No puede decirse, por tanto, que se trate de conductas
que no estaban anteriormente prohibidas”'?.

“[Dlesde los juicios de Nuremberg se ha reconocido en la esfera
internacional que existian deberes que incumbian a los individuos en
virtud del derecho internacional y que puede castigarse a los individuos
por violar el derecho internacional (...)"'?%, de manera que, las personas
tiene deberes internacionales que trascienden las obligaciones
nacionales impuestas por los Estados, consideracion aplicable en
materia de crimenes internacionales, aunque Unicamente en relacion
con ellos'?’,

“[L]Ja formulacidn clasica del principio de legalidad penal (criminal
y penal) nullum crimen nulla poena sine lege, en el derecho
internacional se articula como nullum crime sine iure, 1o que permite
una interpretacion mucho mas amplia de las exigencias derivas de
este principio, en cuanto que seria suficiente la consagracion como
tal en el Derecho internacional, aunque no estuviera tipificado en
el derecho interno. (...) En este ambito la lex se expresa mediante
métodos consuetudinarios (...)"2.

También en punto del principio de legalidad, “(...) se debe evitar que
un principio que nacié con el objeto de proteger al individuo frente al
poder absoluto del Estado se convierta en una barrera (...) que proteja
a un ataca (sic) masivamente los derechos mas elementales de los
ciudadanos”™?°,

Ibidem, p. 86.

Ibidem, p. 88.

Ibidem, p. 96.

Ibidem, pp. 93-94.

Ibidem, nim. 16 de 2005. p. 94.
Ibidem, p. 96.

Ibidem, pp. 97-98.
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v) “[Dlificilmente se vulnera el principio de legalidad penal cuando en el
derecho internacional la figura de los crimenes contra la humanidad
esta en vigencia (internacional) desde hace ya muchas décadas™*°.

vi) Enelcasobajoexamen “(...) desde la perspectiva internacional, existia
en el momento de la produccién de los hechos normas internacionales
consuetudinarias de aplicabilidad general que prohibian claramente
las conductas llevadas a cabo durante la dictadura militar argentina
(...)"™3'. De manera que el posterior reconocimiento escrito de dichas
normas, sélo anade un plus de taxatividad y certeza a la previsibilidad
general de la conducta prohibida u ordenada’2.

El tribunal apoya su sustentacién también en instrumentos internacionales
y experiencias comparadas que como el Convenio Europeo de Derechos
Humanos; el parrafo 2° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
y la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 22 de marzo
de 2001 en el conocido caso de los disparos del muro de Berlin'3,

No obstante, las afirmaciones del Tribunal espafiol son controvertibles.

Los argumentos dos y cinco aluden a la preexistencia internacional de
los crimenes de lesa humanidad para la época de los hechos, y se apoyan
en que su reconocimiento se daba a partir de “los principios de Derecho
internacional reconocidos por el régimen juridico del Tribunal de Nuremberg
y por la sentencia de este Tribunal”'34,

Para respaldar su afirmacion, aduce que: “La opinidn segun la cual los
principios de Nuremberg entrarian en el ambito del Derecho internacional
consuetudinario estimamos que ha pasado a considerarse indiscutible tras
la resolucién de la Asamblea General de las Naciones Unidas 3074 (XXVIII)
de 3 de diciembre de 1973 que proclamaba la necesidad de una cooperacion
internacional en lo que respecta a la deteccion, arresto, extradicién y castigo
de los individuos culpables de crimenes de guerra y de crimenes contra la
humanidad”'®s.

Sin embargo, no se comparte esta argumentacion, pues, no es suficiente
el relativo consenso internacional con el cual se constituyeron los principios
de Nuremberg, para pensar que los mismos se erijan en una disposicion de
ius cogens.

130 Ibidem, p. 98.

181 Ibidem, p. 99.

182 Ibidem, p. 99.

133 Ibidem. pp. 100-101.

134 Ibidem. nim. 16 de 2005. pp. 89-90.
135 Ibidem. p. 90.
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Ademas, para ese momento, no existia una tendencia internacional en el
sentido de perseguir crimenes de lesa humanidad, lo que realmente existia,
era una tendencia a juzgar los crimenes de los nazis en Alemania, como, en
efecto, lo demuestra la importancia supranacional que contuvieron los casos
Barbie'*® y Eichmann'¥”.

El cuarto argumento, sobre la necesidad de hacer lo posible porque el
principio de legalidad no se convierta en un obstaculo para el ejercicio de
otros derechos ciudadanos, hay que decir que es excesivo y no condesciende
con la importancia de la legalidad en un Estado de Derecho. Si bien podria
admitirse que, la lucha contra la impunidad entra en tensién con el principio
de legalidad en determinados casos como el de Scilingo, la misma no justifica
que se abogue por la inaplicacion de un principio fundamental, precisamente,
en la defensa de los derechos contra la arbitrariedad.

Finalmente, tampoco es acertado citar como apoyo argumentativo el caso
de los disparos del muro de Berlin, pues alli, los supuestos son diferentes:
el Tribunal Constitucional Federal aleman en el conocié del recurso de
amparo interpuesto por tres de los condenados, quienes argumentaban que
en primera instancia y en la revision, habian infringido el articulo 103.2 de
la Ley Fundamental que preveia la prohibicidon de retroactividad. Ante este
alegato, el Tribunal Constitucional reafirm¢é la validez de la norma, pero,
considerd que dada la especialidad de la situacién, habia un conflicto entre el
mandato de justicia material del Estado de Derecho y la prohibicién absoluta
de retroactividad, inclinando su decision a la inaplicacién de una regla que
favorecia la injusticia, en este caso el articulo 103.2. de la Ley Fundamental,
y con ello, negando el recurso'e.

Ademas, se condend por la norma vigente en el momento de los hechos:
homicidio consagrado en Cddigo Penal de la Republica Democratica de
Alemania. Es decir, no se creé una norma penal a través del derecho
internacional.

Otro caso recientemente juzgado en Argentina, también da cuenta de la
posibilidad que encuentran, algunos tribunales, para condenar por la comisién
de crimenes de lesa humanidad.

En decisién de 23 de noviembre de 2011, la CAmara Federal de Mendoza'®®,
dejé en firme el procesamiento ordenado en primera instancia, contra un

% Corte de Casacion de Francia, Sentencia de 20 de diciembre de 1985.

187 Distrito Tribunal de Jerusalén, Sentencia de 12 de diciembre de 1961.

138 ALExY, Robet. “La decision del Tribunal Constitucional Federal aleman sobre los homicidios cometidos por los centinelas
del Muro de Berlin. En: Vico, Rodolfo (Coord.). La injusticia extrema no es derecho (de Radbruch a Alexy). Fontamara.
México, D.F.: 2008, pp. 311 y ss.

139 Camara Federal de Mendoza. Autos N° 86.569-F 20.868, noviembre 23 de 2011.
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numero plural de personas, por “(...) los delitos previstos y reprimidos por el art.
144 ter apartado 1° con el agravante del apartado 2° del Cédigo Penal (...)"4°
—tortura-, por hechos ocurridos durante la dictadura militar en Argentina.

En lo que se refiere al tema bajo examen, el tribunal considerd que “[l]Jos
delitos cometidos desde el aparato del Estado no fueron sélo violaciones de
derechos humanos. Por su escala, volumen y gravedad constituyen, conforme
a su naturaleza, “Crimenes contra la Humanidad o de Lesa Humanidad”
en los términos del derecho internacional, nacional y de conformidad a los
pronunciamientos del mas Alto Tribunal (vgr. C.S.J.N. ‘Simdn, Julio y otros s/
privacion ilegitima de la libertad etc. Causa N° 17.768’ (...))"'*!

Y adiciona, tratandose de la imputacion en el caso concreto:

“Acorde a su contenido y naturaleza, es un crimen de derecho internacional,
por lo cual las condiciones de su responsabilidad son establecidas por la
normativa internacional, con independencia de lo que pueda establecerse en
el derecho interno de los Estados; los cuales, se encuentran en la obligacion
de juzgar y castigar a los responsables de tales aberrantes crimenes. Asi,
en el ambito de la normativa internacional se considera que, entre otros
actos, la tortura, las ejecuciones sumarias, extra judiciales o arbitrarias y las
desapariciones forzadas, constituyen la categoria de ‘graves violaciones a los
derechos humanos’.

La obligacion de todo Estado de juzgar y castigar los crimenes de lesa
humanidad surge del derecho de gentes o ‘ius cogens’, el cual se integra por un
conjunto de principios y normas que resultan esenciales en la vida organizada
de la humanidad. Uno de los principios que rigen a los crimenes contra el
derecho de gentes desde la consolidacién del derecho penal internacional,
es el que instituye la criminalidad de ciertas conductas, que se consideran de
gravedad para la humanidad, y cuyo juzgamiento no depende de que sean
punibles segun la ley penal del lugar donde ocurrieron™42,

De esta manera, el tribunal de Mendoza se identifica con las posturas
mencionadas, entre ellas la de la Audiencia Nacional espafola, aunque
da un paso mas en punto de la violencia sexual que cataloga crimen de
lesa humanidad'#®, apoyado en el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional.

Encuentra que “(...) los ataques sexuales fueron parte del plan
sistematico represivo. En otras palabras, no se trataba pues de hechos

140 Ibidem. Considerando, num. 1.

141 Ibidem. Considerando, num. VI.
142 Ibidem. Considerando, num. VI.
143 Ibidem. num. XI, lit. A).
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aislados, dependientes de la voluntad del captor, sino como parte de una
metodologia establecida verticalmente, como cualquier otro ataque, ya sea
tortura, vejaciones, etc. (...)""*4.

De esta manera, se compromete con el enjuiciamiento de tales conductas,
conforme la normatividad internacional, en los siguientes términos:

“Acreditado prima facie que los delitos sexuales integraron el plan
sistematico, la conclusién necesaria es que los mismos son crimenes de
lesa humanidad.

Al considerarse crimen contra la humanidad, de acuerdo a lo expuesto en
los puntos anteriores y como ha quedado establecido por la Corte Suprema
de Justicia, la Comisién y la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(cfr. Caso “Barrios Altos”), la Republica Argentina se encuentra obligada a
investigar, enjuiciar y sancionar a los responsables de tales practicas”*.

Por su parte, en el contexto colombiano, mediante el auto de 13 de mayo
del 2010, la Corte Suprema de Justicia'*® establecié que es posible imputar
el delito de genocidio para conductas previas a la expedicién de la Ley 589
del 2000 por cuanto tal crimen estaba tipificado en la Convencién para la
Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio de 1948'%.

En conclusién, de conformidad con la jurisprudencia citada de los tribunales
penales internacionales, de Derechos Humanos y de Derecho Interno, si es
posible aplicar una tipificacidon penal interna posterior a la ocurrencia de los
hechos cuando se trata de crimenes reconocidos por el Derecho Internacional
tratdndose de graves violaciones a derechos humanos.

Pese a lo anterior, no se comparte este concepto. Actualmente no es
posible concluir que los crimenes de lesa humanidad se encuentran tipificados
a partir de los “principios generales del derecho reconocidos por la comunidad
internacional” o de la costumbre internacional'®.

En efecto, con base en el articulo 15.2 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (PIDCP) es imposible sostener que los crimenes de lesa
humanidad pueden ser aplicados por érganos judiciales de derecho interno
sin que estén previstos en la legislacion nacional, por cuanto tal cldusula es

144 Ibidem. Considerando, num. XII, lit. A).

5 Ibidem,. Considerando, num. XII, lit. A).

16 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Auto de 13 de mayo del 2010. N® 33118. Ob. cit.

7 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas del 9 de diciembre de 1948, |a cual entr6 en vigor el 12 de

enero de 1951 y fue aprobada por el Estado Colombiano mediante la Ley 28 de 1959 y ratificada el 27 de octubre del
mismo afo.

8 Ver Gi, Alicia. Ob. cit. p. 485.
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indeterminada e imprecisay, por tal razén, resulta imposible definir cuales son
los delitos que violentan los “principios generales del derecho reconocidos por la
comunidad internacional” *°. Es mas, no es posible establecer responsabilidad
penal alguna con base en los “principios generales del derecho” so pena de
vulnerar el principio de nulla poena sine lege” habida cuenta de la vaguedad
de tal clausula y de las exigencias del principio de legalidad's®.

La clausula prevista en el articulo 15.2 del PIDCP, fue incluida con el unico
objeto de superar las constantes criticas relacionadas con los juzgamientos de
los tribunales de la post guerra, que no con la finalidad de que constituyese
una fuente auténoma de crimenes internacionales''.

Por su parte, el articulo 38.1b del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia'®? reconoce la costumbre como fuente del Derecho Internacional,
y la entiende como “prueba de una préactica generalmente aceptada como
derecho”. En este sentido, la costumbre internacional se forma a partir de
una practica generalizada de los Estados (longa consuetudo) cuyo caracter
demuestra que se estima obligatoria en virtud de una norma juridica que la
prescribe (opinio iuris)™3.

Asi, una norma integrara el derecho consuetudinario siempre que tenga
acogida favorable, sino de todos los paises, por lo menos en diferentes
ordenamientos de todos los sistemas juridicos y regiones geopoliticas.

En tal contexto, no es posible sostener que existe una definicion uniforme de
la categoria crimenes de lesa humanidad, asi como una practica generalizada
de los Estados consistente en investigar y condenar por crimenes de lesa
humanidad de cara a laimpunidad generalizada de las violaciones a derechos
humanos's*.

De otra parte, dificilmente se podria sostener que los crimenes de lesa
humanidad se encuentran tipificados en el derecho consuetudinario por
cuanto no existe una descripcion de tales tipos penales ni de las sanciones
correspondientes’™®, es mas, tal como se demostré en el primer acapite del

149 BoLb, Machtheld. “NullumCrimen Sine Lege and the subject matter jurisdiction of the International Criminal Court”. Intersentia.
School of Human Rights Research. p. 137.

180 K.J. Partshc. Die Rechte und Freiheiten der Europdischen Menschenrechtskonvention, Berlon; Dunker / Humbolt 1996,
pp. 171 a 173. Citado por BoLp, Machteld, ob. cit. p. 139. Cfr. GiL GiL. Ob. cit. p. 492. Sentencia del Tribunal Supremo
Espafiol, Sala Segunda N° 798 del 2007.

18t Ibidem, It is clear that, at the time, the reference to “general principles recognized by the community of nations “has been
inserted in view of the criticism surrounding the war crimes trials after Second World War”.

152 http://www.un.org/spanish/aboutun/icjstat.ntm#C

83 Corte Internacional de Justicia, Caso Plataforma Continental del Norte. Sentencia de 20 de febrero de 1969. ICR Report,
p. 44.

154 Awmeos, Kai. La Parte general del derecho penal internacional. Fundacién Konrad Adenauer. Uruguay: 2005. p. 37.
185 VELAsauez, Fernando. Manual de Derecho Penal. Parte General. pp. 55, 59.
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presente escrito, histéricamente no ha existido uniformidad en la definicion
de tal categoria ni siquiera en los documentos de Derecho Internacional que
la prevén'se,

En conclusion, a partir del Derecho Internacional consuetudinario no es
posible crear tipos penales completos que resulten directamente aplicables
por los tribunales nacionales.

B. OES COMPETENTE UN ORGANO JUDICIAL COLOMBIANO PARA ACUSAR Y
CONDENAR UN DELITO CON LA DENOMINACION DE CRIMEN DE LESA HUMANIDAD?

No obstante la conclusién anterior, Colombia esta obligada a eliminar la
impunidad, especialmente, tratandose de las violaciones graves a derechos
humanos. En consecuencia, en aras de garantizar el cumplimiento de los
estandares internacionales relativos a la investigacion, juzgamiento y sancion
de las graves violaciones a derechos humanos, los funcionarios judiciales
deberan acudir no solo a “la normatividad interna sino aquella integrada en
el bloque de constitucionalidad y las decisiones proferidas por organismos
internacionales, tales como el Comité de Derechos Humanos, la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”'®,

Esto significa que, en principio, se deberan imputar delitos nacionales que
retomen la descripcién de los crimenes internacionales, independientemente
de su nomen iuris. En este sentido, en la sentencia o la imputacién se debera
mencionar la caracteristica internacional del crimen y describir sus elementos,
contexto, caracteristicas de la poblacién civil y generalidad o sistematicidad,
para satisfacer los postulados de verdad, justicia, reparacion y no repeticion
a las victimas que han sido desarrollados por el Derecho Internacional y
nacional.

Lo anterior resulta acorde con la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos conforme a la cual en casos en los que se constata
que a nivel interno no se imputd el delito que corresponderia de acuerdo al
Derecho Internacional, y sin embargo los hechos no quedaron en la impunidad,
tal corporacion ha reconocido el valor de las condenas de derecho nacional:
“La disparidad en la calificacion de los hechos a nivel interno e internacional
se ha visto reflejada en los mismos procesos penales. No obstante, la Corte
reconoce que la detencion ilegal y arbitraria, tortura y desaparicién forzada

%6 GiL GiL. Ob. cit. p. 485.

157 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Auto de 21 de septiembre del 2009. Radicado N° 32022, M.P.
Sigifredo Espinosa.
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de las victimas no ha quedado en la total impunidad mediante la aplicacion
de otras figuras penales”®8. Asi, el mero hecho de no imputar el nomen iuris
internacional no constituiria una violacién del Derecho Internacional.

En la Supervision de cumplimiento de la misma sentencia, la Corte IDH
reiterd ese criterio de la siguiente forma: “(...) los imputados condenados, bajo
tipos penales tales como secuestro, privacion ilegitima de libertad, abuso de
autoridad, asociacioén o concierto para delinquir, lesiones, coaccion o amenazas
y homicidio, contenidos en el Cédigo Penal del afio 1914 o en el vigente
desde 1998 (...) la falta de tipificacion adecuada de los delitos de tortura y
desaparicion forzada fue constatada en este caso. Es oportuno recordar que
en este proceso internacional los hechos del caso han sido calificados como
desaparicién forzada y tortura, tanto por el Estado como por este tribunal, y
que la disparidad en la calificacion de los hechos a nivel interno e internacional
se ha visto reflejada en los mismos procesos penales, si bien fue reconocido
que los hechos no quedaran en la total impunidad por la aplicacién de otras
figuras penales” 9.

Por el contrario, en el caso Neptune contra Haiti, la Corte IDH declaré
violado el articulo 9 de las CADH que establece el principio de legalidad y
no retroactividad dado que la victima habia sido acusada de un crimen de
masacre que no se encontraba tipificado en el ordenamiento penal interno.
Si bien en este caso la masacre constituiria un crimen internacional, a saber
una grave violacién a los derechos humanos o un crimen de lesa humanidad,
la Corte protegio el principio de legalidad: “[...] Con respecto al principio de
legalidad en el ambito penal, [...] la elaboracion de los tipos penales supone
una clara definicion de la conducta incriminada, que fije sus elementos y
permita deslindarla de comportamientos no punibles o conductas ilicitas
sancionables con medidas no penales. [...] En un sistema democratico es
preciso extremar las precauciones para que las sanciones penales se adopten
con estricto respeto a los derechos basicos de las personas y previa una
cuidadosa verificacion de la efectiva existencia de la conducta ilicita. (...) En
este sentido, corresponde al juez penal, en el momento de la aplicacién de la
ley penal, atenerse estrictamente a lo dispuesto por esta y observar la mayor
rigurosidad en [la adecuacién] de la conducta de la persona incriminada al tipo
penal, de forma tal que no incurra en la penalizacion de actos no punibles en
el ordenamiento juridico”'e®

58 Corte IDH, Caso Goiburu c. Paraguay, Serie C 153 sentencia de 22 de septiembre del 2006, parrafo 92.

% Resolucién de la Corte IDH de 19 de noviembre del 2009, Caso Goiburti y otros c. Paraguay, Supervision de Cumplimiento
de sentencia. Parrafo 23.

160 Corte IDH, Caso Neptune c. Haiti. Sentencia de 6 de mayo del 2008, parr. 125. Ver también Caso De La Cruz Flores
Vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 18 de noviembre del 2004. Serie C N° 115, parr. 79-82.
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Con base en los anteriores planteamientos se arriba a dos conclusiones
fundamentales.

En primer término, el Estado estd en la obligacién de investigar, juzgar y
sancionar a los responsables de las graves violaciones a derechos humanos,
es decir el Estado debera perseguir tales conductas de manera tal que no
queden en la impunidad.

De otra parte, para la Corte IDH es necesario que los tipos penales se
encuentren previa y expresamente definidos en el orden interno, por lo cual
siempre que se condene por crimenes que no satisfagan los requerimientos
del principio de legalidad en sentido estricto, el Estado compromete su
responsabilidad internacional.

Resulta pertinente reiterar que si el derecho penal interno contiene tipos
penales que describen a cabalidad la situacion de hecho de la que se trate,
asi como una pena razonable y proporcional a la entidad del mismo, se debera
imputar y sancionar con base en la legislacion nacional; claro esta, si ademas
tal conducta reviste a la luz del derecho internacional el caracter de crimen
de lesa humanidad, necesariamente habra de desarrollarse en el texto de la
sentencia y resaltarse en el curso del proceso, para lo cual se explicitaran sus
elementos, caracteristicas, sistematicidad o generalidad™’.

En el caso colombiano es pertinente resaltar que en el auto de legalizacion
de cargos del Tribunal de Justicia y Paz en el caso “El Iguano”®?, asi como
en el auto de la Corte que resolvio el recurso de apelacién interpuesto contra
esta'®® se reconocio que “Para conseguir los fines trazados por la cupula de
las autodefensas —acabar con la subversion y sus auxiliadores y limpieza
social de la region— ejecutaron conductas consideradas como graves a la
luz del Derecho Internacional Humanitario como homicidios en persona
protegida, desplazamientos forzados, tortura en persona protegida, cobros de
impuestos ilicitos, etc., asi como delitos contra la poblacion civil de manera
sistematica o generalizada que bien pueden ser calificados como punibles de
lesa humanidad” ¢4,

En la misma providencia, la Corte Suprema de Justicia estableci6 que “La
declaracién de crimen de lesa humanidad es un acto de connotacién judicial

61 Cfr. AAVV. “Desaparicion forzada de personas. Analisis comparado e internacional”. Op. cit. p. 214. “Esta jurisprudencia
aplicaria asi un derecho penal diferenciado, en el cual una subsuncion primaria relativa a la tipificacion y la sancion se
rige por el derecho interno mientras que una subsuncion secundaria respecto de la cualificacion se rige por normas
internacionales (a fin de argumentar la retroactividad y la imprescriptibilidad de los crimenes en cuestion)”.

62 Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota. Sala de Justicia y Paz. Declara la legalizacion de cargos de Jorge Ivan
Laverde Zapata, alias El Iguano. 7 de diciembre del 2009. p. 35.

163 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Auto de marzo 11 de 2010. Rad. 33301. M.P. Alfredo Gémez Quintero.

164 Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogotda. Sala de Justicia y Paz. Declara la Legalizacién de cargos de Jorge Ivan
Laverde Zapata, alias El Iguano. Op. cit.
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que bien puede hacerlo el funcionario de la Fiscalia General de la Nacion que
cumple el papel de acusador, o bien el juez del conocimiento. En suma, los
homicidios agravados y en persona protegida en los que incurrié el acusado
directamente o por intermedio del aparato organizado de poder (autodefensas),
mal llamadas acciones de “limpieza social”, que revisten las caracteristicas
de ser conductas sistematicas, 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, causados
en once “acciones de limpieza social” (tipicos asesinatos) de que tratan los
50 atentados contra la vida”'®.

Por ultimo, es pertinente resaltar que en tal auto la Corte sefial6é que la
declaratoria de una conducta como crimen de lesa humanidad aparte de
resaltar la magnitud del dafo y la entidad de los delitos cometidos, tiene
importantes efectos juridicos tales como: “Son crimenes imprescriptibles. Son
imputables al individuo que los comete, sea 0 no érgano o agente del Estado.
Tampoco, puede ser eximido de responsabilidad penal por el hecho de haber
actuado en cumplimiento de 6rdenes de un superior jerarquico: esto significa,
que no se puede invocar el principio de la obediencia debida para eludir el
castigo de estos”%,

En tal sentido, se comparte la posicion de la Corte Suprema de Justicia
en relacion con las consecuencias de la declaratoria de un delito como crimen
de lesa humanidad, a saber: imprescriptibilidad e inoperancia de la causal de
exclusion de la responsabilidad penal relativa a haber actuado en cumplimiento
de 6rdenes de un superior jerarquico.

Lo anterior no vulnera el principio de legalidad por cuanto se persigue y
condena por una conducta tipica prevista en el derecho nacional, pero, en
atencidn a su relevancia como crimen internacional, se le asignan los efectos de
tal declaratoria. En especial en tratandose de la imprescriptibilidad respecto de
este tipo de crimenes, es preciso resaltar que la Corte Constitucional establecié
que “en armonia con el Tratado de Roma, en el caso de determinadas
conductas que constituyen delitos de lesa humanidad la accién penal es
imprescriptible”%7.

Asimismo, no reconocer el actuar en cumplimiento de una orden como
causal de exoneracion de punibilidad resulta acorde con la jurisprudencia penal
internacional'®®. Si bien se considera que tal principio hace parte del derecho

85 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Auto de 11 de marzo del 2010. Ob. cit.

166 Ibidem.

167 Corte Constitucional. Sentencia C-580 del 2002, C-370 del 2006 y, en especial, C-1036 del 2006.
168 Ver. AuBos, Kai. Op. cit. pp. 87, 105.
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consuetudinario'®, tanto los articulos 8 y 10 de la Ley del Consejo de Control
N2 10, 7.4 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para ex Yugoslavia',
6.4 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda'’’, asi como el 33
del Estatuto de Roma, establecen claramente que quien actia en cumplimiento
de una orden del superior y con ello comete crimenes de derecho internacional
debera responder penalmente.

Ahora, el tratamiento que ha dado la Corte Suprema de Justicia en
Colombia a la posibilidad de imputar y condenar a una persona por la comision
de crimenes internacionales ha oscilado entre diferentes posiciones'?.

La postura de la Corte al respecto, se encuentra en un fallo del 16.12.2010
donde decide el recurso de apelacién que interpusieron contra la decision
adoptada por un Magistrado con funciones de Control de Garantias de la Sala
de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Barranquilla, mediante la cual impuso
medida de aseguramiento al postulado Uber Enrique Banquez Martinez, alias
“Juancho Dique””3. En el caso, la Fiscalia imputd 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”'™, aun cuando los mismos habian sido perpetrados con anterioridad
a la expedicion de la Ley 599 de 2000 que tipifica los delitos contra personas
y bienes protegidos por el DIH. Ya que el magistrado de primera instancia
discrepd de la imputacion de la Fiscalia aduciendo el respeto a ultranza al
principio de legalidad, la Corte tuvo que dirimir el siguiente problema juridico:
“(...) la posibilidad de que las normas del Titulo Il del Libro Segundo del
Cddigo Penal, llamado ‘Delitos contra personas y bienes protegidos por el
Derecho Internacional Humanitario’, cuya vigencia inicio el 25 de julio de
2001, se apliquen para sancionar conductas realizadas con anterioridad a
esa fecha”"’®.

69 Ver. WERLE. pp. 221, 223.

170 Articulo 7.4 establece: “The fact that an accused person acted pursuant to an order of a Government or of a superior shall
not relieve him of criminal responsibility, but may be considered in mitigation of punishment if the International Tribunal
determines that justice so requires”.

m Triv. Sala de primera Instancia, Caso Erdemovic, sentencia del 5 de marzo de 1998. “On or about 16 July 1995, Erdemovic did
shoot and kill and did participate with other members of his unit and soldiers from another brigade in the shooting and killing of
unarmed Bosnian Muslim men at the Pilica collective farm. These summary executions resulted in the deaths of hundreds of
Bosnian Muslim male civilians”. “However, the Trial Chamber also accepts that the accused committed the offence in question
under threat of death”. Por lo tanto le condena fue atenuada considerablemente por su confesién de los delitos cometidos y
el hecho de que Erdemovic actué en cumplimiento de una orden y sobre todo bajo amenaza a muerte.

172 Un resumen sobre las diferentes decisiones de la Corte Suprema de Justicia en el marco del proceso especial de Jus-
ticia y Paz, en: Carpona CHaves, Juan Pablo. Aportes dogmaticos de la experiencia colombiana a procesos de justicia
transicional. (Tesis de maestria). Universidad Nacional de Colombia. Bogota: 2011. p. 171.

78 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Auto Rad. No. 33039, diciembre 16 de 2010. M.P.: José Leonidas
Bustos Martinez.

A Ibidem. Antecedentes procesales, p. 4.

175 Ibidem. Consideraciones, p. 14.
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Con base en consideraciones acerca de la evolucion del principio de
legalidad respecto de su formulacién clésica, la Corte concluye que, cuando
se trate de crimenes internacionales (agresion, crimenes de guerra, crimenes
de lesa humanidad y genocidio), dicho principio “(...) se redefine en funcion
de las fuentes del derecho, ampliandolas 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™e.

De esta forma, la Corte, plantea una flexibilizacion del principio de
legalidad, aunque, solamente, para las cuatro categorias de los llamados
delitos internacionales mencionados'””. Asi: “(...) no importa que la ley que
tipifica los crimenes contra el D.l.H. 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 pais, se adquirié la obligacién de su
positivizacion y sancion”'”8,

Aunque esta decision no se ocupa de la posibilidad de conocer en Colombia
sobre crimenes de lesa humanidad, si deja plantada una apertura también
en ese sentido, dado que la ratio del fallo alude, como se citd, a los llamados
“crimenes internacionales”, aunque, queda esbozado el caracter problematico
que reviste esa tesis en los crimenes de lesa humanidad, por cuanto los
mismos, a diferencia de los crimenes de guerra, no han sido tipificados en el
ordenamiento juridico interno'”®, de suerte que se entiende vigente la postura
manifestada en el ya comentado auto de segunda instancia del caso de alias
“el Iguano”'®,

Con esta decision, la Corte Suprema de Justicia no adopta la tesis de la
legalidad estricta que se ha mencionado como una de las probables en el
tema bajo examen, por el contrario, se aproxima a posturas que reconocen
la vigencia de un principio de legalidad internacional que supera el nacional,
cuando se trate de crimenes internacionales, como, la citada en el caso Scilingo
que profirio la Audiencia Nacional de Espafa.

Por el contrario, en este documento se considera que a partir del Derecho
Internacional consuetudinario no es posible crear tipos penales completos que
resulten directamente aplicables por los tribunales nacionales. Por lo tanto,

176 Ibidem. Consideraciones, p. 35.

7 Ibidem. Consideraciones, p. 35.

78 Ibidem. Consideraciones, p. 36. Este criterio fue reiterado recientemente por la Sala: Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Penal. Auto Rad. No. 36563, agosto 3 de 2011. M.P.: José Luis Barceld. Consideraciones de la Corte, p. 83.

79 Acerca de las férmulas actuales de consagracion de los crimenes de lesa humanidad en Colombia, ver: RAameLLI, Ale-
jandro. Op. Cit., pp. 262y ss.

180 Infra, p. 34.
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no se comparte la decision de la Corte Suprema en el Auto del 16.12. 2010
sino la proferida nueve meses antes en el caso de alias “el Iguano”®', donde
se privilegid la legalidad sin vulnerar o generar tensiones con otro tipo de
derechos o principios, dado que, en todo caso, las conductas se investigan y
los responsables se sancionan.

CONCLUSIONES

A pesar de las diversas definiciones existentes de la nocién “crimenes
de lesa humanidad”, podria afirmarse que, por factores como el significativo
numero de paises signatarios, la vigencia, y lo relativamente reciente del
instrumento, es el Estatuto de Roma el que adopta la definicion mas depurada
y completa pues alli se recoge el chapeau o nucleo de la categoria, que es,
en ultimas, el que diferencia este tipo crimenes de otros: debe tratarse de un
ataque, generalizado o sistematico dirigido contra la poblacién civil, asi como
el conocimiento de la naturaleza del ataque por parte del perpetrador.

Tratandose de los elementos, es importante recordar que, para definir
quién es miembro de la poblacién civil es preciso esclarecer si la persona de
la que se trate participa activamente de las hostilidades.

En relacion con la posibilidad de que los fiscales y jueces nacionales
imputen, acusen, condenen y sancionen por crimenes de lesa humanidad, es
preciso resaltar que los operadores juridicos en Colombia deberan imputar
los tipos penales internos que retomen la descripcion de los crimenes
internacionales, independientemente de su nomen iuris. Por su parte, la
sentencia o la imputacidon deberan mencionar ademas la caracteristica
internacional del crimen y describirian sus elementos, contexto, generalidad o
sistematicidad, para satisfacer los postulados de verdad, justicia y reparacion
a las victimas que han sido desarrollados por el derecho internacional y
nacional. La “declaratoria” en una sentencia de una conducta como delito
de lesa humanidad, ademds de resaltar la gravedad del delito de que se
trate, tiene importantes efectos juridicos tales como la imprescriptibilidad y
la imposibilidad de aplicar causales de ausencia de responsabilidad como el
cumplimiento de una orden.

Respecto de los crimenes en particular, a pesar que el catalogo que
contiene el Estatuto de Roma en materia de crimenes de lesa humanidad no

181 En ese caso, la Corte reivindica la vigencia del principio de legalidad, indicando 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
agravados 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)”. Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacién Penal. Auto de marzo 11 de 2010. Rad. No. 33301. M.P.: Alfredo Gémez Quintero. Con-
sideraciones, nim. 2.
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es cerrado, de manera que, bajo ciertos presupuestos admite la posibilidad
que otras conductas sean consideradas como tales, el delito de concierto
para delinquir agravado no constituye crimen de lesa humanidad, aunque
asi lo haya considerado la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de
Justicia, pues, de la lectura de la jurisprudencia y los instrumentos juridicos
internacionales ,es posible inferir que la conducta se asemeja mas a una
forma de participaciéon que a un crimen auténomo, salvo en los casos que
expresamente se consagra como delito, por ejemplo, asociacion para cometer
genocidio.

En lo referido a la desaparicion forzada, sumado a que el Estatuto de
Roma la contempla como crimen de lesa humanidad, es preciso acotar que
la conducta puede tener esa calidad siempre que sea cometida por agentes
estatales o servidores publicos o por particulares con su autorizacion, apoyo
0 aquiescencia.

Finalmente, tratdndose de los delitos de ejecucién permanente que
constituyen crimenes de lesa humanidad, los tipos penales posteriores al
comienzo de la ejecucién deben aplicarse siempre y cuando tales delitos no se
hubiesen consumado antes de la tipificacidon. En caso de haberse consumado
antes de la tipificacion posterior, se debera imputar, condenar y sancionar de
conformidad con la legislacién vigente a tal fecha.



CapituLo Il
LA PARTICIPACION DE LAS VICTIMAS EN PROCESOS PENALES'

INTRODUCCION

El discurso politico-juridico generado con la expedicién de la Ley 975 de
2005 y aun mas con la nueva Ley 1448 de 2011 (Ley de victimas), destaca
que las victimas deben ser las protagonistas centrales del proceso de paz
en Colombia. Por ello para hacer realidad este principio, se requiere que se
involucren de manera activa en este proceso. Con el alineamiento de la Ley de
Justicia y Paz hacia los derechos de las victimas, se interpreta como vivimos
en el capitulo | la teoria de la Justicia Transicional, cuyo enfoque principal son
las victimas de las violaciones masivas de derechos humanos?.

Sin embargo, a lo largo de mas de seis afios después de la entrada en
vigencia la Ley de Justicia y Paz, y frente al balance ambiguo del proceso?®,
uno se pregunta: ;Cudles son los resultados que hasta hoy ha tenido la
participaciéon de las victimas en el proceso (Participacion judicial-penal)?
¢Cbémo se puede hacer mas eficaz y/o eficiente dicha participacion?.

Para realizar ésta evaluacidn comprensiva de los logros y carencias de la
participacion de las victimas en el Proceso Especial de Justicia y Paz, hace

Este capitulo es una versién actualizada y ampliada del articulo “Participacion de las victimas en el marco de un proceso

de justicia transicional — el caso colombiano en la Ley de Justicia y Paz” . En: Lorez Diaz, Claudia. (Coord.) Participacion

de las Victimas en la Ley de Justicia y Paz y Corte Penal Internacional. ProFis-GTZ; Embajada de la Republica Federal

de Alemania. Bogota: 2011.

2 United Nations. What is Transitional Justice? A Backgrounder. 2008. p. 1; GonzALEs bE LEmos, Maria del Rosario y SamMPER
Strouss, Miguel. En: Coloquio Internacional — Retos de Justicia y Paz. Bogota: 17 de Febrero de 2011. Forer, Andreas.
Las victimas como columna vertebral del proceso de paz. El Espectador, Columna de opinién. Bogota: 25 de febrero de
2011. Rosins, Simon. Towards a victim-centred transitional justice: Understanding the needs of wives of the disappeared
in post-conflict Nepal. New Orleans: 2010. Kosovar Institute for Policy Research and Development. Transitional Justice in
Kosovo — Discussion Paper, Prishtina: 2009, p. 6. International Center for Transitional Justice (ICTJ), What is Transitional
Justice?. Disponible en: http:/ictj.org/about/transitional-justice (18.07.2011). Advisory Council on International Affaire.
Transitional Justice — Justice and Peace in Situations of Transition. No 65, AIV/No 19, CAVV April 2009. La Haya: 2009.
p. 22. Lopez Diaz, Claudia; Varaas, Alvaro (coord.). ProFis-GTZ- Embajada de la Republica Federal de Alemania. Manual
de Procedimiento de Justicia y Paz. Bogota: Editorial Milla. 2009.

3 Balance en cifras, véase pagina de la Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz. Disponible en: http://www.

fiscalia.gov.co/justiciapaz/Index.htm.
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falta aclarar cual es el fundamento; cuales son las formas de participacion;
y, cudl es el potencial y el riesgo de dicha participacion en los procesos de
justicia transicional, especialmente en casos como el colombiano, que por lo
menos hasta la promulgacion de la Ley de victimas (y con la excepcion del
Decreto 1290 de 2008)* tenia su énfasis en el proceso penal, cuyo enfoque
principal es retributivo, es decir se busca poner una pena a los delitos cometidos
por el victimario. Un proceso que ademas, se caracteriza y dificulta por la
permanencia del conflicto armado interno® y por tener una gran cantidad de
victimas registradas para “participar” en el Proceso Penal de Justicia y Paz
(alrededor de 350.000) y de 3.500.000 de victimas en la espera, si se cuenta
solamente los del desplazamiento forzado®.

En este capitulo se intenta dar respuestas a los anteriores interrogantes,
con la finalidad de hacer algunas recomendaciones para lograr una “mejor”
o por lo menos diferente participacion de las victimas, que no significa
necesariamente, una mayor cantidad de victimas en los procesos de Justicia 'y
Paz. Partimos de la tesis de que si hay una real participacién de las victimas —
directa o indirectamente — o por lo menos una decision voluntaria de participar,
después de un proceso de informacion que concluye con su decisién de
participar o no, garantizaremos una mejor comprension y aceptacion del
proceso de paz en Colombia.

Este documento empieza por analizar en la primera parte, los fundamentos
y objetivos a tener en cuenta para involucrar a la victima en el proceso penal, en
consonancia con el derecho penal internacional y con el derecho fundamental
de acceso a la justicia.

Seguidamente en la segunda parte, se analizan cudles son o pueden ser
las formas de participacion judicial, en donde se realiza un analisis comparativo
de la participacion en diferentes estatutos procesales penales en Colombia.
A continuacion en la tercera parte, y con el fin de hacer una evaluacion de
la participacion de victimas, se exponen algunas opiniones y expectativas
generales que ellas tienen frente al conflicto armado en Colombia y en especial
frente al tratamiento de sus casos y las acciones puntuales desarrolladas por
el Estado bajo la Ley 975 de 2005. Finalmente, se resaltan las dificultades
qgue hasta ahora ha tenido la participacion de las victimas, como lecciones

4 Disponible en: http://www.cnrr.org.co/contenido/09e/spip.php?article818 (12.12.2011).

5 AponTE, Alejandro. “Informe Colombia”. En: Justicia de Transicion. Editores: Amgos, Kai. MALARINO, Ezequiel y ELSNER,
Gisela. Grupo Latinoamericano de Estudios sobre Derecho Penal Internacional de la Fundacién Konrad Adenauer.
Montevideo: 2009. pp. 235 a 245.

6 Hasta mayo de 2011 el Gobierno de Colombia ha registrado a mas de 3,7 millones de desplazados internos en el pais.
ONG como la Consultoria para los Derechos Humanos y el Desplazamiento (CODHES) consideran que la cifra real de
desplazados por el conflicto armado interno desde mediados de los afios 80 supera los 5 millones de personas. Véase
en: http://www.acnur.org/t3/operaciones/situacion-colombia/desplazamiento-interno-en-colombia/ (12.12.2011)
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aprendidas, y se consideran algunas de las innovaciones legales en cuanto a
su participacion, que se vislumbran en la Ley de Victimas, aprobada el pasado
10 de Junio 20117,

1. FUNDAMENTOS QUE JUSTIFICAN UNA PARTICIPACION DE
VICTIMAS:

A continuacién se presentaran algunas consideraciones que justifican su
intervencion.

A. PARA LOGRAR UN RECONOCIMIENTO, OBTENER LA VERDAD Y LA REPARACION:

En efecto, el reconocimiento de la victima en el proceso penal, le abre la
posibilidad de que pueda tener un rol activo dentro del proceso. De esta manera,
no solamente quienes han sufrido dafos directos, sino también quienes se
acrediten como victimas indirectas, pueden participar en todas las etapas del
proceso. El reconocimiento le permite actuar como parte o como interviniente
especial dentro del proceso penal, lo que significa que tiene ciertos derechos
como por ejemplo, se le brinda la posibilidad de aportar pruebas; de controvertir
las que estén en el juicio; y de poder interponer recursos.® Asi las cosas, se
logra restaurar su dignidad, principalmente porque es ella misma quien aporta
al proceso elementos probatorios y evidencias, para esclarecer la verdad y
para que se le dé un lugar dentro del proceso penal.® Esta posibilidad también
tiene el objetivo de apoyar a la Fiscalia para establecer la responsabilidad
del acusado.”® El Estado, por su parte, mediante una sentencia condenatoria,
puede llegar a reconocer su responsabilidad y su compromiso para que esas
conductas punibles, no se vuelvan a repetir en el futuro, comprometiéndose
seriamente a una “superacioén del pasado”."

7 Ley 1448 de 2011 sancionada el 10 de junio de 2011. Disponible en: http://www.mij.gov.co/Ministerio/Library/News/
Files/CARTILLA%20LEY%20DE%20ViCTIMAS%20Y%20RESTITUCION%20DE%20TIERRAS70.PDF (05.12.2011).
Vea tambien: “Los complejos debates de la Ley de victimas”. INDEPAZ. Disponible en: http://www.indepaz.org.co/
attachments/190_Ley%20de%20v%C3%ADctimas.pdf (05.12.2011)

8 Véanse los articulos 4, 6, 7, 8, 23, 37, 45 y 49 de la Ley 975 de 2005. La Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitu-
cional definieron las condiciones bajo las cuales las victimas pueden interrogar o contra-interrogar al postulado: Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Rad. 27484, auto del 2 octubre 2007, M.P. Augusto J. Ibafiez Guzman;
Corte Constitucional, Sentencia T-049 de 2008. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. Resoluciones Fiscalia General de
la Nacién 0-2296 de 2007 y 0-3998 de 2006.

9 SiCourto, Susana; CLeaRry, Katherine. Victims’ Participation in the Investigations of the International Criminal Court. Op.Cit.
pp. 76 y 79. De HempTivE, Jéréme. “Challenges Raised by Victims’ Participation in the Proceedings of the Special Tri-
bunal for Lebanon. Op.Cit. p. 167, en la que clasifica el sentido de la participacion de las victimas en tres categorias:
Judicial, Reparacién y Simbdlico.

10 Corte Constitucional, Sentencia C-454 de 2006 M.P. Jaime Cdérdoba Trivifio. Paragrafo 53.

" “Vergangenheitsbewéltigung” trabajar el pasado para que no se vuelve a repetir. Véase el Art.8 de la Ley de Victimas.
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B. PARA GARANTIZAR LA TRANSPARENCIA DEL PROCESO:

La presencia de la victima en las diferentes etapas del proceso penal
presenta la ventaja de que ella misma hace el control material de las decisiones
judiciales, para evitar violaciones al debido proceso o abusos propios del
sistema.”? Ningiin mecanismo de rendicion de cuentas puede ser valido sin
cierta aceptacion y aprobacion por parte de las victimas. Por lo que se hace
necesario pensar en su intervencion.'® Por otro lado, le da la posibilidad al
Estado de presentar resultados en las cuales se demuestra que se garantizan
los derechos de las victimas, ya que todas las actuaciones se realizan ante
ellas y son susceptibles de recursos ordinarios y extraordinarios. Estos
elementos permiten crear confianza por parte de la victima y de la sociedad
en general.

C. PARA BRINDAR LEGITIMIDAD AL PROCESO:

Con su participacion, las victimas demuestran su conformidad con el
marco legal que ha de haber sido consultado ampliamente con toda la
sociedad y en especial con las victimas." Esto cobra especial importancia
en procesos de justicia transicional, ya que son las victimas en particular y la
sociedad en general, quienes han sufrido las repercusiones y afectaciones
de todo orden, por las diferentes situaciones de violencia y de graves
violaciones a los derechos humanos en el contexto del conflicto armado.
Una vez iniciados estos procesos, debe existir un aval por parte de la
sociedad.”™

2 Estos abusos se caracterizaron por realizar audiencias proclives a la impunidad, a otorgarse amnistias, con otorgar
sentencias injustas y negar la reparacién a las victimas. Véase sobre laimportancia de las victimas en la Ley de Justicia
y Paz: AronTe, Alejandro. El proceso penal especial de Justicia y Paz, alcances y limites de un proceso penal concebido
en clave transicional. Monografico No. 2. Centro Internacional de Toledo para la Paz- CITpax- Bogota D.C. 2011. p. 74
y ss. AmBos, Kai; ProFis-GTZ; Embajada de la Republica Federal de Alemania; Georg-August-Universitat Gottingen.
Procedimiento de la Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de 2005) y Derecho Penal Internacional. Estudio sobre la facultad
de intervencion complementaria de la Corte Penal Internacional a la luz del denominado proceso de ‘Justicia y Paz” en
Colombia. Bogota: 2010. p. 114y ss.

8 Garkawg, Sam Boris. “The South African Truth and Reconciliation Commissién: a suitable model to enhance the role and
rights of the victims of gross violations of human rights?” p. 335 .En: Melbourne University Law Review, vol 27, No.2. p.
335 pp. 5. Disponible en: http://epubs.scu.edu.au/cgi/viewcontent.cgi?article=1020&context=law_pubs (06.12.2011).

“ Por ejemplo se critica de no haber consultado la Ley de Justicia y Paz con la poblacién afrocolombianas. Véase en: MaRin
ORTiz, Iris. “La Ley de Justicia y Paz en el Auto 005: los Derechos de la Poblacién Afrocolombiana Victima del Conflicto
Armado”. En: ProFis-GIZ; Embajada de la Republica Federal de Alemania; INDEPAz. Memorias: Diplomado Comunidades
Afrocolombianas y memoria histdrica en el marco de justicia y paz. Bogota: 2010. pp. 54-55.

s Por ello es importante la promulgacion de la Ley de Victimas (Ley1448 de 2011) ya que en esta oportunidad se dio una
respuesta legislativa a los intereses de las victimas y no frente a los victimarlos, como ha sido el caso de la Ley 975 de
2005. Cristo, Juan Fernando, en: Coloquio Internacional — Retos de Justicia y Paz. Bogota: 17 de Febrero de 2011.
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2. ORIGEN Y EVOLUCION DE LA PARTICIPACION
DE LAS VICTIMAS EN EL PROCESO PENAL.

Desde hace algunos afios, la justicia penal internacional enfrenta multiples
desafios que le han asignado la politica y la sociedad, que lo conmina a aumentar
el interés en satisfacer los derechos de las victimas'®. Esta participacion, mayor
y mas frecuente de las victimas en los procesos penales, no solamente se ve
reflejada en el reconocimiento de sus derechos a la verdad, al establecimiento
de la justicia y una reparacion integral, sino que va mas alla, pues de ser un
simple testigo dentro del proceso penal, en el que actuaba por llamamiento del
Fiscal, quien estaba concentrado en demostrar probatoriamente la culpabilidad
del procesado y quien no tenia a la victima como centro de interés, ha pasado
ateneruna participacién autbnoma, libre y voluntaria dentro del proceso penal,
haciendo uso de sus derechos para que le sean plenamente reconocidos en
el escenario judicial, convirtiéndose asi en una parte fundamental dentro del
proceso penal, sin la cual no se puede adelantar una causa que tenga por
objeto investigar y sancionar las graves violaciones a los derechos humanos
y al derecho internacional humanitario.”

Sin embargo, si no existen reglas claras para la participacion de las victimas
dentro de los procesos, pueden presentarse los problemas que afectan los
términos previstos en el proceso penal, el desgaste de la administracion de
justicia, la pérdida real de recursos humanos y técnicos (particularmente el
qgue hace referencia al tiempo y dinero que invierten las victimas para poder
participar dentro del proceso). Esto afecta los derechos fundamentales de
las victimas lo que necesariamente lleva a una re-victimizacion, actuando
en contravia con los fines que se quieren lograr por medio del proceso
judicial.'®

A. MOVIMIENTOS CIVILES:

El papel de la victima como protagonista central en muchos procesos
penales a nivel mundial, tiene su origen en los sistemas juridicos de Estados
Unidos, del Canada y de algunos paises europeos, donde fue exigido por

16 Rauschenbach, Mina; Scalia, Damien. “Victims and international criminal justice: a vexed question?” En: International
Review of the Red Cross Vol. 90 Number 870. Geneva: 2008. p. 442. Pizarro, Eduardo; VALENCIA, Ledn. Ley de Justicia
y Paz. Coleccion Cara & Sello. Editorial Norma y publicaciones Semana. Bogota: 2009. pp. 45-51.

" McKav, Fiona. Victim Participation before the international Criminal Court. p. 2. Disponible en: http://www.wcl.american.
edu/hrbrief/15/3mckay.pdf?rd=1 (03.08.2011).

8 De HewmpTive, Jérdme. “Challenges Raised by Victims Participation in the Proceedings of the Special Tribunal for Lebanon”.
En: Journal of International Criminal Justice. Oxford University Press .2010. pp. 165, 168.
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movimientos civiles en los afios 70." La mayor atencion a las victimas y
a las organizaciones que las representaban fue uno de los resultados de
los movimientos populares por los derechos civiles de diversos grupos
de la sociedad. En ese mismo entorno, surgieron encuestas nacionales e
internacionales acerca las percepciones que tenian las victimas, que indicaron,
que en muchas ocasiones, ellas se sentian re-victimizadas por no haber
recibido una atencién adecuada durante los procesos penales contra sus
victimarios.?®

Este mayor interés en las particularidades del estado psicosocial de la
victima, dio ademas origen a una nueva disciplina cientifica — victimology?'
— que trata del estudio de la victima y las reacciones psicoldgicas y fisicas
como consecuencia del trauma que habia tenido y a su experiencia durante
Su exposicion en sistema penal de justicia. Estos nuevos desarrollos causaron
reacciones en los diferentes Estados y se concretaron en la elaboracién y
puesta en marcha de programas de apoyo a las victimas asi como en la
posibilidad de una mayor y mejor participacién durante los procesos penales
relevantes. A través de los ultimos anos el involucramiento de la victima
en procesos penales se popularizd y se volvié mas visible la influencia de
fendmenos victimoldgicos en el derecho penal internacional.??

El movimiento popular para la consideracion de los derechos de las
victimas influyé para darles un estatus legal, tanto en los sistemas penales
nacionales como internacionales?. Tanto asi, que la comprension de la victima
y su correspondiente tratamiento, se convirtié en una auténtica exigencia no
sélo para establecer claramente el dafo sufrido sino también para restablecer
su dignidad e integridad fisica, como objetivos centrales en los procesos
penales.?*

° American Bar Association; Victims Committee Criminal Justice Section. The Victim in the Criminal Justice System. 2006.
P&g. 2. Trumbull, Charles P. The Victims of Victim Participation in International Criminal Proceedings. Pag. 780. Disponible
en: http://heinonline.org/HOL/LandingPage?collection=journals&handle=hein.journals/mjil29&div=24&id=&page=
(30.11.2011).

2 State Government of Victoria. A Victim’s Voice - Victim Impact Statements in Victoria: Findings of an evaluation into the
effectiveness of victim impact statements in Victoria. Victoria: 2009. p. 19. PoLowek, Kim. Victim participatory rights in
parole: Their role and the dynamics of victim influence as seen by board members. Burnaby: 2005. p. 10.

21 Garkawe, Sam Boris. “The South African Truth and Reconciliation Commissién: a suitable model to enhance the role
and rights of the victims of gross violations of human rights?” En: Melbourne University Law Review, vol 27, No.2. p. 335
pp. 5. Disponible en: http://epubs.scu.edu.au/cgi/viewcontent.cgi?article=1020&context=law_pubs (06.12.2011).

22 Rauschenbach, Mina; Scalia, Damien. “Victims and international criminal justice: a vexed question?” Op. Cit. p. 443.

2 TrumsuLL, Charles P. The Victims of Victim Participation in International Criminal Proceedings. Op.Cit. p. 781.

24 Véase por ejemplo: Miers, David. “An International Review of Restorative Justice”, En: Home Office Research, Develop-
ment and Statistics Directorate, Crime Reduction Research Series Paper 10. London: 2001. Desde 1990 representantes
de diferentes disciplinas cientificas favorecen formas alternativas de resolucién de conflictos para establecer justicia
entre victimas y victimarios especialmente aquellos, que entran en la definicion del concepto colectivo de la justicia
restaurativa, quiere decir que frente a la comision de un delito, se toman en consideracion: a la victima, al victimario; y,
a la sociedad para la busqueda de soluciones que den fin a esta problematica.
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Algunos estudios indican que los enfoques dados en el sentido de una
justicia restaurativa® sirven para garantizar los derechos de las victimas
mucho mas que las reglamentaciones tradicionales que estan dirigidos con
mas elementos hacia el logro de una justicia retributiva.2®

Especialmente en paises con una tradicién anglosajona donde
tradicionalmente el rol de la victima estaba mucho mas restringida que en
paises con tradicion romano- germanica, en donde distintos movimientos
habian querido dar una voz mas importante a las victimas en el desarrollo del
proceso penal?.

B. DECLARACIONES INTERNACIONALES:

Entre los varios hitos que se establecieron en el camino hacia una codificacion
internacional del concepto de victimologia (victimhood) podemos resaltar, la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Principios Fundamentales de
Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso del Poder (1985)28, en la cual
se revalido por primera vez a nivel internacional el derecho de las victimas
al acceso al proceso penal.?® Se pide a los Estados garantizar a las victimas
los siguientes derechos: el trato respetuoso con las victimas; su derecho a
obtener informaciones sobre el desarrollo del proceso; y, la posibilidad real de
poder estar presente en las diferentes audiencias, para tener la oportunidad de
ser oidas por el tribunal que analiza los hechos, por los cuales se constituy6
como victima, logrando de esta forma su dignificacion.®

25 La justicia restaurativa se enmarca dentro de un movimiento mas amplio -y también relativamente reciente- de critica
al caracter represivo y retributivo del derecho penal, que se nutre de gran variedad de fuentes religiosas, culturales y
éticas y que ha surgido fundamentalmente a través de la practica. En: Uprimny, Rodrigo (coord.) ¢ Justicia transicional
sin transicion? Reflexiones sobre verdad, justicia y reparacion en Colombia. Centro de Estudios de Derecho, Justicia
y Sociedad (DJS), Bogota, 2006. Ver también el desarrollo de este modelo en la Ley 906 de 2004 (Cddigo de Procedi-
miento Penal) articulos 518 a 527 en donde la justicia restaurativa también se presenta como un modelo alternativo de
enfrentamiento del crimen que, en lugar de fundarse en la idea tradicional de retribucién o castigo, parte de la importancia
que tiene para la sociedad la reconciliacién entre victima y victimario.

26 SHerMAN, Lawrence W; STran, Heather. Restorative justice: the evidence. The Smith Institute. London: 2007. LieBmANN,
Mariane. Restorative Justice: How it works. Jessica Kingsley Publishers. London: 2007. SACouTto, Susana y CLEARY,
Katherine. Victims’ Participation in the Investigations of the International Criminal Court. Disponible en: http:/www.
uiowa.edu/~interls/PDFs/SaCouto.finalfinal.dse.030908.pdf (03.08.2011). pp. 76 y 77.

27 TrumsuLL, Charles P. The Victims of Victim Participation in International Criminal Proceedings. Op. Cit. p. 781.

28 United Nations. Declaration of Basic Principles of Justice for Victims of Crime and Abuse of Power. Adopted by Gen-
eral Assembly resolution 40/34 of 29 November 1985. Disponible en: http://www2.ohchr.org/english/law/victims.htm
(18.07.2011). En especial el literal A, Numeral 6°.

29 SACouto, Susana; CLEARY, Katherine. Victims’ Participation in the Investigations of the International Criminal Court.
Op.Cit. p. 76.

30 Ibidem.
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Igualmente, algunas iniciativas europeas como la Convencion Europea
sobre indemnizacion a las victimas de los delitos violentos (1983)%' y el
establecimiento de la Comision de Prevencion del Delito y Justicia Penal
(1992)%2 complementan los mecanismos de participacion de las victimas
dentro de los procesos penales. Mas recientemente, los Principios y directrices
basicos sobre el derecho a interponer recursos y obtener reparaciones para
las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de
Derechos Humanos y violaciones graves del derecho internacional humanitario
(2005)22 del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, aportaron
significativamente a la universalizacion de los derechos de las victimas.3
Este ultimo documento enfatiza la obligacion de los Estados de prevenir y
penalizar crimenes, investigar violaciones y perseguir perpetradores. Las
victimas de violaciones tienen el derecho a: (1) un acceso igual a la justicia,
(2) una satisfaccion adecuada y efectiva, (3) acceso a informacion relevante
sobre violaciones y (4) oportunidades para la reparacion.

Finalmente, y con miras en el avance de los derechos de victimas de
crimenes particulares, la Convencion Internacional de Naciones Unidas para la
Proteccion de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas (2006)%
hace especial referencia al derecho a una reparacion adecuada, efectiva y
rapida de dafos sufridos y al derecho a la verdad de las victimas.3¢

C. TriBUNALES AD-Hoc:

A pesar de los movimientos sociales y de las anteriores declaraciones
internacionales, los acontecimientos violentos de los afos 90°s dejaron un
numero considerable de victimas que conllevaron al establecimiento de los
Tribunales Penales Ad Hoc para la ex Yugoslavia (TPIY), Ruanda (TPIR) y
Sierra Leona —los dos primeros establecidos mediante capitulo VIl de la Carta

st “European Convention on Compensation of Victims and Violent Crime” Disponible en: http://conventions.coe.int/treaty/
Commun/QueVoulezVous.asp?NT=116&CM=0&CL=ENG (18.07.2011).
32 “Commission on Crime Prevention and Criminal Justice” Para ver un compendio de los informes anuales véase: http://

www.unodc.org/unodc/en/commissions/CCPCJ/ccpcj-reports.html (18.07.2011).

33 Véase: United Nations. Basic Principles and Guidelines on the Right to a Remedy and Reparation for Victims of Gross
Violations of International Human Rights Law and Serious Violations of International Humanitarian Law, General Assembly
resolution 60/147 of 16 December 2005. Disponible en: http://www2.ohchr.org/english/law/remedy.htm (18.07.2011).
Naciones Unidas; Van Boven, Theo. Estudio relativo al derecho de restitucion, indemnizacion y rehabilitacion a las
victimas de violaciones flagrantes de los Derechos Humanos y las libertades fundamentales. ONU, Ecosoc. E/CN.4/

Sub.2/1993/8.

34 RauscHenBacH, Mina; ScaLia, Damien. “Victims and international criminal justice: a vexed question?”. Op. Cit. p. 444.

3 “UN International Convention for the Protection of All Persons from Enforced Disappearance” Disponible en: http:/www.
unhcr.org/refworld/docid/45fe6ad42.html (05.08.2011); en especial los articulos 12y 24.

36 United Nations. International Convention for the Protection of All Persons from Enforced Disappearance. Particularmente

los articulos 12 y 24. Disponible en: http://www2.ohchr.org/english/law/disappearance-convention.htm (18.07.2011).



CapiTuLo lIl. LA PARTICIPACION DE LAS VICTIMAS EN PROCESOS PENALES 103

de las Naciones Unidas®" y el ultimo por un acuerdo especial entre el Gobierno
de Sierra Leona y las Naciones Unidas en 200028, que no previeron un papel
para victimas en el sentido de una participacién amplia, si no que le dejaron
solamente la posibilidad de que actuaran como testigos.® Los Estatutos de
los Tribunales Internacionales ad hoc, no regularon posibilidades para que
las victimas pudieran participar o solicitar reparaciones u otras medidas que
contempla la justicia restaurativa. Si no que dejaron unicamente a los a los
Fiscales el rol de fomentar los intereses de las victimas*.

Por ello es que han sido criticados, pues fracasaron en su funcién de
conectarse con la sociedad afectada, para cual fueron establecidos.*' En
este sentido, dichos Tribunales se diferencian poco de las Cortes Penales
Especiales, que tenian por finalidad la persecucién de los criminales de la
Segunda Guerra Mundial en Niiremberg y Tokio.*?

87 Asi en el Preambulo del Estatuto del Tribunal de Ruanda:
“El Consejo de Seguridad. Expresando una vez mds su profunda preocupacion por los informes que indican que se han
cometido en Ruanda genocidio y otras violaciones sistematicas, generalizadas y manifiestas del derecho internacional
humanitario. Habiendo determinado que esta situacion sigue constituyendo una amenaza a la paz y la seguridad inter-
nacionales. Decidido a poner fin a esos crimenes y a tomar medidas eficaces para hacer comparecer ante la justicia los
responsables. Convencido de que, en las circunstancias particulares de Ruanda, el enjuiciamiento de los responsables
de graves violaciones del derecho internacional humanitario permitira alcanzar este objetivo y contribuiria al proceso
de reconciliacion nacional y al restablecimiento y el mantenimiento de la paz. Estimando que la creacion de un Tribunal
Internacional para el enjuiciamiento de los presuntos responsables de genocidio y demds violaciones antes mencio-
nadas del derecho internacional humanitario contribuird a que se ponga fin a esas violaciones y que sean reparadas
efectivamente. Actuando en virtud del capitulo del VIl de la Carta de las Naciones Unidas.
1. Decide por la presente, habiendo recibido la peticion formulada por el Gobierno Ruanda (S/1994/1115), establecer un.
Tribunal Internacional con el propdsito exclusivo de enjuiciar a los responsables genocidio y otras graves violaciones
del derecho internacional humanitario cometidas en el territorio de Ruanda y a ciudadanos de Ruanda responsables de
genocidio y otras violaciones de esa naturaleza cometidas en el territorio de Estados vecinos entre el 1 de enero de 1994 y
el 31 de diciembre de 1994 y, con este fin, aprobar el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda que figura en
el anexo de la presente resolucidn (...)". Disponible en: http:/www.uclm.es/profesorado/asanchez/webdih/02Textos%20
normativos/02TNOSPENAL/02TEXNOR_05_03ICTR.htm (03.08.2011).
Véase respecto a la creacion de los Tribunales Ad Hoc: WeRLE, Gerhard. Principles of International Criminal Law. T.M.C.
Asser Press. Netherlands: 2005. pp. 13 a 18.

38 Statute of the Special Court for Sierra Leone :“Having been established by an Agreement between the United Nations and
the Government of Sierra Leone pursuant to Security Council resolution 1315 (2000) of 14 August 2000, the Special Court
for Sierra Leone”. Disponible en: http://www.sc-sl.org/LinkClick.aspx?fileticket=uCInd1MJeEw%3D& (03.08.2011).

39 PARMENTIER, Stephan. Transitional Justice — Justice and Peace in Situations of Transition. No 65, AlV/No 19, CAVV.
Netherlands: April 2009. p. 23. http://www.aiv-advies.nl/ContentSuite/upload/aiv/doc/AIV_65-19_webversie.pdf.

40 BrusacHeR, Matthew. “The development of prosecutorial discretion in international criminal courts”. En: HucHes, Edel. et
al. (ed.) Atrocities and international accountability: beyond transitional justice. United Nations University Press: 2007. p.
148. United Nations. “Guidelines on the Role of Prosecutors”. En : Eighth United Nations Congress on the Prevention
of Crime and the Treatment of Offenders, Havana, Cuba, 27 August to 7 September 1990. Disponible en: http:/www2.
ohchr.org/english/law/prosecutors.htm (03.08.2011). PARMENTIER, Stephan. Transitional Justice — Justice and Peace in
Situations of Transition. Op.Cit. p. 23.

“ Donat-CatTin, David. Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court: Observers’ notes, article by
article “Art. 68”. Baden-Baden: Nomos.2004, pp. 869, 871.
SACouto, Susana; CLEARY, Katherine. Victims’ Participation in the Investigations of the International Criminal Court. Op.
Cit. pp. 76, 79. KamataLl, Jean-Marie. From the ICTR to ICC: Learning From the ICTR Experience in Bringing Justice to
Rwandans. Pag. 99. Disponible en: http://www.nesl.edu/userfiles/file/nejicl/vol12/kamatali.pdf (30.11.2011).

42 Biti, Gilbert; SaLinas CERDA, Ania. La participacion de las victimas en los procedimientos ante la Corte Penal Internacional”
Bogota: 2011. p. 1. (publicado en esta cartilla) Véase ademas: MeTTraux, Guénaél (Ed.), Perspectives on the Nuremberg
Trial. Oxford: 2008. Es una coleccién de treinta y dos articulos, ensayos y siete apéndices. Como el progenitor del
moderno derecho penal internacional, el juicio de Niremberg es una piedra angular para todos los que practican en
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Ante las criticas recibidas, se plantearon diversas razones que
fundamentaron la decisién de no darle a la victima una participacién especial
en los Estatutos de dichos Tribunales.*®

En primer lugar, se argument6 que al momento de la creacién de los
tribunales TPIY (1993) y TPIR (1994), los Estados miembros del Consejo de
Seguridad estaban mas interesados en una condena rapida y efectiva para
aquellas personas, que se identificaron como los mayores responsables, de
los crimenes cometidos en los correspondientes conflictos*4. Por ello, si se
asignaba un papel importante a las victimas, se habria ido en contravia respecto
a esa prioridad, dilatando el proceso.*> Ademas, por lo menos en Yugoslavia se
seguian cometiendo graves violaciones contra los derechos humanos cuando
se tomo la decision de establecer dichos tribunales especiales, tanto asi, que
su creacioén fue entendida como parte de un conjunto de medidas, para poner
fin a los actos violentos.*® En el caso de Ruanda, se argumentaba en contra
de una participacion de victimas individuales en el proceso ante el Tribunal ad
hoc, por el hecho de que el conflicto involucrara a un gran numero de personas
comunes que participaron en la comision de los multiples delitos cometidos.*
Este involucramiento de la sociedad en sentido amplio en el genocidio, planted
problemas importantes relacionados con la seleccidn de victimas y la citacion
de ellas en la Corte en Arusha, Tanzania“*.

Otra razén mas para la renuncia de mecanismos para la participacion
de las victimas en los Estatutos del TPIY y TPIR, fue el procedimiento que
ellos utilizaron. En efecto, los dos Tribunales fueron concebidos siguiendo el
procedimiento anglosajon ("adversarial system”), el cual prevé el involucramiento
de victimas en los procesos penales solamente en calidad de testigo.*® Si

este campo hoy en dia. Se explica entre otros el inicio del primer juicio colectivo de veintitin co-conspiradores nazis
realizadas por el Tribunal Penal Internacional en Niiremberg del 21 de noviembre 1945 al 01 de octubre 1946 y dirigida
por Robert H. Jackson, como fiscal jefe.

43 Véase por ejemplo: Woucik, Mark. E. “False Hope: The Rights of Victims Before International Criminal Tribunals”. En:
L'Observateur des Nations Unies, 2010-1, vol. 28. 2010. p. 4. Biti, Gilbert; Sauinas CerDA, Ania. La participacion de las
victimas en los procedimientos ante la Corte Penal Internacional. Op.Cit. p. 2.

44 SACouto, Susana y CLeAry, Katherine. Victims’ Participation in the Investigations of the International Criminal Court.
Op.Cit. pp. 76, 81.

4 Véase por ejemplo el texto de la Resoluciéon 827 del Consejo de Seguridad de la ONU para el establecimiento del Tribunal
Penal Internacional para el ex Yugoslavia: “the sole purpose of prosecuting persons responsible for serious violations
of international humanitarian law committed in the territory of the former Yugoslavia between 1 January 1991 and a date
to be determined by the Security Council upon the restoration of peace”, SC Resolution 827, Tribunal (ex Yugoslavia),
25 Mayo de 1993, S/RES/827.

46 Woucik, Mark. E., False Hope: The Rights of Victims Before International Criminal Tribunals. Op. Cit. p. 4.

a7 “unprecedented extent to which very large numbers of ordinary people participated in the comission of atrocity” en: Ga-
hima, Gerald. "Alternatives to prosecution: The case of Rwanda”, En: HucHEes, Edel. et 4l. (ed.) Atrocities and international
accountability Beyond transitional justice. Op. Cit. p. 161.

8 KamataLl, Jean-Marie. From the ICTR to ICC: Learning From the ICTR Experience in Bringing Justice to Rwandans. Op.
Cit. p. 91.

4 Woucik, Mark. E., False Hope: The Rights of Victims Before International Criminal Tribunals. Op. Cit. p. 5. De otro lado el
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bien es cierto que la victima dentro de este sistema puede individualmente
hacer una denuncia, una vez que ésta es acogida por el Fiscal, se abre la
investigacion respectiva y en consecuencia la victima pierde el derecho a
participar directamente. Ademas con este procedimiento adversarial, ciertas
formas de reparacion solamente pueden ser exigidas después de una condena
en firme y s6lo mediante un proceso civil separado.5°

Contrario a ello, el procedimiento inquisitivo, de ascendencia continental-
europea, permite que la victima adopte algunas medidas judiciales que le
hacen posible su participacion en los procesos iniciados por la Fiscalia, mas
alla, que en calidad de testigo. La victima, en todo caso, debe constituirse en
parte civil dentro del proceso penal, para exigir las respectivas reparaciones.
Aparte del tema reparatorio su actividad dentro del desarrollo del juicio
sobrepasa sus actividades como parte civil, pues esta facultada ademas, para:
“presentar pruebas, interrogar testigos, y exponer sus puntos de vista legales
en cuanto a la culpabilidad del acusado.™"

Igualmente parece, que durante las discusiones para crear los Tribunales
ad hoc se considerd la posibilidad de otorgar al Fiscal General, como “guardian
principal de los intereses de la comunidad internacional”? el derecho exclusivo
de representar a las victimas de los conflictos.®® Desde la perspectiva de
los Estados participantes, esto serviria para los fines de obtener justicia, en
la medida en que no se trataba de crimenes comunes, sino de violaciones
masivas a los derechos humanos. Sin embargo, en este contexto seria dificil
situar en igualdad el derecho de participacién de las victimas con el derecho
del imputado a un justo y debido proceso. Con la renuncia de los derechos
de las victimas a participar, se supuso de manera implicita, que los intereses
de la Fiscalia coincidian con los de las victimas. En verdad, ésta suposicion
raramente se puede constatar, especialmente bajo la consideracion de que
por escasos recursos financieros y administrativos solamente una fraccién de

fundamento de este tratamiento a la victima en el sistema anglosajon parte de que se rige por unos criterios dispositi-
vos, particularmente probatorios. La discusion juridica se da entre acusado y acusador y un tercero imparcial que bajo
criterios de igualdad dirime el conflicto entre ellos dos. De Ahi que la victima no desempefie un rol muy activo en este
tipo de juicios. Para ver las caracteristicas del modelo anglosajén: Bareosa, Gerardo. “Estructura del proceso Penal,
Aproximacion al Proceso Penal Colombiano”. En: Reflexiones sobre el nuevo sistema procesal penal. Coleccién Derecho
Penal No.2. Instituto de Estudios del Ministerio Publico. Procuraduria General de la Nacién. Bogota: 2006. p. 78.

50 “(..) (to introduce) evidence, question witnesses, and set out their legal views as to the guilt of the accused” En: CAssESE,
Antonio. International Criminal Law. Oxford University Press. Oxford: 2003. p. 372.

st Woucik, Mark. E. False Hope: The Rights of Victims Before International Criminal Tribunals. Op. Cit. p. 5.

52 “principal custodian of the interests of the international community”. BRusacHer, Matthew. “The development of prosecuto-
rial discretion in international criminal courts”. Op. Cit. p. 148. United Nations. “Guidelines on the Role of Prosecutors”.
En: Eighth United Nations Congress on the Prevention of Crime and the Treatment of Offenders, Havana, Cuba, 27
August to 7 September 1990. Disponible en: http://www2.ohchr.org/english/law/prosecutors.htm (03.08.2011). PARMENTIER,
Stephan. Transitional Justice — Justice and Peace in Situations of Transition. Op. Cit. p. 23.

53 De HempTivE, Jérome. “Victims’ Participation in International Proceedings”. En: Cassesg, Antonio. The Oxford Companion
to International Criminal Justice. Oxford University Press. Oxford: 2009. p. 562.
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los delitos cometidos, pueden formar parte de una imputacion, los muchos
otros quedan en la impunidad.®

La renuncia de las victimas al derecho a participar en el proceso penal,
se debe generalmente a la gran cantidad de victimas de los conflictos®, a sus
circunstancias sociales y econdmicas y a las distancias geograficas entre las
regiones donde se cometieron los crimenes y las sedes de los Tribunales en
los Paises Bajos (TPIY) y Tanzania (TPIR).%®

D. EsrtaTuTO DE ROMA:

Por su parte, el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (CPI)%,
aprobado en 1998, garantiza una participacién mas amplia y el derecho a
una reparacion a las victimas cuando han sido afectadas por los crimenes de
genocidio, lesa humanidad y de guerra®®. De esta manera, retoma los debates
de las pasadas décadas sobre el estado de las victimas en procesos penales,
originados en los movimientos civiles, la codificacion internacional de Naciones
Unidas y la consideracion por parte de los Estados de enfrentar las deficiencias
que tuvieron los Tribunales ad hoc.%®

54 Woudcik, Mark. E. False Hope: The Rights of Victims Before International Criminal Tribunals. Op. Cit. p. 5.

55 “Nor can the International Tribunal hear the tens of thousands of victims. Only those considered useful towards the
establishment of the truth are invited to testify and even they cannot claim compensation for the harm they suffered.”
Juez Claude Jorda, hablando en Sarajevo el 12 de Mayo de 2001. IcTy Press Release, The ICTY and the Truth and
Reconciliation Commission in Bosnia and Herzegovina, JL/P.1.S./591-e, The Hague, 17 May 2001. Véase también: Trial —
Track Impunity Always. The victims before the International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia and for Rwanda.
Disponible en: http://www.trial-ch.org/en/resources/international-law/the-victims-statuts-in-international-criminal-trials/
the-victims-before-icty-and-ictr.html (05.08.2011).

56 Mrozinski, Stefan. International Criminal Tribunals and the Unfulfilled Hopes and Aspirations of the Victims. University
of Cambridge; London School of Economics & Political Science (LSE). 2009. p. 22.

57 El 17 de julio de 1998 se adoptd en pleno con 120 votos a favor, el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

Fue hasta el 1 de julio de 2002 que el instrumento entré en vigor, cumplido el requisito de las 60 ratificaciones estipulado
en el art. 126 del mismo Estatuto. En Colombia con relacién al primer aspecto, los problemas de compatibilidad entre el
ordenamiento interno y el internacional, fueron superados con la reforma constitucional consagrada en el Acto Legislativo
No.2 de 2001. Por intermedio de ésta, se autorizé al Estado a reconocer la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional
en los términos del Estatuto de Roma, en el entendido de la funcién complementaria que cumple este tribunal frente a
los crimenes contemplados en el art. 5° complementd los presupuestos establecidos en el art. 93 de la Constitucion
Politica, que permite la introduccién al ordenamiento juridico interno de los tratados y convenios internacionales, en
materia de protecciéon de derechos humanos, ratificados por Colombia.
Respecto al procedimiento interno de aprobacion, el Congreso mediante la Ley 742 de 2002 aprobé el Estatuto de
Roma, seguido de la revision de la Corte Constitucional, la cual declaré exequible la mencionada normatividad mediante
sentencia C-578 de 2002 de 30 de julio 2002, permitiendo al gobierno nacional realizar la correspondiente ratificacion
el 5 de agosto de 2002. El Estatuto de Roma entré en vigor segun el articulo 126 nim. 2 el primer dia del mes siguiente
al sexagésimo dia a partir de la fecha en que se haya depositado su instrumento de ratificacién. Es decir el 1 de No-
viembre 2002. Véase en: Guerrero, Alejandro; GaLinbo, Juliana. “Implicaciones de la competencia de la Corte Penal
Internacional en el caso colombiano: notas a propésito del encuentro “retos y perspectivas de la competencia de la
Corte Penal Internacional” (Universidad de los Andes, octubre de 2009)” En: Revista de Derecho Publico. Universidad
de los Andes, Bogota: 2009. p. 3y ss.

58 OLAsoLo, Héctor. Kiss, Alejandro. “El Estatuto de Roma y la Jurisprudencia de la Corte Penal Internacional en materia
de participacion de victimas”. En: Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia (en linea). 2010, num. 12-13, p.
13:2. Disponible en: http://criminet.ugr.es/recpc/12/recpc12-13.pdf (05.08.2011).

50 SACourto, Susana; CLeaRy, Katherine. Victims’ Participation in the Investigations of the International Criminal Court. Op.Cit.
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Respecto a las normas que regulan la participacion de las victimas
ante el procedimiento de la Corte Penal Internacional se tienen 3 referentes
normativos que regulan y desarrollan su intervencién. El primero de ellos
es el Estatuto de Roma, el cual es actualmente el documento central del
Derecho Penal Internacional, especialmente porque contiene los cuatro
delitos del derecho penal internacional: crimenes de agresion, crimenes
de lesa humanidad, genocidio y crimenes de guerra (Art. 5- 8). De
igual forma, el Estatuto reune multiples disposiciones sobre los principios
generales del derecho penal internacional. Asi, la importancia del Estatuto
de Roma es la consolidacién y resumen de las normas juridicas que se
habian generado de manera dispersa en décadas anteriores con el trabajo
de los tribunales ad hoc.®°

En segundo lugar se encuentran las Reglas de Procedimiento y Prueba,
las cuales tienen su origen y funciones en el articulo 51 del Estatuto de Roma
y que entraron en vigor por la aprobacion de los miembros de la Asamblea de
los Estados Partes®'. Estas reglas tienen la finalidad de constituir un instrumento
para una adecuada aplicacién del Estatuto de Roma, especialmente, asi
como lo dice su nombre, en aspectos de procedimiento y del desarrollo de la
dinamica probatoria.

Finalmente, se encuentra el Reglamento de la Corte, originado por mandato
del articulo 52 del Estatuto de Roma, elaborado por los Magistrados de la
CPI¢2, El cual tiene como principal finalidad regular las situaciones al interior
de la Corte Penal Internacional y de ampliar los conceptos establecidos en
el Estatuto de Roma y las Reglas de Procedimiento y Prueba, superiores en
jerarquia normativa frente a este documento.

pp. 76, 82. TrumsuLL, Charles P. The Victims of Victim Participation in International Criminal Proceedings. Op.Cit. p. 787.
Para esta y mas informacion sobre el funcionamiento y los retos de la participacion de las victimas ante la Corte Penal
Internacional véase en: BitTi, Gilbert; SaLinas CERDA, Ania. La participacion de las victimas en los procedimientos ante la
Corte Penal Internacional. Op.Cit. p. 2.

60 GuEerreRo, Alejandro; GaLinpo, Juliana. “Implicaciones de la competencia de la Corte Penal Internacional en el caso
colombiano: notas a propdsito del encuentro “retos y perspectivas de la competencia de la Corte Penal Internacional”
(Universidad de los Andes, octubre de 2009)” Op. Cit. p. 5.

61 Articulo 51 Reglas de Procedimiento y Prueba
1. Las Reglas de Procedimiento y Prueba entraran en vigor tras su aprobacién por mayoria de dos tercios de los miembros
de la Asamblea de los Estados Partes.

2. Podran proponer enmiendas a las Reglas de Procedimiento y Prueba:
a) Cualquier Estado Parte;
b) Los magistrados, por mayoria absoluta; o
c) El Fiscal.
Las enmiendas entraran en vigor tras su aprobacion en la Asamblea de los Estados Partes por mayoria de dos tercios. (...)

62 Articulo 52 Reglamento de la Corte
1. Los magistrados, de conformidad con el presente Estatuto y las Reglas de Procedimiento y Prueba, aprobaran por
mayoria absoluta el Reglamento de la Corte que sea necesario para su funcionamiento ordinario.

2. Se consultara al Fiscal y al Secretario en la preparacion del Reglamento y de cualquier enmienda a él. {(...)
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Una vez aclarado el sistema normativo que rige para el funcionamiento de
la Corte Penal Internacional, se puede hacer una descripcién de las normas
que hablan sobre la participacion de las victimas ante la CPI.

Las normas mas relevantes que hacen referencia a las victimas en el
Estatuto de Roma, se encuentran en el articulo 43, numeral 6° en donde se
establece a cargo del Secretario de la CPI establecer una Dependencia de
Victimas y Testigos para su proteccion y seguridad. De igual forma, el articulo
68, parrafo tercero®*, regula la participacion de las victimas en las diferentes
fases del juicio que se consideren convenientes, si se vieren afectados sus
“intereses personales y que no afecten los derechos del acusado y de un juicio
justo”. Este articulo haciendo una interpretacion literal da un amplio margen de
discrecionalidad a las Salas para que intervengan las victimas®®. En este mismo
sentido las Reglas 89 a 93%, establecen el tramite para poder participar y las

63 Articulo 43- La Secretaria:
6. El Secretario establecera una Dependencia de Victimas y Testigos dentro de la Secretaria. Esta Dependencia, en
consulta con la Fiscalia, adoptara medidas de proteccion y dispositivos de seguridad y prestara asesoramiento y otro
tipo de asistencia a testigos y victimas que comparezcan ante la Corte, y a otras personas que estén en peligro en razén
del testimonio prestado. La Dependencia contara con personal especializado para atender a las victimas de traumas,
incluidos los relacionados con delitos de violencia sexual.

64 Articulo 68 - Proteccion de las victimas y los testigos y su participacion en las actuaciones:
3. La Corte permitira, en las fases del juicio que considere conveniente, que se presenten y tengan en cuenta las
opiniones y observaciones de las victimas si se vieren afectados sus intereses personales y de una manera que no
redunde en detrimento de los derechos del acusado o de un juicio justo e imparcial ni sea incompatible con éstos. Los
representantes legales de las victimas podran presentar dichas opiniones y observaciones cuando la Corte lo considere
conveniente y de conformidad con las Reglas de Procedimiento y Prueba.

65 OLAsoLo, Héctor. Kiss, Alejandro. “El Estatuto de Roma y la Jurisprudencia de la Corte Penal Internacional en materia
de participacion de victimas”. Op.Cit. p. 17.

66 Regla 89- Solicitud de que las victimas participen en el proceso:
1. Las victimas, para formular sus opiniones y observaciones, deberan presentar una solicitud escrita al Secretario,
que la transmitira a la Sala que corresponda. Con sujecién a lo dispuesto en el Estatuto, en particular en el parrafo 1
del articulo 68, el Secretario proporcionara una copia de la solicitud al Fiscal y a la defensa, que tendrén derecho a res-
ponder en un plazo que fijara la propia Sala. Con sujecién a lo dispuesto en la subregla 2, la Sala especificara entonces
las actuaciones y la forma en que se considerara procedente la participacion, que podra comprender la formulacion de
alegatos iniciales y finales.
2. La Sala, de oficio o previa solicitud del Fiscal o la defensa, podra rechazar la solicitud si considera que no ha sido
presentada por una victima o que no se han cumplido los criterios enunciados en el parrafo 3 del articulo 68. La victima
cuya solicitud haya sido rechazada podra presentar una nueva solicitud en una etapa ulterior de las actuaciones.
3. También podré presentar una solicitud a los efectos de |la presente regla una persona que acttie con el consentimiento
de la victima o en representacion de ella en el caso de que sea menor de edad o tenga una discapacidad que lo haga
necesario.
4. Cuando haya mas de una solicitud, la Sala las examinara de manera que asegure la eficacia del procedimiento y
podra dictar una sola decision.
Regla 90- Representantes legales de las victimas:
1. La victima podra elegir libremente un representante legal.
2. Cuando haya més de una victima, la Sala, a fin de asegurar la eficacia del procedimiento, podré pedir a todas o a ciertos
grupos de ellas, de ser necesario con la asistencia de la Secretaria, que nombren uno o mas representantes comunes.
La Secretaria, para facilitar la coordinaciéon de la representacion legal de las victimas, podra prestar asistencia y, entre
otras cosas, remitir a las victimas a una lista de abogados, que ella misma llevard, o sugerir uno o mas representantes
comunes. (...).
Regla 91- Participacion de los representantes legales en las actuaciones:
1. La Sala podra modificar una decisién anterior dictada de conformidad con la regla 89.
2. El representante legal de la victima estara autorizado para asistir a las actuaciones y participar en ellas de conformi-
dad con la decisién que dicte la Sala o las modificaciones que introduzca en virtud de las reglas 89 y 90. Ello incluira la
participacion en las audiencias a menos que, en las circunstancias del caso, la Sala sea de opinién de que la interven-



CapiTuLo lIl. LA PARTICIPACION DE LAS VICTIMAS EN PROCESOS PENALES 109

facultades de intervencion de los representantes de las victimas. La forma de
como debe darse esta discrecionalidad es realizando la evaluacion entre los
intereses de las victimas a participar y la eficacia del procedimiento.

La decisidn se complica aun mas teniendo en cuenta las diferentes fases
del proceso (Pre -investigativa, situacion, investigacion, pre- juicio, juicio y
apelacion) y las diferentes posibles actuaciones de la victima (aportar pruebas,
interponer recursos, interrogar al acusado).

Ademas, se vio la necesidad de adoptar un criterio para determinar
quién puede ser victima y en consecuencia determinar su participacion en
determinados espacios. Por ello, es importante distinguir entre “victimas de
la situacién” y “victimas del caso”.

La “situacion”, con base en el articulo 13 del Estatuto®, es la suma de
acontecimientos que llevan a la comision de hechos punibles de conocimiento
de la CPI, ocurridos en un periodo de tiempo determinado®.

cion del representante legal deba limitarse a presentar por escrito observaciones o exposiciones. El Fiscal y la defensa
estaran autorizados para responder a las observaciones que verbalmente o por escrito haga el representante legal
de las victimas.
3. a) Elrepresentante legal que asista al proceso y participe en él de conformidad con la presente regla y quiera interrogar
a un testigo, incluso en virtud de las reglas 67 y 68, a un perito o al acusado, debera solicitarlo a la Sala. La Sala podra
pedirle que presente por escrito las preguntas y, en ese caso, las transmitira al Fiscal y, cuando proceda, a la defensa,
que estaran autorizados para formular sus observaciones en un plazo que fijara la propia Sala. (...)
Regla 92-Notificacion a las victimas y a sus representantes legales:
1. La presente regla relativa a la notificacién a las victimas y a sus representantes legales serd aplicable a todas las
actuaciones ante la Corte, salvo aquellas a que se refiere la Parte Il.
2. Afin de que las victimas puedan pedir autorizacion para participar en las actuaciones de conformidad con la regla
89, la Corte les notificara la decision del Fiscal de no abrir una investigacion o no proceder al enjuiciamiento de confor-
midad con el articulo 53. Seran notificados las victimas o sus representantes legales que hayan participado ya en las
actuaciones o, en la medida de lo posible, quienes se hayan puesto en contacto con la Corte en relacion con la situacion
o la causa de que se trate. La Sala podra decretar que se tomen las medidas indicadas en la subregla 8 si lo considera
adecuado en las circunstancias del caso.
3. Afin de que las victimas puedan pedir autorizacién para participar en las actuaciones de conformidad con la regla 89,
la Corte les notificaré su decision de celebrar una audiencia para confirmar los cargos de conformidad con el articulo
61. Seran notificados las victimas o sus representantes legales que hayan participado ya en las actuaciones o, en la
medida de lo posible, quienes se hayan puesto en contacto con la Corte en relacién con la causa de que se trate.(...)
Regla 93- Observaciones de las victimas o sus representantes legales: Una Sala podra recabar observaciones de las
victimas o sus representantes legales que participen con arreglo a las reglas 89 a 91 sobre cualquier cuestion, incluidas
aquellas a que se hace referencia en las reglas 107, 109, 125, 128, 136, 139y 191. Podra, ademas, recabar observaciones
de otras victimas cuando proceda.

67 Articulo 13- Ejercicio de la competencia:
La Corte podra ejercer su competencia respecto de cualquiera de los crimenes a que se refiere el articulo 5 de confor-
midad con las disposiciones del presente Estatuto si:
a) Un Estado Parte remite al Fiscal, de conformidad con el articulo 14, una situacién en que parezca haberse cometido
uno o varios de esos crimenes;
b) El Consejo de Seguridad, actuando con arreglo a lo dispuesto en el Capitulo VIl de la Carta de las Naciones Unidas,
remite al Fiscal una situacién en que parezca haberse cometido uno o varios de esos crimenes; o
¢) El Fiscal ha iniciado una investigacion respecto de un crimen de ese tipo de conformidad con lo dispuesto en el articulo 15.

68 OLAsoLo, Héctor. Kiss, Alejandro. “El Estatuto de Roma y la Jurisprudencia de la Corte Penal Internacional en materia
de participacion de victimas”. Op.Cit. y en: BitTi, Gilbert; SaLinas CerDA, Ania. La participacion de las victimas en los
procedimientos ante la Corte Penal Internacional” Op.Cit. RAMELLI ARTEAGA, Alejandro. Jurisprudencia Penal Internacional
Aplicable en Colombia. Proyecto ProFis — Universidad de los Andes. Bogota D.C: 2011. p. 650.
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El “caso” identifica a los acusados que van a juicio (es decir imputacion
concreta de delitos de la competencia de la CPI).%°

Sin embargo la Sala de Apelaciones ha resuelto estas discusiones
adicionando que son victimas quienes demuestren han sufrido dafios como
consecuencia del dafio causado por los delitos imputados a un acusado ante
la CPI",

En la fase de investigacion de una situacion’, la Sala de Apelaciones
ha concluido — a diferencia de la primera instancia- que en esta etapa no
se puede realizar una participacién. Sin embargo, aclara que las Salas de
Cuestiones Preliminares evaluaran si se puede intervenir eventualmente en
determinadas circunstancias,’”? dependiendo la afectacion del interés de la
victima, por ejemplo, cuando se decida no continuar con dicha investigacion™
(ya que la victima es quien tiene el interés de que la situacion estudiada se
siga investigando y se llegue a una etapa de judicializacion).

En la etapa de la audiencia de confirmacion de cargos, ha habido distintos
desarrollos por parte de la Sala de Cuestiones Preliminares | y lll y las
decisiones de las Salas de Primera Instancia, en las cuales se establece el
régimen de participacion general que contempla el articulo 68 parrafo tercero,

69 Mas informacién sobre estas discusiones al interior de la CPI en: OLAsoLo, Héctor. Kiss, Alejandro. “El Estatuto de
Roma y la Jurisprudencia de la Corte Penal Internacional en materia de participacioén de victimas”. Op.Cit. y en: BiTTi,
Gilbert; SaLinas CERDA, Ania. La participacion de las victimas en los procedimientos ante la Corte Penal Internacional”
Op.Cit. RameLLl ARTEAGA, Alejandro. Jurisprudencia Penal Internacional Aplicable en Colombia. Op.Cit. pp. 654-655.
Ver también: Decision on the Applications for Participation in the Proceedings of VPRS 1, VPRS 2, VPRS 3, VPRS
4; VPRS 5 and VPRS 6 dictada el 17 de enero de 2006 por la Sala de Cuestiones Preliminares | en la situacion en la
Republica Democratica del Congo, Doc. Num. ICC-01/04-101-tEN-Corr, Par. 65y 66. Decision on Victim’s Applicationes
for Participation a/0010/06; a/0064/06 to a/0070/06, a 0081/06 to a/0081/06 to a/0104/06 and a/0111/06 to a/0127/06,
ICC-02/04-101, dictada por la Sala de Cuestiones Preliminares Il el 10 de agosto de 2007 en la situacién en Uganda,
Doc. Un,. ICC-02/04-101, Par 9.

0 OLAsoLo, Héctor. Kiss, Alejandro. “El Estatuto de Roma y la Jurisprudencia de la Corte Penal Internacional en materia
de participacion de victimas”. Op.Cit. y en: BitTi, Gilbert; SaLinas CeErDA, Ania. La participacion de las victimas en los
procedimientos ante la Corte Penal Internacional” Op.Cit.; RamELLI ARTEAGA, Alejandro. Jurisprudencia Penal Internacio-
nal Aplicable en Colombia. Op.Cit. p. 654. Judgment on the appeals of The Prosecutor and The Defense against Trial
Chamber I’s Decision on Victims” Participation of 18 January 2008, dictado el 11 de Julio de 2008. ICC-01/04-01/06-1432,
OA90A10, Par 53-65. En la actualidad hay siete situaciones bajo investigacién de la CPI (Republica Democratica del
Congo; Uganda del Norte; Republica Central Africana; Dafur en Sudan; Kenia; Libia y Costa de Marfil) y trece casos abier-
tos contra dieciocho imputados. Informacion disponible en : http://www.icc-cpi.int/Menus/ICC/Situations+and+Cases/

n Véase mas sobre esta discusion en: RameLLl ARTEAGA, Alejandro. Jurisprudencia Penal Internacional Aplicable en Co-
lombia. Op.Cit. pp. 650-654.

2 Olasolo, Héctor. Kiss, Alejandro. E/ Estatuto de Roma y la Jurisprudencia de la Corte Penal Internacional en materia
de participacion de victimas. Op.Cit. p. 22. Judgment on victim participation in the investigation stage of the proceed-
ings in the appeal of the OPCD against the decision of Pre Trial Chamber | of 7 December 2007 and in the appeals of
the OPCD and the Prosecutor against the decision of Pre Trial Chamber | of 24 December 2007, dictada por la Sala de
Apelaciones el 19 de diciembre de 2008 en la situacién en Republica Democratica del Congo, ICC 01/04 556 OA4, OA5,
OAB, parr. 41 46. Ver también Judgment on victim participation in the investigation stage of the proceedings in the appeal
of the OPCD Against the decision of Pre Trial Chamber | of 3 December 2007 and in the appeals of the OPCD and the
Prosecutor against the decision of Pre Trial Chamber | of 6 December 2007, dictada por la Sala de Apelaciones
el 2 de febrero de 2009, ICC 01/05 177 OA OA2 OA3, parr. 7.

i BitTi, Gilbert; SaLinas CERDA, Ania. La participacion de las victimas en los procedimientos ante la Corte Penal Internacional.
Op.Cit. pp. 73-75.
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sin embargo, en algunos casos se ha establecido que puedan participar
mediante alegatos orales y en particular en actuaciones como: el derecho de
acceso, antes y durante la audiencia de confirmacion de cargos y al sumario
de actuaciones; a presentar observaciones acerca de la admisibilidad y valor
probatorio de los elementos de prueba y a interrogar durante esta audiencia
a los testigos propuestos por la Fiscalia.™

En la etapa de juicio oral, segun la Sala de Apelaciones la victima
puede, dependiendo del caso concreto, introducir elementos probatorios,
siempre y cuando no hayan sido aportados por la Fiscalia ni por la Defensa,
los cuales deben ser determinantes para la dilucidar los hechos, como por
ejemplo la presentacién de medios de prueba que conduzcan a determinar la
responsabilidad del acusado, el derecho a interrogar testigos y la comparecencia
de las victimas durante el juicio oral. Asi mismo, también las victimas pueden
interrogar a los testigos, siempre que dicha solicitud se haga por medio de
un escrito a través de la Fiscalia, en donde se demuestre el interés personal
en este caso y que el aporte del interrogatorio sea fundamental como medio
de prueba para el proceso. Sin embargo, la Sala de Apelaciones coloca mas
exigencias a esta participacién, mencionando que estas intervenciones tienen
que darse siempre y cuando estos temas no hayan sido aportados por la
Fiscalia ni por la Defensa, que exista el interés personal de la victima y que
se pueda ejercer dicha participacién siempre y cuando en el desarrollo del
proceso se evite una afectacién de estos intereses. ™

Siguiendo lo anterior, en el tema de la presencia de las victimas en las
audiencias de juicio oral se concluye que estas se someten bajo ciertas
condiciones, segun el caso que se esté analizando y preferiblemente deben
darse por medio de sus representantes legales, con el fin de no provocar una
“eventual desestabilizacion de las actuaciones procesales”.”® Esto reafirma la
aplicacion de las Reglas 89 a 93, en las cuales se regula una participacién por
medio de un defensor, y de ahi que en el Reglamento de la Corte, norma 8177,

7 OLAsoLo, Héctor. Kiss, Alejandro. “El Estatuto de Roma y la Jurisprudencia de la Corte Penal Internacional en materia
de participacion de victimas”. Op.Cit. pp. 25.

s Judgment on the appeals of The Prosecutor and The Defense against Trial Chamber |’s Decision on Victims” Participation
of 18 January 2008, dictado el 11 de Julio de 2008. ICC-01/04-01/06-1432, OA90A10, Par 53-65.
OLAsoLo, Héctor. Kiss, Alejandro. “El Estatuto de Roma y la Jurisprudencia de la Corte Penal Internacional en materia
de participacion de victimas”. Op.Cit. pp. 28-29. BirTi, Gilbert; SaLinas Cerpa, Ania. La participacion de las victimas en
los procedimientos ante la Corte Penal Internacional. Op.Cit. pp. 78-80.

i OLAsoLo, Héctor. Kiss, Alejandro. “El Estatuto de Roma y la Jurisprudencia de la Corte Penal Internacional en materia
de participacion de victimas”. Op.Cit. p. 32. Decision on Victim’s Participation, dictada el 18 de enero de 2008 por la
Sala de Primera Instancia I, Doc. Num. ICC-01/04-01/06-1119, Parr. 43.

77 Norma 81- Oficina Publica de Defensa de las victimas:
1. El Secretario debera crear y desarrollar una Oficina Publica de Defensa de las victimas a los efectos de prestarles la
asistencia descrita en el numeral 4.
2. La Oficina Publica de Defensa de las victimas actuara dentro de las competencias de la Secretaria solamente a los
efectos administrativos y sera en todos sus demas aspectos una oficina totalmente independiente. Los abogados de la
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se establezca la Oficina Publica de Defensa de las victimas, con la finalidad
de promover su acceso y su debida representacion.

La Sala de Apelaciones™ ha concluido - a diferencia de la primera instancia-
qgue como criterio general, no puedan participar cualquier cantidad de victimas
y de cualquier manera, sino que la victima tiene que realizar una solicitud
escrita en donde ella debe relacionarse con el dafo sufrido, con ocasién de
los delitos que le han sido imputados al acusado (nexo causal) y mostrando
que su intervencion para la que solicitan autorizacién, no afecta sus intereses
personales, ni los derechos del acusado o de un juicio justo e imparcial.”

Igualmente el Estatuto, en su articulo 75% en concordancia con las Reglas
de Procedimiento y Prueba 94-99 y la Norma 882" del Reglamento de la Corte,
reconoce el derecho de las victimas a la reparacién incluyendo la restitucion,
la indemnizacion y la rehabilitacion®?, ademas se prevé la creacion de un

Oficina y sus asistentes actuaran en forma independiente.

3. La Oficina Publica de Defensa de las victimas podra incluir a abogados que retinan las condiciones establecidas en
la regla 22 y la norma 67. La Oficina incluira particularmente asistentes a los que hace referencia la norma 68.

4. La Oficina Publica de Defensa de las victimas también debera prestar apoyo y asistencia al representante legal de
las victimas y a las victimas, incluyendo, cuando sea procedente: a) Investigaciones y asesoramiento letrado, y

b) Comparecencia ante una Sala en relacién con ciertos asuntos especificos.

8 Judgment on the appeals of The Prosecutor and The Defense against Trial Chamber |I's Decision on Victims” Participa-
tion of 18 January 2008, dictado el 11 de Julio de 2008. ICC-01/04-01/06-1432, OA90OA10, Par 61 y 104.

i OLAsoLo, Héctor. Kiss, Alejandro. El Estatuto de Roma y la Jurisprudencia de la Corte Penal Internacional en materia de
participacion de victimas. Op.Cit. p. 20. Para ver acerca de las discusiones previas en la Sala de Cuestiones preelimi-
nares y las Salas de Primera Instancia se puede consultar: BirTi, Gilbert; SaLinas Cerpa, Ania. La participacion de las
victimas en los procedimientos ante la Corte Penal Internacional, Op.Cit. p. 79.

80 Articulo 75-Reparacion a las victimas: 1. La Corte establecera principios aplicables a la reparacion, incluidas la restitu-
cion, la indemnizacion y la rehabilitacién, que ha de otorgarse a las victimas o a sus causahabientes. Sobre esta base,
la Corte, previa solicitud o de oficio en circunstancias excepcionales, podra determinar en su decisién el alcance y la
magnitud de los dafnos, pérdidas o perjuicios causados a las victimas o a sus causahabientes, indicando los principios
en que se funda. 2. La Corte podra dictar directamente una decisién contra el condenado en la que indique la repara-
cién adecuada que ha de otorgarse a las victimas, incluidas la restitucién, la indemnizacién y la rehabilitacién. Cuando
proceda, la Corte podra ordenar que la indemnizacion otorgada a titulo de reparacion se pague por conducto del Fondo
Fiduciario previsto en el articulo 79. 3. La Corte, antes de tomar una decisién con arreglo a este articulo, tendra en
cuenta las observaciones formuladas por el condenado, las victimas, otras personas o Estados que tengan un interés,
o las que se formulen en su nombre. 4. Al ejercer sus atribuciones de conformidad con el presente articulo, la Corte,
una vez que una persona sea declarada culpable de un crimen de su competencia, podra determinar si, a fin de dar
efecto a una decisién que dicte de conformidad con este articulo, es necesario solicitar medidas de conformidad con el
parrafo 1 del articulo 90. 5. Los Estados Partes daran efecto a la decisién dictada con arreglo a este articulo como si
las disposiciones del articulo 109 se aplicaran al presente articulo. 6. Nada de lo dispuesto en el presente articulo podra
interpretarse en perjuicio de los derechos de las victimas con arreglo al derecho interno o el derecho internacional.

8t Norma 88- Solicitudes de reparacion conforme a la regla 94:

1. A los efectos de la aplicacion de la regla 94, el Secretario elaboraré un modelo tipo para que las victimas presenten
sus solicitudes de reparacion, que se pondréa a disposicion de las victimas, los grupos de victimas y las organizaciones
gubernamentales y no gubernamentales para que puedan colaborar en su difusion de la manera mas amplia posible.
Dicho modelo tipo sera aprobado de conformidad con las disposiciones del numeral 2 de la norma 23 y se empleara
por las victimas en la medida de lo posible.

2. El Secretario debera obtener de las victimas toda la informacién adicional que sea necesaria para completar su solicitud
de conformidad con la subregla 1 de la regla 94 y ayudara a las victimas a completar dicha solicitud. A continuacion, la
solicitud se inscribira y almacenara en medios electrénicos a los efectos de ser notificada por la dependencia descrita
en el numeral 9 de la norma 86 de conformidad con lo previsto en la subregla 2 de la regla 94.

82 Articulo 75- Reparacion a las victimas:

1. La Corte establecera principios aplicables a la reparacion, incluidas la restitucion, la indemnizacion y la rehabilita-
cion, que ha de otorgarse a las victimas o a sus causahabientes. Sobre esta base, la Corte, previa solicitud o de oficio
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Fondo Fiduciario® en beneficio de las victimas que se constituira con los
bienes confiscados del acusado y las donaciones de Estados, organizaciones
o individuos previsto en el articulo 79 del Estatuto®.

Lo anterior refleja que la CPI ha intentado mantener el balance entre una
gran cantidad de victimas que en teoria pueden participar y el funcionamiento
de un proceso penal justo con el fin de asegurar el éxito de la justicia penal
internacional.® Asi, se puede decir tal como concluyen Olasolo y Kiss : “En
definitiva, el estatuto procesal de la victima ante la CPI es comparativamente
mds extenso que el que se les adjudica en los sistemas afines al Common
Law y mas reducido que el que usualmente poseen en los sistemas de origen
Romano- Germanico.”®¢

3. DESARROLLO DE LA NORMATIVIDAD COLOMBIANA Y
CONSIDERACIONES SOBRE EL DESARROLLO EN LA
PRACTICA EN EL PROCESO ESPECIAL DE JUSTICIAY PAZ.

En esta parte del documento se explicara la evolucién de la participacion
de las victimas en el contexto de las tres ultimas legislaciones procesales
penales en Colombia (Decreto 2700 de 1991, Ley 600 de 2000 y Ley 906 de
2004), con el fin de mostrar las facultades que tenian las victimas en cada uno

en circunstancias excepcionales, podra determinar en su decision el alcance y la magnitud de los dafos, pérdidas o
perjuicios causados a las victimas o a sus causahabientes, indicando los principios en que se funda.

2. La Corte podra dictar directamente una decision contra el condenado en la que indique la reparacién adecuada que
ha de otorgarse a las victimas, incluidas la restitucion, la indemnizacién y la rehabilitaciéon. Cuando proceda, la Corte
podra ordenar que laindemnizacién otorgada a titulo de reparacion se pague por conducto del Fondo Fiduciario previsto
en el articulo 79.

3. La Corte, antes de tomar una decisién con arreglo a este articulo, tendré en cuenta las observaciones formuladas
por el condenado, las victimas, otras personas o Estados que tengan un interés, o las que se formulen en su nombre.
4. Al ejercer sus atribuciones de conformidad con el presente articulo, la Corte, una vez que una persona sea declarada
culpable de un crimen de su competencia, podra determinar si, a fin de dar efecto a una decisién que dicte de conformidad
con este articulo, es necesario solicitar medidas de conformidad con el parrafo 1 del articulo 90.

5. Los Estados Partes daran efecto a la decision dictada con arreglo a este articulo como si las disposiciones del articulo
109 se aplicaran al presente articulo.

6. Nada de lo dispuesto en el presente articulo podra interpretarse en perjuicio de los derechos de las victimas con
arreglo al derecho interno o el derecho internacional.

83 Para ver mas sobre la constituciéon del Fondo: Dannensaum, Tom. The Internacional Criminal Court, Article 79, and
Transitional Justice: The Case for an Independient Trust Fund for Victims. p. 261 ss. Disponible en: http://papers.ssrn.
com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1544564 (30.11.2011).

84 Articulo 79-Fondo fiduciario :

1. Por decision de la Asamblea de los Estados Partes se establecera un fondo fiduciario en beneficio de las victimas
de crimenes de la competencia de la Corte y de sus familias.

2. La Corte podré ordenar que las sumas y los bienes que reciba a titulo de multa o decomiso sean transferidos al Fondo
Fiduciario.

3. El Fondo Fiduciario seré administrado segun los criterios que fije la Asamblea de los Estados Partes.

85 BitTi, Gilbert; SaLinas CeRpA, Ania. La participacion de las victimas en los procedimientos ante la Corte Penal Interna-
cional. Op.Cit. p. 83.

86 OLAsoLo, Héctor. Kiss, Alejandro. El Estatuto de Roma y la Jurisprudencia de la Corte Penal Internacional en materia de
participacion de victimas. Op.Cit. p. 16.
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de estos codigos y la importancia que han ido adquiriendo las victimas dentro
del proceso penal. Finalmente, haremos referencia a la participacién de las
victimas en el Proceso Especial de Justicia y Paz (Ley 975 de 2005).

A. PARTICIPACION EN EL PROCESO PENAL COLOMBIANO ORDINARIO.

i. Decreto 2700 de 1991:

A partir del primero de julio de 19928 entrd a regir en el pais un nuevo
Cddigo de Procedimiento Penal, Decreto 2700 de 1991, que reemplazaria
al que hasta esa fecha estaba vigente (Decreto 050 de enero 13 de 1987).
Su expedicién coincidié con la entrada en vigencia de la Carta Politica de
1991, caracterizada por su postura garantista y protectora de los derechos
fundamentales en plena concordancia con los tratados y convenciones de
Derechos Humanos y de Derecho Internacional Humanitario, adoptados por
el Estado Colombiano.

Bajo este estatuto, la participacién de las victimas, se limitd a los articulos
11,88 120 (numerales 3 6°)% y 130%, que coloca en cabeza de la Fiscalia
General de la Nacién la proteccion y asistencia de las victimas, testigos y
demas intervinientes en el proceso para garantizarles el restablecimiento de
sus derechos. La victima o perjudicado por el delito, al igual que sus sucesores,
podian obtener el restablecimiento del derecho y el resarcimiento del dafio
ocasionado, constituyéndose, a través de un abogado, como parte civil dentro
del proceso penal adelantado contra los autores o participes de la conducta
lesiva de sus derechos.

En el Capitulo Il del Titulo Primero del Libro Primero®, hace relacién a
la Accién Civil individual o popular, sefialando como titulares a las personas
naturales o juridicas perjudicadas, a los herederos o sucesores de aquellos, al

87 Por medio del articulo 1° transitorio del Decreto 2700 de 1991, se establecié claramente que entraba a regir este cédigo
a partir del 1° de julio de 1992.

88 ARricuLo 11. PROTECCION DE VICTIMAS Y TESTIGOS. La Fiscalia General de la Nacién dentro de la actuacion penal proveera la
proteccion y asistencia a las victimas, testigos y demas intervinientes en el proceso que lo requieran, para garantizar
el restablecimiento del derecho y la cooperacién judicial plena y libre.

89 ARTicuLo 120. ATRIBUCIONES DE LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION. Corresponde a la Fiscalia General de la Nacion:

3. Tomar las medidas necesarias para hacer efectivos el restablecimiento del derecho y laindemnizacién de los perjuicios
ocasionados por el delito. (...)
6. Velar por la proteccion de las victimas, testigos e intervinientes en el proceso.

0 ARrticuLo 130. MEDIDAS DE PROTECCION A VICTIMAS Y TEsTIGOS. El fiscal general de la nacién, directamente, o a través de sus
delegados puede tomar las medidas necesarias para prevenir la intimidacion de victimas, testigos y demas intervinientes
en el proceso, y proveerles proteccion y asistencia.

91 Véase articulos 43 a 55 del Decreto 2700 de 1991.
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Ministerio Publico o al actor popular®? y se establecié en el articulo 45,% que
se podia constituir s6lo a partir de la resolucion de apertura y hasta antes de
que se profiriera sentencia de segunda o unica instancia. Asi las cosas, en la
investigacion previa (articulos 319 y ss.) la victima o perjudicado, individual o
colectivamente, no podia actuar.

Ademas el articulo 28°%, permitié que la victima accediera a la informacion
que reposaba en el expediente 0 a que realizara solicitudes especificas,
pudiendo aportar pruebas. Dicha solicitud, se hacia a manera de un derecho
de peticién (Art. 13 Constitucion Politica), pues el funcionario debia responder
dentro de los diez dias siguientes.

Por otra parte, el articulo 46% exigia que la demanda de constituciéon de
parte civil cumpliera con determinados requisitos, que fundamentalmente se
reducian a la demostracién del dafio y de los perjuicios causados, asi como
la cuantia en que se estimaba la indemnizacion de los mismos.

La Sentencia C-293 de 1995, reiterd que las pretensiones que deberia tener
el actor civil son Unicamente intereses econdmicos y que bajo esta forma es
gue esta concebida dicha actuacion®. Cuatro Magistrados salvaron el voto,
manifestando que las victimas no soélo tienen una pretension econémica,

92 Igualmente, los incapaces podian presentar la demanda de constitucién de parte civil a través de sus representantes
legales o por un el curador ad litem nombrado por el mismo funcionario investigador.

93 ARTicuLo 45. OPORTUNIDAD PARA LA CONSTITUCION DE PARTE CiviL. La constitucién de parte civil, como actor individual o popular,
podréa intentarse en cualquier momento, a partir de la resolucién de apertura de instruccién y hasta antes de que se
profiera sentencia de segunda o Unica instancia.

%4 ARTicuLo 28. ACCESO AL EXPEDIENTE Y APORTE DE PRUEBAS POR EL PERJUDICADO. La victima o el perjudicado, segun el caso,
podra ejercer el derecho de peticién ante el funcionario judicial con el fin de obtener informacién o hacer solicitudes
especificas, pudiendo aportar pruebas. El funcionario debe responder dentro de los diez dias siguientes.

9 ARrticuLo 46 Reauisitos. Quien pretenda constituirse en parte civil dentro del proceso penal, si no fuere abogado titulado,
otorgara poder para el efecto.

La demanda de constitucion en parte civil debera contener (...)

4. Los hechos en virtud de los cuales se hubieren producido los dafios y perjuicios cuya indemnizacién se reclama.

5. Los dafios y perjuicios de orden material y moral que se le hubieren causado, la cuantia en que se estima la indem-
nizacién de los mismos y las medidas que deban tomarse para el restablecimiento del derecho cuando fuere posible.
6. Los fundamentos juridicos en que se basen las pretensiones formuladas.

7. La declaracion jurada de no haber promovido proceso ante la jurisdiccion civil, encaminado a obtener la reparacion
de los dafios y perjuicios ocasionados con el hecho punible.

8. Los anexos que acrediten la representacion judicial, si fuere el caso. Igualmente, deberd acompafarse la prueba
de la representacion legal de los incapaces, de existencia o representacion de las personas juridicas, cuando ello sea
necesario. Si quien pretende constituirse en parte civil fuere un heredero de la persona perjudicada, debera acompanar
ala demanda las pruebas que, de conformidad con la ley civil, demuestren su calidad de tal.

Si fueren varias las personas perjudicadas, podran constituirse en parte civil separada o conjuntamente.

Cuando se hubiere conferido poder en forma legal, el abogado podra conocer el proceso siempre que acredite suma-
riamente la legitimidad de la personeria del poderdante, obligdndose a cumplir con la reserva exigida.

96 Corte Constitucional Sentencia C- 293 de 1995. M.P. Carlos Gaviria Diaz: “Si a lo anterior se agrega que los intereses
que la victima o sus herederos persiguen son de naturaleza econdmica, mientras que el derecho que el sindicado tiene
en jaque es la libertad, la alegada desigualdad entre las partes se desvanece por completo. Y no se insista en que la
victima o sus herederos pueden pretender es el esclarecimiento de la verdad, al margen de los valores patrimoniales,
porque, tal como més atrds quedo dicho, la accion civil tiene en nuestra legislacion una finalidad pecuniaria (desde luego
legitima), y la ausencia de normas que apunten a intereses mas altos no hace inexequibles las reglas que la consagran.”
(negrillas fuera de texto).
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sino que haciendo una interpretacion armoénica de la Constitucion y las leyes,
basada en el principio de dignidad humana, la reparacién también incluia
aspectos como la verdad de los hechos y a la sancién de los responsables
de los hechos punibles investigados®”.

ii. Ley 600 de julio 14 de 2000:

A partir de la vigencia de la Ley 600 de 2000, en particular los articulos
45, 46 y 47 se consagraba a la victima individual, o a la victima popular,
que habian sufrido una afectacion como consecuencia de las conductas
punibles desarrolladas por los autores o participes condenados en el juicio
de responsabilidad penal. Asi mismo, se les exigia la reserva tanto de las
diligencias practicadas en la indagacion previa (Articulo 323%), como en la
instruccion (Art. 330'%).

En una sentencia de la Corte Constitucional,’®! se afirmé que la participacion
de las victimas no tenia porque circunscribirse Unicamente a la peticién de
una indemnizacion de tipo econdémico, sino también tenia como finalidad

o7 Corte Constitucional Sentencia C- 293 de 1995. M.P. Carlos Gaviria Diaz. Salvamento de voto Magistrados Antonio

Barrera Carbonell ,Eduardo Cifuentes Mufioz, Alejandro Martinez Caballero y Fabio Morén Diaz: “La sentencia ignora
los derechos constitucionales que, en un Estado social de derecho fundado en la dignidad humana (CP art. 1), tienen
las victimas y los perjudicados por los delitos. En efecto, si tales derechos fueran unicamente la reparacion patrimonial
del dafio ocasionado por el hecho punible -como lo sugiere la sentencia-, entonces la participacion de las victimas y
perjudicados en los procesos penales tendria un alcance puramente indemnizatorio. Los derechos constitucionales de
los perjudicados o las victimas de los hechos punibles desbordan el campo indemnizatorio y tienen relacion con otros
valores constitucionales”.
(...) “La finalidad de la participacion de las victimas y los perjudicados en los procesos penales no es unicamente
obtener en la sentencia condenatoria el reconocimiento del pago de perjuicios derivados de la comisién de un hecho
punible, aun cuando esta pretension sea en muchos casos la que mas les importe. Y es a la luz de estos principios
constitucionales que se debe interpretar el alcance constitucional de la figura legal de la parte civil, que no puede ser
considerada tnicamente como una accion patrimonial, que hubiera sido creada tinicamente por razones de economia
procesal, a fin de permitir al perjudicado la obtencion de la indemnizacion en el menor tiempo posible. Si ello fuera
asi, habria que concluir que el Legislador podria en cualquier momento suprimir la presencia de la parte civil y de las
victimas en los procesos penales sin afectar ningun derecho constitucional. Esta conclusion nos parece inadmisible,
puesto que las victimas y los perjudicados tienen derecho, dentro de limites razonables, a exigir del Estado que realice
todos los esfuerzos necesarios para esclarecer los hechos punibles y sancionar, dentro de los marcos de la politica
criminal disefiada por los poderes constituidos, a los responsables”.

9% Promulgada el 24 de julio de 2000 y entr6 en vigor el 24 de julio de 2001 (Articulo 536, Ley 600 de 2000).

9 ARrricuLo 323. ReseRVA DE LAS DILIGENCIAS. Durante la investigacion previa las diligencias son reservadas, pero el defensor
del imputado que rindié versién preliminar, tiene derecho a conocerlas y a que se le expidan copias.

100 AgticuLo 330. ReseRvA DE LA INSTRUCCION. Durante la instruccion, ningtin funcionario puede expedir copias de las diligencias
practicadas, salvo que las solicite autoridad competente para investigar y conocer de procesos judiciales, administrativos
o disciplinarios, o para dar tramite al recurso de queja.

Quienes intervienen en el proceso tienen derecho a que se les expida copia de la actuacién, para su uso exclusivo y el
ejercicio de sus derechos.

El hecho de ser sujeto procesal impone la obligacién de guardar la reserva sumarial, sin necesidad de diligencia especial.
La reserva de la instruccion no impedira a los funcionarios competentes proporcionar a los medios de comunicacion
informacion sobre la existencia de un proceso penal, el delito por el cual se investiga a las personas legalmente vincu-
ladas al proceso, la entidad a la cual pertenecen las personas, si fuere el caso, y su nombre, siempre y cuando se haya
dictado medida de aseguramiento.

o1 Corte Constitucional Sentencia C-228 de 03 de abril de 2002, MM.PP. Luis Eduardo Montealegre Lynetty Manuel Cepeda
Espinosa.
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la tutela judicial efectiva de sus derechos a la verdad y a la justicia. Con
esta decision, se reforzo la triada de derechos de las victimas y su principal
fundamento se encontrd en los salvamentos de voto de la sentencia C- 293
de 1995 anteriormente mencionada. Igualmente, en ésta decisidn se permitio
que las victimas pudieran hacerse parte dentro del proceso penal en la etapa
de investigacion previa, de forma que pueda “(...) intervenir activamente
aportando pruebas y cooperando con las autoridades judiciales y conociendo
y controvirtiendo las decisiones que se adopten durante esta etapa, en
especial la providencia mediante la cual se decide no abrir formalmente la
investigacion”%2. Y ademas a tener acceso al expediente, a pesar de que el
articulo 47 de la Ley 600 de 2000 sdlo la permitia a partir de la resolucién de
apertura de la instruccion.

En el articulo 50, transcribe el articulo 48 del Decreto 2700 de 1991, en
donde senala que las victimas estaran facultadas para solicitar la practica de
las pruebas orientadas a demostrar la existencia de las conductas punibles
investigadas, la identidad de los autores y participes, su responsabilidad, la
naturaleza y cuantia de los perjuicios ocasionados. También podian denunciar
bienes del procesado, solicitar el embargo y secuestro, e interponer recursos
contra las providencias que hicieran relacion con cualquiera de los anteriores
temas',

fi. Ley 906 de 2004:

En el actual Cddigo de Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004'%, que
introdujo el sistema penal con tendencia acusatoria'®®, la victima tiene
garantizados sus derechos a la verdad, justicia y reparacion, especificamente
en el articulo 137'% sefalando ademas, que tienen derecho a intervenir en

102 Ibidem. Numeral 6.4.

103 En este mismo sentido: UmBaRiLLA, Jose Ignacio. “;Quién Representa a la Victima en el Nuevo Proceso Penal?. En:
Mecanismos Judiciales y Administrativos de Proteccion de Sujetos Vulnerados. Catedra de Investigacion Cientifica del
Centro de Investigacion en Politica Criminal No 3. Universidad Externado de Colombia. Bogota: 2009, p. 224.

104 La Ley 906 de 2004 se promulgd el 31 de agosto de 2004 y entré en vigencia a partir del 1° de enero de 2005 (articulo
533) de forma progresiva en el territorio nacional segun lo dispone el articulo 530 de esta ley.

105 “Lo acusatorio es una categoria desarrollada por la doctrina, especificamente como calidad derivada del cumplimiento

del principio acusatorio, también de creacion doctrinal y de contornos mas bien ambiguos, pero que se concreta, ordi-
nariamente, en la existencia de dos partes antagonicas (un acusador y un acusado) y un tercero imparcial (el juez) que
decide entre los dos extremos, con fundamento en pruebas directamente practicadas ante él (principio de inmediacion)
durante un juicio oral y concentrado.
(...) Cuando erréneamente se alude a un sistema acusatorio puro, en realidad se esta haciendo referencia a un modelo
procesal de raigambre anglosajona, y mas especificamente al de los Estados Unidos. Este mito- el de la existencia de
un sistema puro- ademads de carecer de todo fundamento, induce erradamente a pensar que, por ser puro, es mejor
y el mds aconsejable, lo cual resulta por lo menos discutible” En: Barsosa, Gerardo. Estructura del proceso penal,
Aproximacién al Proceso Penal Colombiano. Op. Cit. p. 77.

106 ARrticuLo 137. INTERVENCION DE LAS VICTIMAS EN LA ACTUACION PENAL. Las victimas del injusto, en garantia de los derechos a la
verdad, la justicia y la reparacion, tienen el derecho de intervenir en todas las fases de la actuacion penal, de acuerdo
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todas las fases de la actuacién penal®. Dentro de esta consagracion de
derechos también se establece que las victimas pueden solicitar proteccién,
respeto por su intimidad dentro de las diferentes actuaciones judiciales y
ademas, se les brinda el derecho a ser asistidas y representadas judicialmente
por medio de un abogado de la defensoria publica.

Por su parte, el articulo 13218, consagra a la victima como una de las partes
intervinientes en el proceso penal, y a diferencia de los dos anteriores Cédigos
de Procedimiento, define quién es victima, acabando con la definicién de actor
civil que se tenia hasta ese momento, sefialando, que dicha condicidn se tiene
con independencia de que se identifique, aprehenda, enjuicie o condene al
autor del injusto, e independientemente de una relacion familiar con éste.

Asi resulta transversal el articulo 11,'°° en donde se enuncian los derechos
de las victimas en su ejercicio del derecho a recibir atencién por el aparato de

con las siguientes reglas:

1. Las victimas podran solicitar al fiscal en cualquier momento de la actuacién medidas de proteccion frente a probables
hostigamientos, amenazas o atentados en su contra o de sus familiares.

2. El interrogatorio de las victimas debe realizarse con respeto de su situacién personal, derechos y dignidad.

3. Para el ejercicio de sus derechos no es obligatorio que las victimas estén representadas por un abogado; sin em-
bargo, a partir de la audiencia preparatoria y para intervenir tendran que ser asistidas por un profesional del derecho o
estudiante de consultorio juridico de facultad de derecho debidamente aprobada.

4. En caso de existir pluralidad de victimas, el fiscal, durante la investigacion, solicitara que estas designen hasta dos
abogados que las represente. De no llegarse a un acuerdo, el fiscal determinara lo mas conveniente y efectivo.

5. Si la victima no contare con medios suficientes para contratar un abogado a fin de intervenir, previa solicitud y com-
probacién sumaria de la necesidad, |la Fiscalia General de la Nacién le designara uno de oficio.

6. El juez podra en forma excepcional, y con el fin de proteger a las victimas, decretar que durante su intervencion el
juicio se celebre a puerta cerrada.

7. Las victimas podran formular ante el juez de conocimiento el incidente de reparacién integral, una vez establecida la
responsabilidad penal del imputado.

1o7 Ley 906 de 2004, articulos: 11; 132 y ss. Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-209 de 2007 M.P Manuel José Cepeda
Espinosa. Num. VI.5.3.

18 AgticuLo 132. VicTivas. Se entiende por victimas, para efectos de este c6digo, las personas naturales o juridicas y demas
sujetos de derechos que individual o colectivamente hayan sufrido algun dafio directo como consecuencia del injusto.
La condicién de victima se tiene con independencia de que se identifique, aprehenda, enjuicie o condene al autor del
injusto e independientemente de la existencia de una relacién familiar con este.

109 AgticuLo 11. DERECHOS DE LAS vicTiMAS. E|l Estado garantizara el acceso de las victimas a la administracion de justicia, en
los términos establecidos en este cédigo.

En desarrollo de lo anterior, las victimas tendran derecho:

a) A recibir, durante todo el procedimiento, un trato humano y digno;

b) A la proteccién de su intimidad, a la garantia de su seguridad, y a la de sus familiares y testigos a favor;

¢) A una pronta e integral reparacion de los dafios sufridos, a cargo del autor o participe del injusto o de los terceros
llamados a responder en los términos de este c6digo;

d) A seroidas y a que se les facilite el aporte de pruebas;

e) A recibir desde el primer contacto con las autoridades y en los términos establecidos en este cddigo, informacion
pertinente para la proteccién de sus intereses y a conocer la verdad de los hechos que conforman las circunstancias
del injusto del cual han sido victimas;

f) A que se consideren sus intereses al adoptar una decisién discrecional sobre el ejercicio de la persecucién del injusto;

g) A ser informadas sobre la decision definitiva relativa a la persecucién penal; a acudir, en lo pertinente, ante el juez
de control de garantias, y a interponer los recursos a nte el juez de conocimiento, cuando a ello hubiere lugar;

h) A ser asistidas durante el juicio y el incidente de reparacion integral, si el interés de la justicia lo exigiere, por un
abogado que podra ser designado de oficio;

i) A recibir asistencia integral para su recuperacion en los términos que sefale la ley;

j) A ser asistidas gratuitamente por un traductor o intérprete en el evento de no conocer el idioma oficial, o de no poder
percibir el lenguaje por los érganos de los sentidos.
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justicia en todas las etapas del proceso, a lo que posteriormente en algunos
apartes del presente cddigo se desarrollen algunos de estos derechos o en
su defecto se reiteren en algunos momentos procesales.

Se pueden resaltar las facultades que tiene la victima en la etapa de
indagacion, ya que lo que se regula especificamente en la ley no hay muchas
facultades, salvo las que se estipulan para que pueda intervenir en las
audiencias de aplicacion del principio de oportunidad (Articulo 328) y de
peticién de preclusion (Articulo 333). Sin embargo, con lo que se enuncia a lo
largo del articulo 11 y a partir del articulo 132 al 137, puede intervenir en estos
momentos, en lo que respecta a su derecho a ser oida, a solicitar proteccion
judicial y de colaborarle a la Fiscalia al aporte probatorio y con diversos medios
de conviccion tendientes al esclarecimiento de los hechos y la identificacion
de los responsables.'

Respecto a las facultades de la victima en la investigacion, la profesora
Maria Cristina Patifio ha manifestado:

“(...) en esta fase la victima no tiene que estar necesariamente representada
por un abogado y ello es entendible porque si bien tiene derecho a estar
presente en todas las actuaciones y audiencias (Art. 137), su calidad
de mero interviniente y no de parte restringe su intervencion activa casi
exclusivamente a las audiencias de preclusion (Art. 333), a la de control
de aplicacion del principio de oportunidad y a la solicitud de medidas
precautelares reales sobre bienes del imputado (art. 92). (...)”

Al respecto podria decirse que legalmente, la victima tiene algunas
facultades expresas, sin embargo, esta puede estar presente en las audiencias
o diligencias y en algunas oportunidades puede participar, si asi lo requiere por
medio de un abogado, por lo que a pesar de que se amplia su participacion en
esta fase respecto de los cddigos anteriores, no es una participacién plena.

Asi mismo, la Ley 906 cuenta con otras disposiciones que permiten a la
victima una participacion activa dentro de las fases siguientes a la investigacion.
Tal es el caso del articulo 132", que sefiala que la Fiscalia General de la
Nacion debe adoptar las medidas necesarias para su protecciéon y para
las vulneraciones a su intimidad. Igualmente, las victimas pueden solicitar

o PaTINO GonzALEZ, Maria Cristina (Ed.). La Intervencion Procesal de la Victima. Universidad Nacional de Colombia. Bogota
D.C.: 2009. pp. 46 a 48.

ARricuLo 133. ATENCION Y PROTECCION INMEDIATA A LAS vicTiMAS. La Fiscalia General de la Nacién adoptara las medidas ne-
cesarias para la atencion de las victimas, la garantia de su seguridad personal y familiar, y la proteccion frente a toda
publicidad que implique un ataque indebido a su vida privada o dignidad.

Las medidas de atencién y proteccién a las victimas no podran redundar en perjuicio de los derechos del imputado o
de un juicio justo e imparcial, ni seran incompatibles con estos.

11
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proteccion especial por parte del Fiscal para salvaguardar su seguridad e
intimidad segun se explica en el articulo 134."2

Por su parte, el articulo 135" garantiza que la victima conozca sus
derechos dentro de su intervencidn en el proceso, particularmente la que tiene
que ver con los perjuicios ocasionados por el dafo causado, para que los haga
valer en el incidente de reparacion integral. Igualmente y de acuerdo con el
articulo 136, la victima puede recibir informacién sobre las organizaciones
que la pueden apoyar, la forma y el modo de presentar la denuncia o querella
o los servicios de asesoria juridica, sicoldgica, asi como los mecanismos de
defensa que puede utilizar y los requisitos para poder solicitar indemnizaciones,
entre otros.

A parte de las disposiciones ya enunciadas, es importante sefalar la
importancia que se le da a la publicidad de los procedimientos (articulos
1494 150'5,151"6,152""7) fundamentalmente porque al ser un proceso de
naturaleza acusatoria y por cumplir con el principio de oralidad, se debe no
s6lo notificar en debida forma a las partes del proceso, sino también proteger
ciertos espacios para que no vaya en detrimento de la intimidad particularmente

n2 ARTicuLo 134. MEDIDAS DE ATENCION Y PROTECCION A LAS VICTIMAS. Las victimas, en garantia de su seguridad y el respeto a su
intimidad, podran por conducto del fiscal solicitar al juez de control de garantias las medidas indispensables para su
atencion y proteccion.

Igual solicitud podran formular las victimas, por si mismas o por medio de su abogado, durante el juicio oral y el incidente
de reparacion integral.

"3 ARTicuLo 135. GARANTIA DE COMUNICACION A LAS VICTIMAS. Los derechos reconocidos seran comunicados por el fiscal a la
victima desde el momento mismo en que esta intervenga.

Igualmente se le informara sobre las facultades y derechos que puede ejercer por los perjuicios causados con el injusto,
y de la disponibilidad que tiene de formular una pretensién indemnizatoria en el proceso por conducto del fiscal, o de
manera directa en el incidente de reparacion integral.

e ARrticuLo 149. Principio pe pusLiciDAD. Todas las audiencias que se desarrollen durante la etapa de juzgamiento seran publicas
y no se podra denegar el acceso a nadie, sin decision judicial previa. Aun cuando se limite la publicidad al maximo, no
podra excluirse a la Fiscalia, el acusado, la defensa, el Ministerio Publico, la victima y su representacion legal.

El juez podra limitar la publicidad de todos los procedimientos o parte de ellos, previa audiencia privada con los inter-
vinientes, de conformidad con los articulos siguientes y sin limitar el principio de contradiccién.

Estas medidas deberan sujetarse al principio de necesidad y si desaparecieren las causas que dieron origen a esa
restriccion, el juez la levantara de oficio o a peticion de parte.

No se podrd, en ningun caso, presentar al indiciado, imputado o acusado como culpable. Tampoco se podra, antes de
pronunciarse la sentencia, dar declaraciones sobre el caso a los medios de comunicacién so pena de la imposicion de
las sanciones que corresponda.

s ARrricuLo 150. RESTRICCIONES A LA PUBLICIDAD POR MOTIVOS DE ORDEN PUBLICO, SEGURIDAD NACIONAL O MORAL PUBLICA. Cuando el
orden publico o la seguridad nacional se vean amenazados por la publicidad de un proceso en particular, o se compro-
meta la preservacion de la moral publica, el juez, mediante auto motivado, podrad imponer una o varias de las siguientes
medidas:

1. Limitacién total o parcial del acceso al publico o a la prensa.
2. Imposicién a los presentes del deber de guardar reserva sobre lo que ven, oyen o perciben.

"6 ARticuLo 151. RESTRICCIONES A LA PUBLICIDAD POR MOTIVOS DE SEGURIDAD O RESPETO A LAS VICTIMAS MENORES DE EDAD. En caso de
que fuere llamada a declarar una victima menor de edad, el juez podra limitar total o parcialmente el acceso al publico
o alaprensa.

" ARTicuLo 152. RESTRICCIONES A LA PUBLICIDAD POR MOTIVOS DE INTERES DE LA JUSTICIA. Cuando los intereses de la justicia se vean
perjudicados o0 amenazados por la publicidad del juicio, en especial cuando la imparcialidad del juez pueda afectarse,
el juez, mediante auto motivado, podra imponer a los presentes el deber de guardar reserva sobre lo que ven, oyen o
perciben, o limitar total o parcial el acceso del publico o de la prensa.
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de las victimas, menores de edad y demas intereses que puedan resultar
afectados en estas audiencias, dando un especial tratamiento a las audiencias
relativas a los delitos contra la libertad y formacion sexual.

Asi mismo, esta participacion se extiende a otros momentos particulares
que se pueden dar en desarrollo del proceso penal, por ejemplo, en los eventos
de interceptacién de comunicaciones (Art. 235'8) y en las restricciones
respecto al descubrimiento de la prueba (Art. 345').

Finalmente, un aspecto que vale la pena resaltar es que a partir de esta
nueva codificacién procesal penal se diferencian las nociones de dafo y
perjuicio’®, que bajo las legislaciones procesales anteriores, se definian en
la sentencia junto con la responsabilidad penal. Bajo la Ley 906 de 2004 esto
no ocurre.

En efecto, primero se emite el sentido del fallo y sélo si se declara la
responsabilidad penal del acusado'! y hay solicitud expresa de la victima, o
del Fiscal o del Ministerio Publico a instancia de ésta, el juez fallador abre
inmediatamente el incidente de reparacion integral para determinar los dafos
causados por la conducta criminal y convoca a audiencia publica, para que
la lleve a cabo dentro de los ocho dias siguientes. Existe un avance respecto
del tema de reparacion a las victimas porque en una audiencia especial que
se inicia con una conciliacion, los intervinientes deberan probar el dafio para
recibir la correspondiente reparacion a sus pretensiones. Igualmente, si el
solicitante de la audiencia de incidente de reparacion no acude, se entendera
que desiste de la pretension, entonces se archiva la solicitud y la condenatoria
en costas. Ademas, si alguien que ha sido debidamente citado a la audiencia

e ARTicuLo 335. REcHAZo DE LA soLiciTub DE PRECLUSION. En firme el auto que rechaza la preclusion las diligencias volveran
a la Fiscalia, restituyéndose el término que duré el trdmite de la preclusion.

El juez que conozca de la preclusién quedara impedido para conocer del juicio.

e ARTicuLo 345. RESTRICCIONES AL DESCUBRIMIENTO DE PRUEBA. Las partes no podran ser obligadas a descubrir:

1. Informacién sobre la cual alguna norma disponga su secreto, como las conversaciones del imputado con su abogado,
entre otras.

2. Informacién sobre hechos ajenos a la acusacion, y, en particular, informacioén relativa a hechos que por disposicién
legal o constitucional no pueden ser objeto de prueba.

3. Apuntes personales, archivos o documentos que obren en poder de la Fiscalia o de la defensa y que formen parte de
su trabajo preparatorio del caso, y cuando no se refieran a la manera como se condujo una entrevista o se realizé una
deposicion.

4. Informacién cuyo descubrimiento genere un perjuicio notable para investigaciones en curso o posteriores.

5. Informacién cuyo descubrimiento afecte la seguridad del Estado.

120 En este mismo sentido: UmBaRILLA, Jose Ignacio. “;Quién Representa a la Victima en el Nuevo Proceso Penal?. En: Meca-
nismos Judiciales y Administrativos de Proteccion de Sujetos Vulnerados. Cétedra de Investigacion Op.Cit. P. 226.

121 Cfr. ArticuLo 102. PROCEDENCIA Y EJERCICIO DEL INCIDENTE DE REPARACION INTEGRAL. Emitido el sentido del fallo que declara
la responsabilidad penal del acusado y, previa solicitud expresa de la victima, o del fiscal o del Ministerio Publico a
instancia de ella, el juez fallador abrird inmediatamente el incidente de reparacion integral de los dafos causados con
la conducta criminal, y convocara a audiencia publica dentro de los ocho (8) dias siguientes.

Cuando la pretension sea exclusivamente econémica, solo podra ser formulada por la victima directa, sus herederos,
sucesores o causahabientes.
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no comparece injustificadamente, quedara vinculado a los resultados de la
decision del incidente de reparacion. (Art. 104'22),

Las anteriores disposiciones reflejan el avance legal en la participacion
y proteccion de las victimas dentro del proceso penal, en concordancia con
lo sefalado en la Constitucidon Politica en su articulo 250 numeral 6'> que
establece: “En egjercicio de sus funciones la Fiscalia General de la Nacion,
debera: 6. Solicitar ante el juez de conocimiento las medidas judiciales
necesarias para la asistencia a las victimas, o mismo que disponer el
restablecimiento del derecho y la reparacion integral a los afectados con el
delito”. Asi las cosas, se brinda una adecuada defensa y garantia para los
derechos de las victimas, constituyéndose asi la Ley 906 de 2004, como el
estatuto mas garantista dentro de la historia procesal penal en Colombia.

iv. Ley 1448 de 2011- Ley de victimas y Restitucion de Tierras:

El 10 de junio de 2011 fue promulgada la “Ley por la cual se dictan medidas
de atencion, asistencia y reparacion integral a las victimas del conflicto armado
interno y se dictan otras disposiciones” , denominada Ley de Victimas.

Segun el articulo 3° se consideran victimas aquellas personas que
individual o colectivamente hayan sufrido un dano a partir del 1° de enero de
1985 para quienes hayan sufrido dafios como consecuencia de infracciones
al Derecho Internacional Humanitario o violaciones graves a los Derechos
Humanos, con ocasién del conflicto armado interno. Y para los titulares del
derecho a la restitucién, se menciona en el articulo 75 que pueden tener
derecho a este por hechos a partir del 1° de enero de 1991.

La Ley 1448 dispone un capitulo particular sobre la participacion de
victimas (Art. 192 a 194), por ejemplo en la constituciéon y en el funcionamiento

122 ARrticuLo 104. AubiEnciA DE PRUEBAS Y ALEGACIONES. El dia y hora sefialados el juez realizara la audiencia, la cual iniciara

con una invitacion a los intervinientes a conciliar. De lograrse el acuerdo su contenido se incorporaréa a la decision. En
caso contrario, se procedera a la practica de la prueba ofrecida por cada parte y se oira el fundamento de sus preten-
siones.

Par4GrarFo. La ausencia injustificada del solicitante a las audiencias de este tramite implicara el desistimiento de la
pretension, el archivo de la solicitud, y la condenatoria en costas.

Si injustificadamente no compareciere el declarado penalmente responsable se recibira la prueba ofrecida por los
presentes y, con base en ella, se resolvera. Quien no comparezca, habiendo sido citado en forma debida, quedara
vinculado a los resultados de la decision del incidente.

123 Modificado mediante Acto Legislativo 03 de 2002, que se promulgd con ocasién de la preparacion para la entrada

del Sistema Penal Acusatorio en Colombia que aclara en el Articulo 5°: “Vigencia. El presente Acto Legislativo rige a
partir de su aprobacion, pero se aplicara de acuerdo con la gradualidad que determine la ley y tinicamente a los delitos
cometidos con posterioridad a la vigencia que en ella se establezca. La aplicacion del nuevo sistema se iniciara en los
distritos judiciales a partir del 1° de enero de 2005 de manera gradual y sucesiva. El nuevo sistema debera entrar en
plena vigencia a mas tardar el 31 de diciembre del 2008”.
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de la “Mesa de Participacién de Victimas” (Art. 193), sin traer una regulacion
especifica hacia la participacion a nivel judicial.

No obstante lo anterior, algunos articulos pueden ser utiles para la
participacion judicial, estos son el articulo 28, en el que se hace un listado
enunciativo no taxativo de los derechos que tienen las victimas tales, como en
el numeral 10, en donde esté el derecho a la informacion sobre rutas de acceso
judicial y de procesos administrativos que regula esta ley y el numeral 11 sobre
el derecho a conocer el estado de los procesos judiciales y administrativos
que se estén adelantando.

De igual forma se consagran algunos principios y derechos, reiterados en
otras normas procesales (Ley 906 de 2004 y 975 de 2005), como el principio
de publicidad, (Art. 30); las medidas de proteccidn a las victimas (Art. 31), los
derechos a la verdad, justicia y reparacion (Art. 23, 24 y 25 respectivamente)
y que se reiteran en el numeral 1, del articulo 28; el principio de dignidad
(Art. 4); los derechos de informacién asesoria y apoyo (Art. 35); la garantia
de comunicacién a las victimas dentro de las diferentes etapas del proceso
penal y de Justicia y Paz (Art. 36); asi mismo el derecho a la presentacion de
pruebas (Art. 37), ademas la ley hace medidas tendientes a facilitar el acceso
de las victimas pobres a los procesos judiciales, realizando preferentemente
por medio de audiencias satelitales (Art. 44) en donde se desarrolla el derecho
a ser oida en audiencia, a solicitar y aportar pruebas.

V. Ley 975 de 2005- Ley de Justicia y Paz:

Contrario a los codigos de procedimiento anteriormente analizados, la
Ley de Justicia y Paz, garantiza a las victimas todos sus derechos también
en la etapa de investigacién que es llevada a cabo por parte de la Fiscalia,
inmediatamente después de la postulacion que hace el Gobierno Nacional
del desmovilizado (Art. 16 y 17 Ley 975 de 2005). Esto ha sido motivo de
multiples pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia que ratifican
esta afirmacion'.

La Ley de Justicia y Paz siguiendo las directrices de la Corte Constitucional,
permite que la victima participe e intervenga, desde el inicio de la investigacion

124 Auto de 2 de abril de 2009, Rad. 31492 M.P. Maria del Rosario Gonzalez de Lemos; Auto del 20 de mayo de 2009, rad.
31495 M.P. José Leonidas Bustos; Auto del 21 de mayo de 2009, Rad. 31620 M.P. Jorge Quintero Milanés y Auto del
13 de abril de 2009, Rad 31527 M.P. Julio Socha Salamanca, en especial en el tema de las remisiones que se realizan
a otras legislaciones procesales (complementariedad) particularmente de la Ley 906 de 2004, en donde la Corte ha
aclarado que la interpretacion debe hacerte bajo la 6ptica de un proceso de justicia transicional, teniendo en cuanta al-
gunos parametros politicos, por ello debe examinarse caso por caso, cuando se deban hacer estas interpretaciones.
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y durante todo el proceso.'?® En efecto, el rol de “interviniente especial” que
desempefa la victima esta caracterizado por la participacion voluntaria en
todas las etapas del proceso, de manera tal que pueden expresar sus propias
observaciones, interrogantes u opiniones y aportar informacién; también tienen
el derecho a permanecer informadas sobre el desarrollo del proceso penal
que les incumbe y los mecanismos establecidos en las actuaciones judiciales;
ademas se les garantiza, en todas las etapas del proceso, el derecho a ser
representadas por un abogado de confianza o por los que le designe la
Defensoria del Pueblo's.

Asi las cosas, podemos afirmar que en el proceso de Justicia y Paz existe
la posibilidad de que la victima tenga una participacion activa a partir de la
fase de investigacion previa y esto se debe a la construccién de la ley, pues su
columna vertebral es la confesién del postulado, la cual se realiza directamente
en presencia del Fiscal designado, en una audiencia, que puede ser vista, en
una sala aparte, por las victimas interesadas en los hechos narrados por el
postulado en cada sesion.

B. LA PARTICIPACION EN LAS DIFERENTES FASES DE LA LEY DE JusTicIA Y Paz.

A grandes rasgos podemos decir que la participacion de las victimas se
inicia con el diligenciamiento del Formato del “Registro de hechos atribuibles
a grupos organizados al margen de la ley” y/o “El Formato de Victimas de
Desaparicion Forzada” en el que debe quedar claramente establecido, el
nombre, la identificacion, los datos correspondientes al lugar de la residencia
y trabajo de la victima, asi como la direccion dénde se le pueden enviar
comunicaciones.

El diligenciamiento por parte de la victima se puede realizar después de los
edictos emplazatorios a victimas indeterminadas'?’, en la Jornada de Atencion

25 Véase Corte Constitucional, Sentencia C-370 de 18 de mayo de 2006, M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime
Cérdoba Trivifio, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis y Clara Inés Vargas Hernan-
dez, numeral 6.2.3.2.5.3: “La adaptacion de los derechos de las victimas a los estdndares internacionales a través de
la jurisprudencia, comporta el reconocimiento de que los derechos universales a la verdad, la justicia y la reparacion,
llevan implicita la potestad de intervenir en todas las fases de la actuacion, en desarrollo del derecho de acceder a la
justicia en condiciones de igualdad”.

126 Corte Constitucional Sentencia C- 370 de 2006. Op.Cit. Numeral 6.2.3.2.5. Cfr. ProFis- GTZ; Embajada de la Republica
Federal de Alemania; Fiscalia General de la Nacion. Guia de Procedimientos de la Unidad Nacional de Fiscalias para
la Justicia y la Paz, Ley 975 de 2005.Bogota D.C.:2010. p. D28.

127 Para la convocatoria a las victimas indeterminadas de los postulados plenamente identificados e individualizados, cada
Despacho debe elaborar edictos emplazatorios debidamente firmados por el Fiscal del caso y remitirlos a la Secretaria
de la Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz (UNFJYP), con el objetivo de que sean fijados y publicados
enun diario de amplia circulacién y su radiodifusion, por parte de Accién social. El Edicto emplazatorio debera contener:
a) Nombres y apellidos del postulado; b) Tipo de documento de identidad del postulado y su nimero, c) Alias utilizado
por el postulado; d) Bloque o frente del cual se desmovilizé, con indicacién de los demas bloques o frentes a los cuales
perteneci6; e) Numero de radicado del proceso, asignado por la UNFJYP; f) fotografia del postulado; ademas se indicara
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a Victimas'®, en la Jornada de Victimas de desaparicion forzada'® o cuando
la victima se presente por primera vez a la Fiscalia o Defensoria del Pueblo.

Una vez diligenciados los anteriores formatos, la victima debe
acreditar sumariamente su calidad™ y el Fiscal Delegado debe reconocer
provisionalmente su condicion dentro del Proceso Especial de Justicia y Paz,
mediante orden escrita'®'. Por su naturaleza sumaria, esta acreditacion no
implica de manera directa la demostracién del dano ni es suficiente para que
las victimas accedan al derecho a la reparacion cuando se abra y defina el
incidente de reparacion integral'2.

El segundo momento en que, tedricamente, la victima acreditada tiene una
participacién activa dentro del proceso de Justicia y Paz es en la diligencia de
version libre y confesidn del postulado.'®® Las victimas y sus representantes,
como ya se sefalo, tienen la posibilidad de seguir en directo las versiones
de los postulados con imagen y sonido en las llamadas salas de victimas,
que se establecen en la ciudad donde esta rindiendo versién libre el
postulado o en otras poblaciones, haciendo uso de las retransmisiones

la fecha en la cual ese postulado rendira su version libre. Cfr. Fiscalia General de la Nacién, UNFJYP Memorandos: No.
10 de febrero 25 de 2005 y No. 007 y 11 de marzo 26 y abril 11 16 de 2007, respectivamente.

128 La Jornada de Atencién a Victimas es un encuentro que realiza y convoca el Fiscal de Justicia y paz del caso, dirigida
a las comunidades de las zonas del pais donde tuvo injerencia un GAOML que se desmovilizé. Tiene como objetivo
primordial informar a las victimas sobre el procedimiento establecido en la Ley 975 de 2005, y en especial los momentos
procesales en que puede participar. En estas jornadas participan también la Procuraduria General de la Nacion; la
Defensoria del Pueblo; la CNRR, Accién Social y las personerias municipales.

129 Cfr. Fiscalia General de la Nacion, UNFJYP Memorando No. 070 de septiembre 16 de 2008. Esta Jornada especial tiene
por objetivo: a) Establecer el nimero de desaparecidos en la region; b) Diligenciar y completar el Formato Nacional para
la Busqueda de personas desaparecidas; c) Realizar la exhibicién de prendas y otros hallazgos obtenidos en diligencias
de exhumacion para el reconocimiento preliminar de los mismos por familiares; d) Obtener muestras de referencia de
ADN de familiares de las personas desaparecidas para la prueba de perfilamiento genético que corresponda y para
la conformacién del banco genético; e) Recolectar informacién sobre los sitios donde puedan estar ubicados los des-
aparecidos; f) Ingresar toda la informacién de los desaparecidos a la base de datos del sistema de Informacion Red de
Desaparecidos y Cadaveres —SIRDEC.

o0 Estéa reglamentada la acreditacion por el articulo 4 del Decreto 315 de 2007. Segun la Corte Constitucional, la imposi-
cion de las condiciones de proveer una identificacion personal y la demostraciéon sumaria del dafio no desconoce los
derechos de la victima a la verdad, a la justicia y a la reparacion. Corte Constitucional, Sentencia T-049 de 2008. M.P.
Marco Gerardo Monroy Cabra.

1 El Fiscal debe tener suficientes elementos de juicio para establecer el nexo causal entre las actividades del GAOML y el
hecho denunciado por la victima. La victima en todo caso debe presentar como minimo uno cualquiera de los siguientes
documentos para que se le acredite sumariamente su participacién: a) Copia de la denuncia a través de la cual se dio
a conocer el hecho generador del dafo a alguna autoridad judicial, administrativa, de policia o al Ministerio Publico;
b) Certificacion expedida por autoridad, que dé constancia de los hechos que causaron el dafo; c) Dependiendo del
caso, copia de la providencia judicial mediante la cual se dio orden de apertura de investigacién, se impuso medida
de aseguramiento o se profirié resolucién de acusacién o sentencia condenatoria, o copia del registro de audiencia de
imputacion, formulacién de cargos o individualizacién de la pena y sentencia, a razén del hecho que caus6 el dafio; d)
Certificacion, expedida por autoridad municipal competente, sobre la vecindad o residencia respecto del lugar y tiempo
en que se presume ocurrieron los hechos que causaron el dafo; e) Certificaciéon expedida por autoridad competente,
que acredite o demuestre el parentesco con la victima que sufrié el dafo directo.

182 Cfr. Ley 975 de 2005. Art. 23.

133 En cuanto al acceso a las versiones libres, los articulos 4° al 6° de la Resolucién 387 de la Fiscalia del aflo 2007 y la
sentencia T-049 de la Corte Constitucional del afio 2008 destacan, que las diligencias de version libre no son accesibles
para el publico y que tampoco pueden ser divulgadas en tiempo real a nivel nacional por medios de comunicacion.
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satelitales'*. A pesar de que la victima se encuentra en una sala diferente a la
del postulado, puede formular, a través del funcionario que disponga el Fiscal
Delegado, preguntas o pedir aclaraciones, ampliaciones o rectificaciones sobre
los hechos confesados'®. Igualmente, en esta etapa procesal puede solicitar
directamente o por intermedio de su apoderado la expedicién de copias de la
diligencia pero unicamente las relativas a los hechos que le conciernen.'*® Las
victimas se comprometen en todo caso a guardar silencio sobre el contenido de
las versiones libres a las que asisten o a guardar la reserva del sumario.'®”

En la practica la audiencia de versién libre, esta construida de una forma
tan rigida y formal, que muchas veces, las victimas no pueden preguntar. En
efecto, en muchas audiencias a las que se han asistido, las victimas apuntan
y entregan sus preguntas al funcionario de apoyo del Fiscal Delegado, quien
las lleva a la Sala donde esta el versionado con el Fiscal, pero mientras se da
respuesta, le pueden surgir a esa misma victima o a otras, nuevas preguntas,
sin embargo no las pueden hacer, pues deben esperar una nueva oportunidad,
para preguntar sobre los mismos hechos ya narrados por el versionado.

Un ejemplo de esta situacién se presentd en Valledupar, con retransmision
directa al municipio de Atanques, en donde se trataba un tema de importancia
para el pueblo indigena Kankuamo, pues las personas que querian participar
debian escribir sus preguntas en una hoja — no habia presencia de un Defensor
que podia apoyar a las victimas - que eran pasadas al Fiscal, para que éste se
las leyera al versionado en el orden en que fueran llegando, pero cuando a la
victima desde Valledupar o Atanques le surgia otra duda relacionada con su
hecho o con la respuesta que habia dado el postulado, ya no tenia oportunidad
de hacerlo, bien porque habia perdido su turno o bien porque cuando lo podia
hacer, las preguntas resultaban totalmente descontextualizadas, surgiendo
entonces para ella su frustracion frente a su esperanza de obtener una verdad

134 La Corte Constitucional aclaré que estas limitaciones no representan una violacién de los derechos de las victimas y la
sociedad a lainformacion, la verdad, la justicia y la reparacion. Véase entre otros Corte Constitucional, Sentencia T-049
de 2008. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. El acceso a las versiones libres regulan los articulos 2, 3 y 4 del Decreto
317 (2007), los articulos 4, 5y 6 de la Resolucion 3398 de 2006 y los articulos 4 y 9 de la Resolucion 387 de 2007 de
la Fiscalia General de la Nacién. Segun la Corte, el principio legal de reserva de las versiones libres es legal “porque
es propio del esquema disenado para el proceso penal nuevo y busca garantizar la efectividad de la indagacion de lo
ocurrido y verificacion de lo informado por el desmovilizado (...) esta etapa tan solo constituye el inicio de la averiguacion”.
Por ello, esta confesién debe estar verificada, por lo demas se estarian emitiendo presunciones y se pone en peligro
a personas nombradas durante la diligencia de version libre.

Para informaciones sobre el desarrollo de las trasmisiones satelitales véase: ProFis-GIZ; del Rio Moncada, Anascas. ProFis:
Dos anos de transmisiones satelitales (2008-2010). GIZ; Embajada de la Republica Federal de Alemania. Bogota: 2010.

135 Cfr. Fiscalia General de la Nacion. Resolucién No. 2296 de julio 3 de 2007, art. 6.

136 Cfr. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Auto de Segunda Instancia. Rad. 27484 de octubre de 2007.
M.P. Augusto Ibafhez.

87 Véase Corte Constitucional, Sentencia T-049 de 2008. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. Aunque esto funciona de
forma relativa, ya que algunos medios de comunicacién muestran el contenido de algunas audiencias, por ejemplo en
el portal de internet Verdad Abierta, véase: www.verdadabierta.com (05.08.2011).
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plena por el hecho al cual habia asistido a dicha versién. En estos casos, se
percibe ampliamente la dificultad de que no exista una interlocucién oral directa
por parte de las victimas con el postulado.

Las cifras ratifican esta hipétesis, en el cual las victimas que participan en
la versién libre en promedio participarian con 1.24 preguntas por cada victima
en las versiones libres a las cuales asisten. Asi estas cifras manifiestan que de
las 60.929 victimas que asisten a las versiones libres 25.601 realizan preguntas
a los postulados en el desarrollo de estas audiencias, y asi mismo éstas han
elevado 31.865 preguntas en la mencionada audiencia'®. Por lo anterior es
evidente que la metodologia realizada para la participacion de las victimas sea
inapropiada y no permita satisfacer totalmente el derecho a la verdad de las
victimas que participan en las versiones. Por otra parte también existen casos
en los que cuando la victima tiene por fin la oportunidad de participar, no lo
hacen debidamente por desconocimiento de las formalidades procesales en
las que estan inmersas y que reflejan la falta de asesoria de sus abogados
que, en principio, tienen como funcién defender procesalmente a las victimas.
Asi las cosas, la fase mas importante del Proceso Especial de Justicia y Paz,
se ve atrofiada por un formalismo procesal.

En las siguientes fases del proceso, vale decir, formulacion de imputacion;
de cargos; y, de control de legalidad sobre la aceptacién de los cargos, la
victima puede interponer los recursos de ley."®°

En el incidente de reparacion'?, en teoria, la victima se enfrenta con
el victimario y expresa directamente o a través de su representante legal o
abogado de oficio, las pretensiones y la prueba que fundamentan su reparacion
integral. La Sala de Conocimiento examina las pretensiones y las rechazara,
si quien la promueve, no es victima, o ya esta acreditado el pago efectivo de
los perjuicios y ésta es la Unica pretensién formulada. Admitida la pretension,
la Sala la pone en conocimiento del imputado que ha aceptado los cargos y
a continuacion los invita a conciliar. Si hay acuerdo, el contenido se incorpora

138 Vea con cifras hasta el 31 de marzo de 2011: http://www.fiscalia.gov.co/justiciapaz/Index.htm (05.08.2011).

0 Ley 975 de 2005 Art. 26 y 37.6.

140 En el incidente de reparacion integral regulado en el articulo 23 de la Ley 975 de 2005, la victima o quien la represente
debe cumplir con los siguientes requisitos: a) Acreditar su condicion de Victima ante el Magistrado de Conocimiento
mediante cualquiera de los documentos que le sirvieron para que el Fiscal la reconociera como Victima; b) Demostrar
la existencia real, especifica y concreta del dafio; ¢) Demostrar la relacion causal entre las conductas de los integrantes
del GAOML y el dafio sufrido; d) Acreditar que el o los miembros del GAOML perpetrador del dafio fueron postulados
por el Gobierno Nacional al procedimiento y beneficios establecidos en la Ley 975 de 2005, cuando quien promueve el
incidente sea el fiscal, a solicitud de la victima; e) Citar la declaracién judicial de atribucién de responsabilidad penal
a un individuo o grupo armado ilegal, es decir el fallo condenatorio producido en la justicia ordinaria, o la audiencia
en que se declare la legalidad de la aceptacion de cargos en los procesos de Justicia y Paz, “sin que sea necesario
que la victima identifique a un individuo en especial’. Cfr. GTZ, Proyecto ProFis; Embajada de la Republica Federal de
Alemania; Fiscalia General de la Nacién. Guia de Procedimientos de la Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y
la Paz, Ley 975 de 2005. Bogota D.C: 2010. pp. H16 y 17.
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a la decisiéon que falla el incidente; en caso contrario, dispondra la practica
de pruebas ofrecida por las partes, oira el fundamento de sus respectivas
pretensiones y fallara el incidente. Esta decision, se incorpora a la sentencia
condenatoria''. La victima puede interponer contra la sentencia el recurso
de apelacién unicamente o la accién de revision. El encuentro directo entre
victimas y victimario, sélo se produce en esta audiencia, cuya direccion esta en
manos de los Magistrados de la Sala de Conocimiento de Justicia y Paz'#2.

Este procedimiento establecido en la Ley 975 de 2005, ha generado en la
practica, que dichos Tribunales de Justicia y Paz repitan en las audiencias de
legalizacion de cargos y en el incidente de reparacién, actuaciones que ya se
habian surtido ante los Fiscales Delegados. En efecto, se vuelve al escenario
de la versién libre. Por esta razdn, el proceso se vuelve largo y se asemeja
en la practica al proceso penal ordinario®.

Finalmente y aunque no hay disposicidn legal expresa ni jurisprudencia
que aluda a la participacion de la victima en la fase de ejecucién de la pena
alternativa, en caso de ser concedida, la victimas puede poner en conocimiento
de la autoridad encargada de la ejecucion de la pena'#* cualquier hecho que
implique incumplimiento de las obligaciones sefalas en la sentencia.

C. PARTICIPACION A TRAVES DE TERCEROS.

Para el goce efectivo de su derecho a la participacion en las diferentes
etapas del proceso, la representacién judicial de las victimas por defensores
publicos es de vital importancia. En efecto, existe una gran cantidad de victimas
que, no cuentan con la posibilidad de asistir a las diferentes etapas procesales,
por esta razdén pueden elegir a un abogado de confianza o pueden solicitar a
la Defensoria del Pueblo la designacién de un abogado para que represente
sus intereses, en los términos del articulo 34 de la Ley 975 de 2005, lo cual
significa que la Defensoria Publica debe asumir la representacion judicial
o extrajudicial de aquellas victimas que no pueden sufragar los gastos de
un abogado de confianza. La Procuraduria General de la Nacion por su

”‘ Ley 975 de 2005, Articulo 23.

1“2 Ley 975 de 2005. Art. 23.

3 Sobre los problemas del sistema Penal Acusatorio en Colombia, particularmente en el tema de atencién a victimas,
puede consultarse: Corporacién Excelencia en la Justicia. Balance de los Primeros Cinco Afios de Funcionamiento del
Sistema Penal Acusatorio en Colombia. Bogota: 2011. p. 95 ss.

144 Magistrados de la respectiva Sala de Conocimiento de Justicia y Paz de los Tribunales Superiores de Distrito Judicial
de Bogota, Medellin o Barranquilla.

s Véase en: Defensoria del Pueblo. Programa de Fortalecimiento a la Justicia. Protocolo de articulacion. Entre el programa
de atencion integral a victimas del conflicto armado y el programa de representacion judicial a las victimas. Bogota D.C:
2011. pp. 28 y 33. Asi mismo véase el Art. 23 de la Ley 24 de 1992.
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parte tiene el encargo constitucional y legal de representar a las victimas
indeterminadas'®. Sin embargo, esta tarea en la practica, lamentablemente
no se ha sido suficientemente desarrollada.

En la fase no judicial, la Defensoria a través de su Programa de Atencion
a Victimas, que reglamenta las funciones de acompafnamiento, atencién
psicosocial, informacidn, orientacion, asesoria, asistencia y representacion
judicial, acompana a la victima y sus familiares. Este acompafamiento pre-
procesal permite que las victimas se familiaricen con el proceso y, que los
defensores conozcan las necesidades de las victimas.

En éste Programa, se realizan entrevistas a las victimas, en sesiones
informativas, con analisis de opciones para medidas de reparacién. Ademas,
se les brinda apoyo para la recopilacién de los documentos que les sirvan
para la acreditacion de la calidad de victima y del dafo que se le ocasioné
con la conducta delictiva. La informacion recogida a través de estos pasos
se envia a los Centros de la Defensoria en Bogota, Medellin y Barranquilla,
donde, en una fase posterior, se realizan la mayoria de las versiones libres.
En teoria, este Programa prevé audiencias judiciales y la orientacion familiar
para la preparacion psicosocial de las victimas.

D. PARTICIPACION Y CONOCIMIENTO DEL PROCESO.

Por otra parte, la pregunta acerca de la participacion de las victimas
dentro del Proceso Especial de Justicia y Paz, depende naturalmente
también del conocimiento que ellas tengan del proceso y de su decision de
participar o no.

En cuanto al conocimiento que tienen las victimas sobre la existencia y
la funcion de la Ley de Justicia y Paz, un estudio de la Fundacién Social del

146 Se entiende por victimas indeterminadas “Las personas que existen y que retinen las condiciones de la ley, pero que por
las dificultades que genera su identificacion como victimas no han concurrido al proceso con el fin de hacer valer sus
derechos Para un a mayor informacion sobre la problematica procesal de la victima indeterminada y su representacion
judicial, puede consultarse el libro: ProFis-GTZ; Embajada de la Republica Federal de Alemania. Dano y reparacion
judicial en el ambito de la Ley de Justicia y Paz. Bogota: 2010. p. 46. Ademas puede consultarse respecto al procedi-
miento con victimas indeterminadas: Fiscalia General de la Nacion, Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y Paz.
Resolucién N°0-7178. Bogota, Noviembre 28 de 2008 y Decreto 315 de 2007 articulo 3°.

7 Los defensores publicos se organizan en grupos de trabajo para asistir a las diversas etapas del proceso en representa-
cion de las victimas que les han dado poder. De esta forma asisten y participan en las versiones libres, en la imputacion
y formulacién de cargos, en el control de legalidad y en el incidente de reparacion. Para poder transferir la informacion
recopilada de defensor a defensor, el sistema de la Defensoria prevé que se realizan varias reuniones: primero con
la barra respectiva de defensores, luego se retinen los defensores que actuaron en la etapa procesal y asi mismo, se
retinen una vez al mes todos los defensores a nivel regional. Por otro lado, hay una preparacién logistica en labores
de alimentacién, hospedaje etc., para que las victimas puedan asistir a las respectivas diligencias judiciales sin que les
signifique gastos econémicos.
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ano 2008'*® establece que en promedio, seis de diez entrevistados'® sabian
de la existencia de una ley especializada para la persecucion de miembros de
GAOML desmovilizados, los cuales pueden, bajo ciertas condiciones, recibir
penas reducidas por delitos que implican graves violaciones a los derechos
humanos. Por otra parte, el 63% de las personas afectadas, estan interesadas
en participar en las versiones libres.!°

Lo anterior significa, que hay un conocimiento que supera la mitad de
los encuestados, sobre la Ley de Justicia y Paz y que existe voluntad para
participar en las versiones libres. Sin embargo, no existen datos empiricos que
demuestren la percepcion de las victimas afectadas que hayan participado en
las audiencias de versiones libres. Por otro lado, y frente a las cifras anteriores,
también se conoce que el 48 % de la poblacién rural afectada en Colombia no
esta interesada en que se conozcan publicamente sus casos'!. Esto significa
que la forma “semi-publica” de dejar participar solamente las victimas afectadas
en la version libre y no a cualquier persona, tiene sentido, precisamente por el
mismo aval que han dado las mismas victimas a que se conozcan sus casos
dentro de un circulo social restringido cuya categoria de seleccién es haber
sido victimas en determinados hechos y circunstancias. Ademas, 48 % de
esta misma poblacién no quiere saber la verdad sobre su hecho, lo cual es
un derecho que ellas tienen de olvidar lo que pasé y de encontrar su proceso
de reconciliacion fuera de una instancia procesal.'®?

Estas cifras con respecto a las victimas que no estan interesados en la
verdad son interesantes. Las razones por las que no desean conocer la verdad
0 que se inicie una investigacion formal en sus casos son bésicamente tres:
1) El deseo de no recordar el pasado (39%). Quieren olvidar, que entre otras
cosas, es uno de sus derechos'?®y por lo tanto una opcién valida; 2) El temor
arepresalias (39%); y, 3) la falta de esperanza, de que el descubrimiento de la
verdad sirva para la reparacion (27%).'>* Estas dos ultimas razones corroboran
que, las instituciones estatales asignadas a Justicia y Paz, no han sido capaces
de eliminar el temor de las victimas a participar ni han podido ofrecer la

148 Fundacién Social y Unién Europea. Los Retos de la Justicia Transicional en Colombia. Percepciones, Opiniones y
Experiencias 2008. Panorama cualitativo y cuantitativo nacional, con énfasis en cuatro regiones. Bogota: 2009.

49 Encuestados: Muestra - 2000 personas representativas para 95.100 hogares afectados, 386.722 no afectados en areas
rurales de Colombia.

150 Fundacién Social y Unién Europea. Los Retos de la Justicia Transicional en Colombia. Percepciones, Opiniones y
Experiencias 2008. Panorama cualitativo y cuantitativo nacional, con énfasis en cuatro regiones. Op. Cit. p. 131.

18 Ibidem.

152 Ibidem.

183 Marin ORIz, Iris. La Ley de Justicia y Paz en el Auto 005: los Derechos de la Poblacion Afrocolombiana Victima del
Conflicto Armado. Op.Cit. p. 154.

154 Fundacion Social y Unién Europea. Los Retos de la Justicia Transicional en Colombia. Percepciones, Opiniones y
Experiencias 2008. Panorama cualitativo y cuantitativo nacional, con énfasis en cuatro regiones. Op.Cit. p. 132.
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suficiente seguridad y proteccion a las victimas, para brindarles esperanzas
razonables y oportunidades para que participen o se acerquen al proceso.

Pese lo anterior, la participacién ha dado resultados positivos. En efecto,
de aquellas victimas cuyos agresores han rendido version libre, un 72% dice
que las confesiones les han ayudado a entender lo que ha pasado en Colombia
durante toda esta época de violencia.'*® Por otro lado, el 20% de las victimas
registradas en el proceso de Justicia y Paz que han participado en versiones
libres, segun entrevistas con ONG’s, sefalan haber experimentado una
decepcion respecto al manejo de sus casos'®. Y es que si bien es cierto la
participacién en un proceso penal tiene el potencial de dignificar a las victimas
y de aportar al contenido de verdad, parece que la forma como las victimas
se involucraron en Justicia y Paz no ha sido una experiencia grata para todas,
pues no han logrado la obtencién de sus derechos y han sido revictimizadas
por el propio Estado, segun estas han manifestado.

Lo anterior significa que por un lado existe un nivel de satisfaccion en el
contexto de la experiencia del proceso y en la comprension de la situacién
de conflicto armado en Colombia. Pero por otro lado, se ha generado un nivel
de insatisfaccién frente al caso individualmente considerado.

Como indice general del nivel de participacion de las victimas de los
hechos atribuibles a los miembros de los GAOML dentro del contexto de la
Ley de Justicia y Paz, sirven los datos de gestién de la Fiscalia General de
la Nacion. Segun éstos, hasta diciembre 31 de 2010 se habian registrado
323.765 victimas en el proceso de Justicia y Paz.'®” De éstas, participaron
hasta febrero de 2011, 60.600 en diligencias de version libre, correspondientes
aproximadamente a un 20% de las victimas registradas. Este porcentaje nos
indica que la mayoria de las victimas o no ha encontrado la posibilidad de
participar en las audiencias de las confesiones de sus victimarios, o no ve
la necesidad o no quiere participar, o simplemente esta esperando que el
victimario sea escuchado en version libre.

Por otra parte, existe un bajo nivel en el porcentaje de victimas reconocidas
en los cuatro fallos condenatorios que se han presentado hasta ahora en
Justicia y Paz. *® Segun datos del Ministerio de Interior, estas representan el

188 Ibidem. p. 136.

156 Entrevista con Centro Internacional Toledo para la Paz. 6 de Mayo de 2011.

87 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). Informe Anual de La Comision Interamericana de Derechos
Humanos 2010. Capitulo 1V — Desarrollo de los Derechos Humanos en la Region — Colombia. p. 384.

158 Dentro de los fallos proferidos por la Sala de Conocimiento de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Bogota, se han
reconocido como victimas aproximadamente a 1673 personas, de las cuales 1444 son relacionadas en el fallo del 25 de
junio de 2010 sobre el caso de la Masacre de Mampujan en contra de Edwar Cobos Téllez y Uber Banquez alias “Diego
Vecino”y “Juancho Dique” Rad. 110016000253200680077, otras 226 relacionadas en el fallo del 2 de diciembre de 2010
en contra de Jorge Ivan Laverde Zapata alias “El Iguano”, Rad. 110016000253200680281, 10 victimas en la sentencia
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0,5 % de las victimas registradas en el proceso."® Esto significa, que después
de seis afios de Justicia y Paz tan soélo el 1,7 % de las victimas registradas,
han encontrado un reconocimiento dentro de un proceso penal en sede de
primera instancia.

La totalidad de las cifras que publican las instituciones'®® y que se presentan
sobre el desarrollo del proceso de Justicia y Paz, reflejan sobre todo aspectos
cuantitativos, particularmente sobre su participacion en el proceso, pero no
se evidencian aspectos cualitativos. Faltan cifras actuales tales como una
evaluacion sobre la satisfaccién de la victima al salir de una version libre (por
ejemplo, si valid la pena participar, si entendié las formalidades procesales,
si quedd satisfecha con las preguntas y respuestas formuladas por victimas
y victimarios, respectivamente, etc.) o al concluir un incidente de reparacién,
o de otros aspectos técnicos, como por ejemplo las transmisiones satelitales,
gue influyen indudablemente sobre las expectativas de las victimas.'s

Es por ello que se hace necesario que las mismas instituciones establezcan,
para ellas mismas, a manera de control con el fin de puedan mejorar la
experiencia de las victimas en el proceso, unos indicadores cualitativos para
saber que sus actuaciones realmente tienen el resultado esperado y en donde
deben hacerse las correcciones respectivas.

E. PROBLEMAS EN LA PARTICIPACION.

Entre los factores que influyen negativamente para establecer el grado
de participacion de las victimas dentro del proceso de Justicia y Paz, se
dejan diferenciar principalmente cuatro categorias: 1) factores relacionados
con la situacion socio-econémica de las victimas del conflicto'®?; 2) factores

del 19 de marzo de 2009 en contra de Wilson Salazar Carrascal, alias “El Loro” Rad. 11001600253200680526 (Esta
sentencia fue anulada por la Corte Suprema de Justicia) y ninguna victima registrada en el caso de Aramis Machado
Ortiz, del 29 de junio de 2011. Rad. 110016000253200782790.

159 Entrevista con Centro Internacional Toledo para la Paz. 06 de Mayo de 2011.

160 Con la excepcién de la Defensoria del Pueblo en el &mbito del Decreto 1290. Véase para un anélisis sobre los resultados
de este decreto: Proyecto FortalEsDer- GIZ; Defensoria del Pueblo. El programa de reparacion Individual por Via Ad-
ministrativa. Bogota. D.C.: 2011. pp.68 y 69. En este texto se muestra cierto escepticismo frente a las instituciones que
manejan el tema de reparacién administrativa: “(...) Las victimas no tienen claridad sobre el contenido de su derecho a
la reparacion, ni sobre los procedimientos administrativos establecidos para la realizacion del derecho (...) Las victimas
desconfian de la institucionalidad del Estado”.

161 A pesar de que no hay datos exactos, una aproximacion frente a algunos problemas técnicos, particularmente durante
el desarrollo de la diligencia de versién libre, se puede encontrar en: Centro Internacional de Toledo para la Paz, Ob-
servatorio Internacional DDR — Ley de Justicia y Paz. Informe Primera Fase. Madrid, diciembre de 2008. Pags. 56-57.
MAPP/OEA. Décimo Cuarto Informe Trimestral del Secretario General al Consejo Permanente sobre la Mision de Apoyo
al Proceso de Paz en Colombia. 26 de abril de 2010.

2 |agran mayoria de las personas que componen el universo de victimas pertenecen a cuatro formas de vida, a saber:
la vida campesina, la vida en comunidades afro-descendientes o indigenas, la vida de participaciéon en movimientos
sociales, y la vida urbana en la marginalidad. Estas cuatro formas de vida estan caracterizados por bajos recursos
econdémicos (Se estima que un total de 70 — 90 % de las victimas son de bajas condiciones econémicas o lo han sido
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relacionados con la continuidad del conflicto armado'®3; 3) la falta de confianza
de las victimas en las intenciones o las capacidades del Estado;'®* y, 4) las
insuficiencias técnico-administrativas por parte de las autoridades. Estos
factores desfavorecen la posibilidad de que las victimas participen en cada
una de las etapas del proceso, lo que dificulta el goce efectivo de sus derechos
formalmente garantizados'®®.

A continuacion, se analizara en detalle las dificultades o los problemas
que se les han presentado hasta ahora a las victimas y que impiden su real
participacion dentro del proceso Especial de Justicia y Paz.

I. Dificultades en cuanto a la divulgacion de informacion
por las instituciones:

Las instituciones involucradas en el proceso tienen la obligacién de divulgar
informacién integral a las victimas acerca de la proteccion de sus intereses
y su derecho a conocer la verdad del hecho que las afectd. La informacién
incluye la explicacion sobre las posibilidades de recibir asistencia psicosocial
y representacion judicial, para solicitar la reparacion integral de sus derechos
conculcados.

Uno de los mecanismos para brindar dicha informacién, son las llamadas
jornadas de atencion a victimas, las cuales sirven también para que la victima
logre acreditarse sumariamente en el Proceso de Justicia y Paz. Segun
estadisticas de la Fiscalia General de la Nacion, entre 2006 y 31 de julio
de 2011, se han llevado a cabo 681 jornadas y han participado un total de
131.257 victimas. Y hasta el 31 de julio de 2011, se realizaron 120 a las cuales
asistieron 17.562 victimas.'®® La cifra en si parece grande pero sin embargo
segun las entrevistas realizadas, la desconfianza sigue permaneciendo dentro

histéricamente), familias extensas y un bajo nivel educativo alcanzado, condiciones que prohiben el acceso extenso
a las diferentes etapas del proceso. Para datos relacionados con las caracteristicas socioeconémicas de las victimas
del conflicto armado en Colombia, véase: Rettberg, Angélica. Reparacion en Colombia ;Qué quieren las victimas?.
Deutsche Gesellschaft fir Technische Zusammenarbeit (GTZ); Fiscalia General de la Nacion; Universidad de los Andes.
Bogota: 2008. Centro Internacional de Toledo para la Paz (ClTpax). Observatorio Internacional DDR — Ley de Justicia
y Paz. Segundo Informe. Bogota: 2009. Vicepresidencia de la Republica. Dindmica espacial de las muertes violentas
en Colombia: 1990 — 2005. Bogota: 2008.

163 En algunas entrevistas, unas victimas han hablado sobre amenazas sobre su vida después de haber participado en
las diligencias de version libre.

84 Véase Proyecto FortalEsDer- GIZ; Defensoria del Pueblo. El programa de reparacion Individual por Via Administrativa.
Op.Cit. Pag. 69 (...) Las victimas desconfian de la institucionalidad del Estado (...) por otro lado, sienten que el acceso
al programa (de reparaciéon administrativa) no contribuiré a restablecer sus derechos debido a la corrupcién e inoperancia
de las instituciones.” Negrillas fuera de texto. En ese mismo sentido, Rettberg, Angélica. Reparacion en Colombia ;Qué
quieren las victimas?. Op.Cit.

165 Para mirar los problemas de participacion de las victimas en el Cauca, se puede analizar el estudio: Corporacién manejo
de conflictos del Norte del cauca COMAC. Evolucién de la Ley de Justicia y Paz en el Cauca. Popayan: 2011.

166 Fiscalia General de la Nacién Disponible en : http://www.fiscalia.gov.co/justiciapaz/Index.htm (12.12.2011).
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del proceso. Esta desconfianza de las poblaciones afectadas por el conflicto
interno ha sido un problema para que las victimas decidan no participar y por
ende no se acerquen a las instituciones estatales encargadas de velar por
sus derechos.'®”

Otro factor que dificulta la participacion de las victimas en éstas jornadas es
que a pesar de que son programadas con antelacion y que estén fijadas para
empezar a las 8 de la manana, muchas veces concluyen en muy poco tiempo
por problemas logisticos o, técnicos, por lo cual deben ser reprogramadas
para otras fechas. Estos factores entorpecen la participacién, defraudan las
expectativas de las victimas y afectan su precario patrimonio, en la medida que
pierden tiempo y deben una vez mas hacer gastos de transporte, hospedaje
y alimentacion.'s®

En las Audiencias de Versiones Libres, a pesar de que durante los ultimos
anos se ha mejorado considerablemente la estrategia de divulgacién sobre su
realizacion, pues se informa de ellas a través de edictos emplazatorios, que son
publicitados por radio, televisiony por el portal de Internet de Justicia y Paz'®,
aun se siguen presentando casos en donde las victimas asisten a versiones
libres, en las que no se desarrollan los hechos del caso denunciado por ellas,
o no se le formulan al postulado las preguntas que han preparado previamente.
Hay versiones libres que se inician, o se suspenden en varias oportunidades
o lo que es mas grave, no se realizan. Curiosamente, las responsabilidades
frente a estos contratiempos siempre recaen en una persona externa a la
organizacion logistica de la diligencia, en algunos casos se sefiala al INPEC,
principalmente porque no pueden traer a los postulados oportunamente.'”® Hay
audiencias que empiezan con un retraso de muchas horas y por lo tanto se
terminan pocas horas después, por lo que se pierde tiempo valioso, no sélo
para las victimas sino para todos los funcionarios de las instituciones que se
encuentran interesados en participar en ellas.

En este mismo sentido no hay datos respecto al éxito de las audiencias
cualitativamente, como se mencionaba anteriormente, por ejemplo, una
Jornada de Atencidn a Victimas no demuestra su éxito por el mero hecho
de que hayan participado muchas victimas. Puede ser lo contrario, que en
donde hayan muchas victimas, estas no sean las interesadas en los hechos
por las cuales se las convoca. Asi mismo, ¢no se tiene conocimiento sobre las
jornadas, versiones o audiencias respecto del tema de puntualidad, atencién a

167 Entrevista con Centro Internacional Toledo para la Paz (6 de Mayo de 2011).

168 Entrevista con Comision Intereclesial de Justicia y Paz; Corporaciéon Nuevo Arco Iris (6 de mayo de 2011) y Comision
Colombiana de Juristas (3 de mayo de 2011).

169 Entrevista con Fundacién Ideas para la Paz (6 de mayo de 2011).
170 Entrevista con la Comisién Nacional de Reparacién y Reconciliacion -CNRR- (3 de mayo de 2011).
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las victimas, contenido satisfactorio, aprovechamiento del tiempo, satisfaccion
de las victimas respecto de lo que se discutieron en dichas diligencias? Estos
son puntos que hay que tomar en la cuenta en el futuro y por ello se hace
importante, como se decia anteriormente un sistema de indicadores cualitativos
en las instituciones que ayuden a corroborar estos datos.

il. Dificultades en la acreditacion de las victimas:

Frente a las dinamicas del conflicto y a las diferentes fuentes y formas
de violencia y victimizacion, se han venido desarrollando distintas normas y
procedimientos para atender a las victimas y lograr su reconocimiento dentro
de los procesos. Es por eso que se han disefiado diferentes formularios y
procedimientos para facilitar la labor de registro, dependiendo del delito y
del agente del que son victimas. Hoy en dia existen registros para personas
afectadas por desplazamiento forzado (reglamentado por Ley 387 de 1997)"";
para las victimas de desaparicion forzada (creado por la Ley 589 de 2000);
y, para acceder a los beneficios de la indemnizacion administrativa (Decreto
1290 de 2008, vigente entre 2008 y 2010"2). De otro lado, la ley de victimas
(Ley 1448 de 2011) consagra la creacién de un Registro Unico de Victimas,
que tiene la pretension de unificar en un sélo registro todos los que tienen cada
una de las diferentes instituciones del Estado'. Se confia que este Registro
Unico sea de facil acceso y que retina toda la informacién necesaria para
evitar choques interinstitucionales.

Ademas, de la confusion que ésta pluralidad de registros generan para las
victimas, existen desafios propios para una victima que desea registrarse en
el proceso de Justicia y Paz. Por un lado, se le dificulta la acreditacién, ya que
existen dos formularios diferentes para dicho efecto: uno que realiza el Fiscal
y otro que requiere el defensor publico™. No resulta del todo coherente que
la informacion sea manejada dos o mas instituciones, lo que genera conflictos
hacia el futuro y problemas para la efectiva representacién judicial.

m “Por la cual se adoptan medidas para la prevencion del desplazamiento forzado; la atencién, proteccion, consolidacion
y esta estabilizacion socioeconémica de los desplazados internos por la violencia en la Republica de Colombia”.

72 La creacion de un programa de reparacion administrativa en los términos del Articulo 1° del referido decreto, tiene por
objeto “conceder un conjunto de medidas de reparaciones individuales a favor de las personas que con anterioridad a
la expedicion del presente decreto hubieren sufrido violacién en sus derechos fundamentales por accion de los Grupos
Armados Organizados al Margen de la Ley a los que se refiere el inciso 2° del articulo 1° de la Ley 975 de 2005.” Su
duracién esta definida en el articulo 32, el cual menciona que las solicitudes solamente pueden presentarse dentro de
los dos afos siguientes a la expedicion de este decreto, es decir hasta el 22 de abril de 2010. Para ver mas informa-
cién sobre el Decreto 1290 de 2008 se puede consultar: Véase Proyecto FortalEsDer- GIZ; Defensoria del Pueblo. E/
programa de reparacion Individual por Via Administrativa. Op.Cit.

78 Puede verse en la Ley 1448 de 2011 los Articulos. 154 a 158.

e Entrevista con el Centro Internacional Toledo para la Paz (6 de Mayo de 11).
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Por otro lado, se han establecido exigencias, en el sentido de que todos
los formularios y documentos que se anexen como pruebas para obtener la
acreditacion, deben ser presentados en su version original.””® Tomando en
cuenta que la mayoria de las victimas vienen de situaciones socioeconémicas
que no les permiten tramitar o tener versiones originales de éstos documentos,
como los que contienen su identificacion personal y civil, que le permitan
acreditar el dano sufrido o las denuncias, sentencias, certificados de propiedad,
ésta exigencia se convierte en un obstaculo enorme para su participacion en
el proceso. Por lo demas, dichos formularios son bastante complejos y poco
pedagdgicos y muchas veces no se pueden diligenciar porque ellas no tienen
la formacién adecuada para entenderlos o para llenarnos.”®

Otra de las dificultades que se presentan en la practica, para la participacion
real de las victimas, es que el postulado tiene que “reconocer a la victima”.'””
Esto quiere decir, que tienen reunirse ciertas circunstancias facticas tales como:
que el postulado se haya se haya ratificado para que sea procesado bajo la Ley
975 de 2005; que se haya hecho alguna investigacion de los hechos que a la
victima le incumben; que la victima este acreditada siquiera sumariamente para
que pueda entrar formalmente al proceso de Justicia y Paz; y, que cuando se
le pregunte por los hechos de la victima, el postulado los acepte y reconozca.
Sélo asi puede la victima permanecer en el proceso especial a la espera de su
reparacion integral. Esto significa, que la Unica “defensa” de las victimas que
hace el funcionario competente de la Defensoria, es esperar a que el postulado
reconozca a su mandante como “su” victimas y nada mas."”®

Por ultimo, un desafio que surge durante la acreditacién como victima
tiene que ver con la documentacion del dafio por parte de ésta. La carga de
prueba del dafo recae en la victima y es ella la que tiene la responsabilidad
de entregar toda la prueba necesaria para ser reparada en el proceso de
Justicia y Paz. En este punto, se deberia acoger la disposicion de la Ley de
Victimas que establece la inversion de la carga de la prueba (Art. 78) en lo

75 Entrevista con la Comisién Colombiana de Juristas (3 de Mayo de 2011). Véase: Marin Ortiz, Iris. “La Ley de Justicia y
Paz en el Auto 005: los Derechos de la Poblacién Afrocolombiana Victima del Conflicto Armado”. Op.Cit. Pag. 55 (...)
en relacion de una eventual participacion (...) no cuenta con los documentos necesarios para hacerse parte en los
procesos ni pueden regresar a sus lugares de origen a buscarlos”.

176 Entrevista con Fundacion Nuevo Arco (6 de mayo de 2011). Una opcidn que se esta presentando con el fin de intentar
remediar esta situacion, se realiza en el municipio de Tulta- Valle del Cauca, con una iniciativa de la Corporacién Nuevo
Arco lris, en la cual realizan capacitaciones a estudiantes de derecho en temas de Justicia y Paz, con el fin de que en el
desarrollo de sus actividades de consultorio juridico con victimas del conflicto armado, ellos puedan ayudar a resolver
las dudas de estas victimas para poder ingresar al Proceso Especial de Justicia y Paz y también ayuden a diligenciar
los formularios para solicitar reparacién administrativa dentro del Decreto 1290 de 2008. No obstante esta iniciativa, a
pesar de tener buenas intenciones no resulta sostenible ya que los estudiantes no tiene una vocacién de permanencia
en esta labor y cambian en un breve periodo de tiempo, por lo que habria que capacitarlos cada vez que se realiza un
cambio, lo cual puede resultar desgastante y poco productivo.

7 Entrevista con Centro Internacional Toledo para la Paz (6 de Mayo de 11).

8 Ibidem.
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que se refiere a la restitucion de bienes, o acudir al principio de la buena fe,
en los demas casos (Art. 5). Esta interpretacion facilitaria, sin duda, el acceso
de la victima al proceso de Justicia y Paz.

Igualmente, algunas ONG’s se quejan de las instituciones afirmando que
usan su autoridad de manera discrecional y arbitraria® frente a la aceptacion
de ciertas pruebas aportadas por las victimas, pues no existe un criterio
objetivo para su reconocimiento, contrariando, sin duda alguna, lo sefialado
el articulo 4° del Decreto 315 de 2007, cuando dice que, se deben presentar
hasta antes del incidente de reparacion integral pruebas sumarias'®® para la
acreditacion del dafo.

Algunas otras organizaciones no-gubernamentales han manifestado que
la Fiscalia exige pruebas que de facto no son entregables y que derivan, en
muchos de estos casos, en la negacién de la calidad de victimas dentro del
proceso de Ley 975!, Ademas, sefalan que la documentacion no esta siendo
manejada de una manera flexible'®2. Asi mismo, surge la dificultad de que hay
personas que quieren ser reconocidas como victimas, cuando en realidad no
lo son. Asi mismo se presentd en el desarrollo de la audiencia del Incidente
de Reparacion en el caso de la masacre de Mampujan, San Cayetano y las
Brisas. ' Respecto a esta falsa calidad de victima, la Ley de Victimas prevé
justificadamente una sancion por aquellas personas que se han registrados
con malas intenciones'®.

Ji. Dificultades en el acceso a las versiones libres y en el desarrollo
de las mismas:

Segun la legislacion y la jurisprudencia colombiana, la versién libre
representa el momento que brinda mayores posibilidades a la victima del
conflicto armado, para participar activamente en el Proceso Especial de Justicia
y Paz.'®® Este hecho se ve confirmado con las estadisticas del mes de marzo

e Entrevista con la Comisién Colombiana de Juristas (3 de Mayo de 2011).

180 En este mismo sentido la Ley 1448 de 2011, Art 5°: “El Estado presumird la buena fe de las victimas de que trata la
presente ley. La victima podra acreditar el menoscabo de cualquiera de sus derechos incluyendo los patrimoniales, por
cualquier medio legalmente aceptado. En consecuencia, bastara a la victima probar de manera sumaria la afectacion
ante la autoridad judicial o administrativa, para que esta proceda a relevarla de la carga de la prueba y trasladarla al
presunto responsable de la comisién del hecho victimizante, si es del caso. En los procesos en los que se resuelvan
medidas de reparacion, las autoridades administrativas o judiciales deberdn acudir a reglas de prueba que faciliten a
las victimas la demostracion del menoscabo sufrido y aplicardn siempre el principio de buena fe a favor de estas...”.

181 Fundacion Social y Unién Europea. Los Retos de la Justicia Transicional en Colombia. Percepciones, Opiniones y Ex-
periencias 2008. Panorama cualitativo y cuantitativo nacional, con énfasis en cuatro regiones. Op.Cit. pp. 108 y 109.

182 Entrevista con la Comisién Colombiana de Juristas. (3 de Mayo de 2011).

183 Véase: Corte Suprema de Justicia de abril 27 de 2011. Rad. 34547. M.P. Maria del Rosario Gonzalez de Lemos.

184 Véase Ley 1448 de 2011 Art. 198 y 199.

185 Véase: Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacién Penal, Auto Rad. No. 27484, octubre 2 de 2007, M.P.
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de 2011 de la Fiscalia General de la Nacién, segun las cuales hasta entonces
25.601 victimas realizaron 31.865 preguntas a los postulados en las versiones
libres.'®® Sin embargo y considerando que existen mas que 350.000 victimas
registradas en el proceso de Justicia y Paz, se puede resaltar que solamente
una parte marginal del numero total de victimas, llega a ejercer su derecho a
asistir a las versiones libres y a participar activamente en ellas.

Como se dijo anteriormente, tanto la situacion socioeconémica de la
mayoria de las victimas como la falta de infraestructuras adecuadas en las
zonas rurales de Colombia mas afectadas por el conflicto armado, impiden
que ellas puedan trasladarse facilmente a los centros urbanos donde se llevan
a cabo las versiones libres, es por ello que el unico medio que tienen para
que por lo menos las puedan observar, es a través de medios tecnoldgicos
(teleconferencias, versiones satelitales).'”

Bajo estas condiciones, se puede ver el esfuerzo que debe realizar la
victima para poder participar en una version libre, pues ademas de realizar
un importante gasto econémico para su movilidad, alimentacién, hospedaje,
implica un desgaste fisico que se refleja fundamentalmente en la pérdida de
tiempo, que hubiera podido invertir para la realizacion de otras actividades. En
ocasiones, estos esfuerzos se ven frustrados pues en las versiones a la que
asisten, o no se habla de su hecho, o no se le da la oportunidad de preguntar
al versionado. De ahi que sea importante concienciar a los funcionarios para
que se logre una correcta divulgacion de la informacién sobre la fecha y el
lugar de la version libre y/o su posible transmisién y los hechos de los que
va a hablar o confesar el versionado postulado. De esta manera, se evita la
pérdida en la confianza institucional y en las expectativas del proceso y se
advierte la re-victimizacion.

Por otra parte, si bien es cierto que por parte de la Defensoria del Pueblo
hay una colaboracién logistica a las victimas para que puedan asistir a las
respectivas diligencias judiciales sin que tengan los gastos mencionados, la
Misién de Apoyo al Proceso de Paz de la Organizacion de Estados Americanos

Augusto Ibafez Guzman; Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacién Penal, Auto Rad. No. 29560, mayo
28 de 2008, M.P. Augusto Ibafiez Guzman; Fiscalia General de la Nacién. Resoluciéon No. 0387, febrero 12 de 2007, art.
4.; Decreto 315 de 2007. Art. 1.

186 Fiscalia General de la Nacién Disponible en: http:/www.fiscalia.gov.co/justiciapaz/Index.htm (05.08.2011).

187 Algunas cifras que demuestran la experiencia se puede encontrar en: Proyecto ProFis; del Rio Moncada, Anascas.
ProFis: Dos afos de transmisiones satelitales (2008-2010), Op. Cit. Bogota: 2010. Un dato relevante segun la Unidad
de Justicia y Paz de la Fiscalia es que se asistieron a 401 municipios por transmisiones satelitales (febrero de 2011). En
este sentido la Ley de Victimas (Ley 1448 de 2011) hace referencia en el Art.44 a medios tecnoldgicos: “Las victimas
respecto de las cuales se compruebe de manera sumaria y expedita la falta de disponibilidad de recursos para cubrir los
gastos en la actuacion judicial, serdn objeto de medidas tendientes a facilitar el acceso legitimo al proceso penal. De
manera preferente y en atencion a los recursos monetarios y no monetarios disponibles, podrén ser objeto de medidas
tales como el acceso a audiencias a través de teleconferencias o cualquier otro medio tecnoldgico que permita adelantar
las respectivas etapas procesales.” éase también Articulo 44 de la Ley 1448 de 2011.



CapiTuLo lIl. LA PARTICIPACION DE LAS VICTIMAS EN PROCESOS PENALES 139

-MAPP/OEA- critica que tanto en las diligencias de version libre como las
audiencias judiciales persisten problemas técnicos que generalmente terminan
en suspensiones de estas audiencias.'® En otras oportunidades resulta
que el numero de victimas no es significativo, respecto a la infraestructura
desarrollada por al UNJYP para la investigacion y atencién de sus casos.'®
También se presentan casos en donde se citan a las victimas a las versiones
libres de forma equivocada, porque el Fiscal no va a tratar en dicha diligencia
el caso respectivo. Un ejemplo de ello se dio recientemente en San Pedro de
Uraba, en una version libre que fue retransmitida a Turbo, Valle del Cauca,
ademas se tuvo que trasladar a las victimas de lugar. Asi mismo, en esta
misma version libre, se citaron 100 victimas de los hechos de la masacre de
San Pedro de Uraba ocurrida entre 1990 y 1996, pero solamente pudieron
participar 3, pues fueron los Unicos hechos que se trataron. '9°

Pero estos casos no solamente ocurren en las versiones libres. Un ejemplo
de ello ocurrié en una audiencia preliminar de imposicion de medidas cautelares
a la que se asisti6 el 28 de mayo 2011, en donde se citaron a unas victimas
que venian desde Riohacha para participar en dicha audiencia, sin que fuera
relevante que asistieran, por lo que ante la manifestacién de su inconformidad,
se les explicd, por parte de la Magistratura, que era responsabilidad de ellas
comprender muy bien las citaciones, para evitar contratiempos como el que
se presento.

El procedimiento para la participacion directa de las victimas durante las
versiones libres esta enmarcado por las Resoluciones: 0-2296 de 2007 y 0-3998
de 2006 de la Fiscalia General de la Nacidn, en las que se indica que se debe
efectuar por medio del defensor publico o por un miembro de la Procuraduria
que esté en audiencia, asi de esta manera se consultan los intereses de las
victimas y pueden participar durante la version. Este mandato es demasiado
amplio por lo que le han valido criticas por parte de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) pues no es posible que las victimas puedan
realizar preguntas directamente a los postulados durante el proceso penal.
La CIDH dice textualmente: “este mecanismo indirecto restringe seriamente
la posibilidad de utilizar el interrogatorio de la victima como una via adecuada
de alcanzar la verdad de los hechos. La Fiscalia pierde ademas una valiosa
estrategia para confrontar las versiones libres, y avanzar en la verificacién del
cumplimiento de los requisitos legales para el acceso a los beneficios”.'®' No

188 MAPP/OEA. Décimo Cuarto Informe Trimestral del Secretario General al Consejo Permanente sobre la Mision de Apoyo
al Proceso de Paz en Colombia. 26 de abril de 2010.

189 Entrevista con Fundacién Ideas para la Paz (6 de mayo de 2011).
190 Entrevista con Defensoria del Pueblo (6 de Mayo de 2011).
o1 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). Informe Anual de La Comision Interamericana de Derechos
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obstante esta critica, lo cierto es que en algunas oportunidades y gracias a la
comunicacion por Avantel que manejan algunos Fiscales de Justicia y Paz,
las victimas pueden preguntar directamente al postulado sobre su hecho, con
la colaboracién de un miembro del Cuerpo Técnico de Investigaciones (CTI) o
del Fiscal que dirige la audiencia.'® Esta circunstancia amerita una unificacion
de criterios al interior de la UNJYP para estos procedimientos.

Por su parte, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia,
defiende este sistema indirecto de interrogatorio porque ademas de evitar el
encuentro directo entre victima y victimario, se “puede romper el orden natural
del procedimiento, si se tiene en cuenta que con esa informacién y las demas
actuaciones, como verificacién de antecedentes, se elabora y desarrolla un
plan metodoldgico para poder iniciar la investigacion tendiente a comprobar
la realidad de la informacion suministrada.”'®3

A pesar de que el procedimiento de versién libre para los Fiscales de la
UNJYP'* esta definido por una normatividad especial, en la practica el Fiscal
Delegado tiene autonomia en cuanto al manejo del desarrollo de la version.
Debido a esta autonomia, la forma y el grado de participacion de las victimas
depende muchas veces de la voluntad del Fiscal encargado del caso.'*® Si el
Fiscal no ejerce debidamente esa autonomia, puede tener como consecuencia
que la version libre se convierta en una presentacion unilateral de los hechos
por parte del postulado.

Habria que agregar que las victimas que asisten a las versiones libres no
tienen mayor ayuda por parte del Defensor Publico, pues en muchos casos
s6lo se conocen en la audiencia de version, si hay un Defensor presente. Seria
mucho mejor para el avance del proceso, que el Defensor se reuniera unos dias
antes con la victima con el fin de recaudar informacion suficiente, para poder
realizar un buen debate juridico en las diferentes audiencias y para confrontar al
postulado con aspectos especificos, haciendo las correspondientes preguntas
a nombre de la victima.

Respecto a este tema, Kai Ambos surgiere que: “el derecho al interrogatorio
o contra-interrogatorio de las victimas deberia ser entendido en un sentido
menos formalista. Solamente de esta manera se puede dar a las victimas la
posibilidad de reaccionar de manera adecuada y eficaz a las declaraciones
de los postulados. Cabe mencionar que varios fiscales han interpretado los

Humanos 2010. Capitulo 1V — Desarrollo de los Derechos Humanos en la Region — Colombia. p. 385.

92 Porejemplo, segun ClTpax, alrededor de 50% de los defensores si dirigen preguntas al fiscal delegado durante la versién
libre. Entrevista con Centro Internacional Toledo para la Paz (6 de Mayo de 2011).

193 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Auto de Segunda Instancia. Radicado 27484.

194 Resoluciones Fiscalia General de la Nacién 0-2296 de 2007 y 0-3998 de 2006.

195 Entrevista con la Comisién Colombiana de Juristas (3 de Mayo de 2011).
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articulos del Decreto 315 de 2007 y de las resoluciones 3998 de 2006 y 387 de
2007 de la FGN de manera amplia permitiendo la intervencion activa y directa
de las victimas mediante la posibilidad de contra-interrogar al postulado. Esta
postura merece reconocimiento y deberia ser seguida por otros fiscales.”%
Por ello, se reitera que lo ideal es una preparacion previa del Defensor con
las victimas para que pueda desarrollar una buena labor en las audiencias,
lo que a la larga permite fomentar la confianza de las victimas en el proceso
mismo.

iv. Dificultades con la representacion judicial:

En relacién con la aplicacién practica del derecho de la victima a la
representacion judicial, existen ciertos desafios administrativos para que se
logre un goce efectivo de dicho derecho.

Segun cifras del Comité Interinstitucional de Justicia y Paz de junio de
2011, son 121 defensores publicos que representan a 66.726 victimas. Eso
equivale al alrededor de 20 % del total de las victimas registradas. Ademas,
la Defensoria del Pueblo y la Fiscalia han atendido a 64.121 victimas con el
fin de ofrecer una orientacion juridica y psicosocial.'®”

Asilas cosas, es evidente que existe una gran cantidad de casos que tiene
que manejar un abogado de la Defensoria del Pueblo. Sin embargo, el nimero
actual de 121 defensores para el proceso de Justicia y Paz, concentrados en
las capitales de los departamentos de Cundinamarca, Antioquia y Atlantico,
implica un avance sustancial comparado con los 68 defensores que existian
en junio de 2008'%, asi no logre atender la demanda creciente de las victimas.
Segun diversas fuentes, se dice que cada defensor tiene a su cargo hasta
550 victimas.'®® La representacion judicial realizada por la defensoria publica,
es uno de los grandes cuellos de botella en cuanto a atencion a victimas.2°
Aunque la Defensoria del Pueblo confirma este numero, destaca que con la
mera mencién de esta proporcion se desconoce el hecho de que los poderes
que se otorgan al defensor publico que lleva el caso de las victimas no son

%6 Awmsos, Kai. ProFis-GTZ- Embajada de la Republica Federal de Alemania. Georg-August-Universitat Géttingen Proce-
dimiento de la Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de 2005) y Derecho Penal Internacional. Op.Cit. p. 129.

97 Comité Interinstitucional de Justicia y Paz, Matriz de Justicia y Paz, 31.7. 2011; Segun informacién de la Defensoria del
11 de diciembre de 2011, ella iba a subir el nimero de defensores a un tercio mas de los existentes y en general sus
capacidades de actuacién que se reflejan también en el protocolo de articulacién entre el programa de atencion integral
a victimas del conflicto armado y el programa de representacion judicial a las victimas.

98 Véase International Crisis Group. Corregir el Curso: Las Victimas y la Ley de Justicia y Paz en Colombia, Policy Report.
Bogota/Bruselas: 2008. p. 14.

199 Entrevista con la Comisiéon Colombiana de Juristas (3 de Mayo de 2011) y Defensoria del Pueblo (6 de Mayo de 2011).
Véase ademas: Fundacién Social y Unién Europea. Los Retos de la Justicia Transicional en Colombia. Op.Cit. p. 120.

200 Informe Matriz Comité Interinstitucional de Justicia y Paz, Junio 2011, p. 7.
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solamente de caracter individual, sino que también corresponden a grupos
familiares. Por otra parte, dentro de esos 550 casos, hay muchos que estan
inactivos.?°!

Esta gran cantidad de casos por abogado, hace presumir, que los
defensores publicos no conocen los detalles de la mayoria de los casos que
estan manejando y que tampoco pueden atender debidamente a las victimas,
brindandoles informacién concreta sobre sus derechos y obligaciones y mucho
menos formular las preguntas adecuadas en las audiencias de version libre.

Sefalan organizaciones no-gubernamentales y la misma Defensoria del
Pueblo que la asignacion de abogados para las victimas de Justicia y Paz,
pueden demorarse mucho, por ello se habla de un periodo de hasta cuatro
meses para que una victima pueda contar con un abogado®®. La ineficacia
de la Defensoria en cuanto a la asignacién de defensores publicos tiene como
consecuencia que, muchas victimas tienen que buscar representantes legales
de confianza, que cobran mucho por sus servicios y que en la mayoria de las
veces tampoco representan adecuadamente sus intereses.2%

La Defensoria de Pueblo participa con defensores publicos en Bogota
en las audiencias de imputacion, formulacion y legalizacion de cargos y en
el incidente de reparacion. En otras ciudades de Colombia, la practica de la
representacion de victimas se ve regulada de una manera diferente.

Por ejemplo, en Barranquilla, se esta aplicando un sistema de rotacion
espontanea, que consiste en que el defensor de una victima interviene cuando
el proceso llega al momento en que tiene relevancia especial para el caso
particular, por lo cual hay ocasiones en que hay necesidad de asignarles a
las victimas, que estan presentes en las audiencias, defensores publicos para
garantizar sus derechos, lo que implica retrasos considerables.2* Un ejemplo
de esta practica contraria a los intereses de las victimas y que demuestran la
deficiente actuacion de los defensores publicos se presentd en Barranquilla
en la audiencia de legalizacion de cargos del postulado Yairsifio Enrique
Meza Mercado, alias “El Gato”, en donde en representacion de las victimas
asistieron siete defensores publicos, y durante los dias que duré la audiencia
se evidencio¢ total desconocimiento de los hechos, por lo que no hubo una
participacion activa en defensa de las victimas. Por esto creemos que en casos

201 Entrevista con Defensoria del Pueblo (6 de Mayo de 2011).

202 Entrevista con Fundacion Social (3 de Mayo de 2011) y Defensoria del Pueblo (6 de Mayo de 2011).

203 Véase International Crisis Group, “Corregir el Curso: Las Victimas y la Ley de Justicia y Paz en Colombia, Policy Re-
port”, Op.Cit. p. 14. La Ley de Victimas sefiala un monto maximo para los honorarios de los abogados que representan
victimas. No puede superar 25 salarios minimos legales mensuales vigentes. (Articulo 44. Paragrafo 1°).

204 AwBos, Kai. ProFis-GTZ- Embajada de la Republica Federal de Alemania. Georg-August-Universitat Gottingen Proce-
dimiento de la Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de 2005) y Derecho Penal Internacional. Op.Cit. p. 121-122.
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como el expuesto es acertado preguntarse ¢Por qué han participado tantos
Defensores? ¢Habria sido suficiente uno sélo? ;Por qué no han desarrollado
su rol de forma adecuada? Por otra parte también se ha puesto de presente
las dificultades que enfrenta la Defensoria del Pueblo para representar a las
victimas en el transcurso de los procesos judiciales, cuando las audiencias
se realizan en varias ciudades.

Debido a todos estos inconvenientes la Defensoria puede perder o
como se ha dicho ya, ha perdido considerablemente en algunos casos la
confianza por parte de las victimas, lo que se refleja en la falta de credibilidad
en la asesoria brindada.?®> La representacion limitada de las victimas y la
clarificacion insuficiente sobre sus derechos por abogados publicos trae
Como consecuencia que se vean conculcados sus derechos a la verdad, la
justicia y la reparacion. Igualmente ha sido criticado el sistema de trabajo
desempefiado por la Defensoria en el que se conforman “duplas” compuestas
por un psicdlogo y un abogado que atienden y orientan a las victimas en la
fase pre procesal, no solamente por su burocratizaciéon sino ante todo por la
falta de experiencia en atencidn a victimas, frente a las ONG que las asesoran
y las representan2%6, Esta critica sin embargo, no es generalizada, pues se
ha podido constatar que es una manera efectiva de orientacion juridica y
psicoldgica para las victimas.

V. Dificultades para establecer responsabilidades
y garantizar la cooperacion inter-institucional:

Desde comienzos de la vigencia de la Ley de Justicia y Paz, se ha
criticado que la normatividad no otorga responsabilidades definidas a las
instituciones encargadas de la asistencia a las victimas.2°” Tal ambigliedad
surge sobre todo en la comparacién de los mandatos a la Comisién Nacional
de Reparacion y Reconciliacion (CNRR), a la Defensoria del Pueblo y sobre
todo a la Procuraduria General de la Nacion (PGN). La CNRR tiene, entre
otras, la funcion de “garantizar a las victimas su participacion en procesos de
esclarecimiento judicial y la realizacion de sus derechos.”®*® La Comision “ha

205 Entrevista con Fundacién Nuevo Arco (6 de mayo de 2011).

208 Ibidem.

207 Veéase por ejemplo: International Crisis Group, “Corregir el Curso: Las Victimas y la Ley de Justicia y Paz en Colombia,
Policy Report”, Op.Cit. p. 13; Forer, Andreas; Guerrero, Alejandro. “La Ley de Justicia y Paz, un ejemplo de justicia
transicional en Colombia”. En: Iberoamericana No. 38. América Latina — Espafna — Portugal. Madrid: 2010. p. 167;
Entrevista con la Organizacion Internacional para las Migraciones —OIM- (3 de mayo de 2011) y con la Defensoria del
Pueblo (6 de mayo de 2011).

208 Ley 975 de 2005. Articulo 51,1.
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merecido reconocimiento por proveer ayuda directa a través de sus oficinas
regionales”, aunque el alcance ha sido limitado.2®

Hasta 2008, la CNRR realiz6 un total de 320 consultas sociales, atendio
a 98.516 victimas en todo el pais y brindé capacitacién y atencién a 27.845
victimas, 5.016 a través de consultas sociales. También ofrecié asesoria y
apoyo legal a 12.343 victimas para el diligenciamiento del formato de registro
de hechos atribuibles al GAOML y acompafid a 9.982 victimas en las versiones
libres. Ademas, elaboré documentos dirigidos a las diferentes entidades
con competencia en Justicia y Paz para que cumplieran cabalmente con
sus funciones y capacité a 2.768 funcionarios sobre la Ley de Justicia y Paz
(LJP) y los derechos de las victimas.?'® Asi las cosas, ha asumido en algunas
ocasiones el papel de la Defensoria, compartiendo sus funciones en lo que
tiene que ver con el asesoramiento y acompanamiento de victimas mediante
su Programa de Atencion a Victimas.

Esta duplicidad de funciones en cabeza de varias instituciones, potencia
el riesgo de que las victimas se confundan por los diversos tramites.?'" Esto
se ha constatado en la practica cuando se realizan entrevistas con victimas y
organizaciones representantes de ellas, en las que se establece claramente
que en muchas ocasiones no estan en capacidad de diferenciar el rol que
cumplen la CNRR, la Fiscalia y la Defensoria, en lo que se refiere a la asesoria
para las victimas.?'? Por otra parte, ciertas iniciativas que tienen como finalidad
mejorar la coordinacién de labores y que han sido implementadas por la
CNRR, tal como la Red Nacional de Atencidén a Victimas o el establecimiento
de ocho Centros de Atencion Integral, que reunen en un sélo lugar a diferentes
profesionales para brindar atencion integral a las victimas, reciben criticas
pues segun la International Crisis Group, estos nuevos modelos carecen de
personal, de recursos y debilitan las redes de atencién no estatales locales,
lo que genera finalmente una mayor confusion entre las victimas.2'

En cuanto a la coordinacion interinstitucional, que es fundamental para
el buen funcionamiento del proceso, no existe actualmente la posibilidad de
definir, de una manera clara, los diferentes roles de cada institucion. Cada

209 Véase International Crisis Group, Corregir el Curso: Las Victimas y la Ley de Justicia y Paz en Colombia, Policy Report.
Op.Cit. p. 13.

210 AmBos, Kai. ProFis-GTZ- Embajada de la Republica Federal de Alemania. Georg-August-Universitat Gottingen Proce-
dimiento de la Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de 2005) y Derecho Penal Internacional. Op.Cit. p. 44.

2 Véase International Crisis Group. Corregir el Curso: Las Victimas y la Ley de Justicia y Paz en Colombia, Policy Report.
Op.Cit. p. 13.

22 Entrevista con victimas, organizaciones representantes de victimas y funcionarios de la Fiscalia en Florencia en abril
de 2011.

218 Véase: International Crisis Group. Corregir el Curso: Las Victimas y la Ley de Justicia y Paz en Colombia, Policy Report.
Op.Cit. p. 14.
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mesa interinstitucional debe coordinar los acontecimientos mas importantes
de la regién (por ejemplo incidente de reparacion de El Salado), se deben
establecer roles, tareas y criterios claros, que permitan evaluary monitorear el
acontecimiento posteriormente. Sélo asi se puede realizar una distribucion de
funciones y responsabilidades, en cuanto a quien tiene que hacer qué, y cuando:
antes, durante o después. Estos criterios ayudan a crear formulas para un mejor
acompahamiento a las victimas con la asistencia de todas las instituciones,
ademas se hace posible hacer un balance de las actividades desarrolladas
por ellas para establecer su permanencia en el procedimiento.

En la actualidad, generan dudas en cuanto a las funciones autbnomas y
“necesarias” la CNRR, las cuales segun el articulo 171 de la Ley 1448 de
2011, seran asumidas por la Unidad de Atencion y Reparacién Integral a las
Victimas, que solo podra funcionar con un mandato plenamente definido y
delimitado con otras instituciones que participen en el proceso.

Por otro lado, el rol de la Procuraduria General de la Nacion no ha sido
clara en el desarrollo del proceso de Justicia y Paz, sin embargo el articulo
20 del proyecto de reforma de a la Ley de Justicia y Paz No. 96 de 2011-
Camara?'“, coloca en cabeza de la Procuraduria, la Defensoria del Pueblo
y de la nueva Unidad de Atencién y Reparacion Integral a las Victimas, la
demostracién del dafio colectivo. Sin embargo, fuera de esta demostracion y
de la representacion de victimas indeterminadas, no se define su intervencion
en las demas etapas del proceso. En consecuencia de ello, se diciente de darle
esta funcién a la Procuraduria, ya que los recursos econémicos y humanos
para apoyar esta funcién habria sido preferible cederla a la Defensoria del
Pueblo, para que pueda ejercer mejor su funcidn de representacién judicial a
las victimas dentro del proceso.

F. CRITICAS A LA PARTICIPACION DE LAS VICTIMAS Y CONCLUSIONES.

A pesar de que el aumento del involucramiento de las victimas en procesos
penales en el mundo ha sido aplaudido, han surgido criticas que sefialan
que la participacion de las victimas a grandes escalas en procesos penales
plantean problemas importantes, sobre todo cuando se trata de conductas
gue atentan contra el derecho penal internacional.?'® Sin duda, estos crimenes

24 Texto aprobado en primer debate en la Comisién Primera de la H. Cdmara de Representantes del proyecto de Ley No.
096 de 2011- Camara- “Por la cual se dictan disposiciones para la reincorporaciéon de miembros de grupos armados
organizados al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucioén de la paz nacional y se dictan
otras disposiciones para acuerdos humanitarios”.

215 Véase: De HempTivE, Jérdme. “Challenges Raised by Victims Participation in the Proceedings of the Special Tribunal for
Lebanon”. Op.Cit. p. 168. WouJcik, Mark. E., False Hope: The Rights of Victims Before International Criminal Tribunals.
Op.Cit. p. 16. RauscHenBAacH, Mina. ScaLia, Damien. “Victims and international criminal justice: a vexed question?” Op.Cit.
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alteran considerablemente las reglas del procedimiento penal, en el cual se
pretende permitir que se oigan las voces de las victimas.

En verdad y tal como se habia mencionado anteriormente, la cantidad
misma de las victimas hace muy dificil que todas puedan participar, por lo
tanto se impone acudir a un método o estrategia de seleccion y nominacion
de aquellas que pueden hacerlo.?'® Igualmente, la participacidn de victimas en
procesos penales trae consigo una especie de bloqueo en el procedimiento
penal, trayendo como consecuencia, una demora considerable en el proceso.?"”
La justicia penal generalmente tiene recursos limitados.

La participacion a gran escala de victimas conlleva a un gasto amplio de
estos recursos econdmicos y humanos para su atencion. Lo anterior puede
significar que no se investigarian suficientes hechos y no se condenarian
tantos victimarios en la medida que estos recursos ya han sido destinados a
otra labor.

Esto atentaria contra los fines propios del proceso penal en cuanto debe
investigar, sancionar y condenar a quienes comentan graves delitos?'.

Obviamente surge también el problema planteado en los procesos ordinarios,
en los que la participacidon de victimas puede llevar a una “desigualdad de
armas”, porque el imputado tiene que defenderse no solamente contra las
acusaciones de la Fiscalia sino también contra las de las victimas.2'®

Este problema es casi inexistente en el proceso de Justicia y Paz, ya
que se parte de una confesion y practicamente se imputan solo los delitos
confesados. Asi mismo, la participacion de las victimas dentro de los procesos
penales puede socavar la capacidad del fiscal de investigar y la capacidad
del juez para dictar el fallo pues no necesariamente coinciden los intereses y
opiniones de las victimas con los de la Fiscalia.??° Ademas, la naturaleza propia
del proceso, las narraciones dolorosas de las victimas, los hechos que surgen
con ocasién de las investigaciones, hacen que los diferentes funcionarios estén

p. 452. Trial — Track Impunity Always, “The victims before the International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia
and for Rwanda”. Disponible en: http://www.trial-ch.org/en/resources/international-law/the-victims-statuts-in-international-
criminal-trials/the-victims-before-icty-and-ictr.html (05.08.2011).

216 Woucik, Mark. E. False Hope: The Rights of Victims Before International Criminal Tribunals. Op. Cit . p. 2.

217 Trial — Track Impunity Always. The victims before the International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia and
for Rwanda. Disponible en: http://www.trial-ch.org/en/resources/international-law/the-victims-statuts-in-international-
criminal-trials/the-victims-before-icty-and-ictr.html (05.08.2011).

218 TrumsuLL, Charles P. The Victims of Victim Participation in International Criminal Proceedings. Op.Cit. pp. 819-820.

219 De HewmpTINNE, JErdme. Challenges Raised by Victims. Participation in the Proceedings of the Special Tribunal for Lebanon.
Op. Cit. p. 168. Ibidem.

220 De HewmpTINNE, Jérdme. Challenges Raised by Victims’ Participation in the Proceedings of the Special Tribunal for Lebanon.
Op. Cit. pp. 168-169.
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sensibilizados con la situacidn de las victimas y en consecuencia esto pueda
afectar su imparcialidad a la hora de decidir en ciertos casos??'.

Mientras los anteriores problemas se centran en el mantenimiento del
principio del debido proceso y en el deber de garantizar un procedimiento
eficaz, también surge la pregunta de: ¢ si el contexto especial de los procesos
relacionados con crimenes del derecho penal internacional sirve realmente
para satisfacer las expectativas de las victimas?.2?

En efecto, si bien es cierto que estos crimenes internacionales hacen
mas urgente la asistencia a las victimas, bien sea por razones politicas,
culturales o de naturaleza social, por el grado de violencia o por la escala del
dano sufrido, también es cierto que estos procesos tienden a extenderse por
muchos afios.

Las victimas en los procesos del TPIY expresaron su frustracion por
la demora de sus procesos antes de que fueran fallados por el Tribunal.?®
Involucrar a la victima en este contexto puede crear expectativas que al final
no se van a cumplir y que resultan finalmente re-victimizantes. Brindar una
participacion garantista a las victimas dentro del proceso penal puede traer
como consecuencia la superacion de los plazos razonables y por ende la
lentitud del proceso, se crean nuevos escenarios que dilatan la duracion de
las audiencias, complicando mucho mas el procedimiento establecido.??*

Igualmente existe el riesgo que en estos procesos sélo pueden ser
escuchadas una fraccidn pequefa de las victimas de los hechos punibles
cometidos. Por ello surge, en consecuencia, la tarea de seleccionar las
victimas que se van a presentar ante la Corte. Por otra parte, la participacion
puede poner en situacion de riesgo a las victimas cuando se sabe que presentd
o planifica presentar sus acusaciones ante un Tribunal??, particularmente en
regiones en donde el conflicto continda y esta presente.

22 EnaLeBRECHT, Cristine. “The Struggle for “Ownership of Conflict”: An Exploration of Victim Participation and Voice in the
Criminal Justice System”. En: Criminal Justice Review. 3 march 2011.

BAuMGARTNER, Elisabeth. “Aspects of victim participation in the proceedings of the International Criminal Court”. En:
International Review of the Red Cross. Volume 90, Number 870, June 2008. p. 434. Disponible en: http://www.icrc.org/
eng/resources/documents/article/review/review-870-p409.htm (07.12.2011).

222 RAuscCHENBACH, Mina; ScaLia, Damien. “Victims and international criminal justice: a vexed question?” Op.Cit. p. 450.

228 ORENTLICHER, Diane. That Someone Guilty Be Punished — The Impact of the ICTY in Bosnia. Open Society, International
Center for Transitional Justice. 2010. p. 72.

224 Partiendo del supuesto que: “victim perceptions of helplessness and lack of control are maximized by raising the ex-
pectation that a right to participate exists, the victim electing to exercise that right, and then being denied that right.” En:
KiLpatrick, Dean. OtTo, Randy. Constitutionally guaranteed participation in criminal proceedings for victims: Potential
effects on psychological functioning. Wayne L. Rev., 34. 1987. p. 7.

225 De HewmpTinnE, Jérdme. Challenges Raised by Victims. Participation in the Proceedings of the Special Tribunal for Lebanon.
Op. Cit. p. 168.
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Como se vio, las diferentes codificaciones penales en Colombia, siguieron
el movimiento internacional de ampliar la participacion de las victimas en las
diferentes etapas del proceso. Pero, como todos los procesos nacionales
ordinarios 22¢ esta formulado para una participacion convencional de victimas
y no de forma masiva.

En el proceso Especial de Justicia y Paz, sigue la dindmica procesal
ordinaria y estd basada en el mismo esquema procesal, pero se amplia esta la
nocién de ser un proceso convencional, ya que esta basada en la interpretacion
de lo que es lajusticia transicional, extendiendo la participacion de las victimas
en todas las fases del proceso, incluyendo la investigacion, en donde en el
proceso penal ordinario encuentra estos espacios mas restringidos y eso
conlleva, sobre todo en escenarios en donde el rol de diferentes instituciones
que garantizan la participacion a las victimas sea difuso, ya que todas
propenden por que participen las victimas, en todos los momentos del proceso
y conlleva a que haya mayores dilaciones en que se presenten condenas
judiciales, ya que al priorizar este tema, coloca mas obstaculos a nivel judicial
que retardan la obtencidn de sentencias con caracter definitivo.

Segun la situacion actual del Proceso de Justicia y Paz, y viendo la
participacion de las victimas ante la Corte Penal Internacional, se hace
necesario aprender de estas experiencias en donde existe un criterio correctivo,
el cual pondera la participacion de las victimas frente a una eficacia del
procedimiento penal, haciendo que haya una participacion concentrada y
efectiva, agilizando procesalmente los resultados de sancion y reparacion,
no perdiendo de vista que en medio de toda la participacion de victimas uno
de los objetivos es condenar a los responsables de crimenes y violaciones a
derechos humanos.

Eso significa, tendiendo en cuenta los escasos recursos y la eficiencia del
proceso, que la participacion se debe concentrar en algunas etapas donde
la victima tiene el mayor interés de participar. Lo anterior tiene relevancia en
la medida que en el desarrollo de las audiencias del Proceso de Justicia y
Paz se repiten muchas actuaciones, por ejemplo la posibilidad de preguntar
e interrogar al postulado vuelve a presentarse con ocasién del incidente de
Reparacion integral, por ello cabe preguntarse sobre la importancia de que
participen en escenarios especificos, o de que haya una fusion de audiencias
con el fin de agilizar el proceso mismo y de garantizar la participacion de las
victimas en estas audiencias.

226 TrumsuLL, Charles P. The Victims of Victim Participation in International Criminal Proceedings. Op.Cit. p. 806.
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Lo anterior reforzaria la tesis de propender por una participacion indirecta
a través de los representantes de las victimas (que pueden ser Defensores
Publicos, lideres comunitarios, ONG’s Etc.), con el fin de que haya apoyo
profesional en las diferentes fases del proceso y de que se garanticen los
derechos en estas audiencias sin necesidad de que haya presencia fisica de
ellas.

Las victimas registradas quieren participar en el proceso de Justicia y
Paz en Colombia. El Estado Colombiano deberia aprovechar la ocasion, para
garantizar tanto la participacion directa y activa de las victimas como
la participacion indirecta, mediante un defensor publico o de confianza o
a través de ONG’s. Sdlo asi se puede lograr una participacion integral de las
victimas, garantizandoles el restablecimiento de su dignidad y la reparacion
integral, en consecuencia se lograra al mismo tiempo una mayor confianza y
aceptacion del proceso de Justicia y Paz.

En la medida en que el Proceso de Justicia y Paz, esta fundamentado bajo
un modelo judicial, este mismo resulta insuficiente para las exigencias propias
de este tipo de procesos con estirpe transicional. Por ello, deben ofrecerse
otras alternativas, extrajudiciales con el fin de garantizar una mayor y mejor
participacion de las victimas en este tipo de escenarios transicionales.??”

Sin embargo, en casos posteriores de un periodo de graves violaciones
de derechos humanos, no solamente es el restablecimiento de la ley y del
sistema legal, sino que con ello se presente el orden en la sociedad,?? la
lucha contra la impunidad?®® y con ello se pueda lograr una reconciliacion

227 \/éase una postura que defiende la idea de crear una comisién de verdad: Garzon, Baltasar (Coord). Diagndstico de
Justicia y Paz en el marco de la justicia transicional en Colombia. OEA/Mapp-OEA. Bogota. 2011. p. 176 ss. Ademas se
puede ver una fundamentacion del establecimiento de una comision de la verdad en: ParraA. Jorge. “Verdad y reparacion”
En: Reparacion en Colombia: ;Qué quieren las victimas? Retos, desafios y alternativas para garantizar la integridad.
ProFis-GTZ; Embajada de la Republica Federal de Alemania. Bogota: 2010. p. 188.

Con una posicién mas critica en cuanto al establecimiento de una comisién de la verdad en Colombia: Forer, Andreas.
“Justicia Transicional en Colombia: Hacia una Comisién de la Verdad”. En: Universidad del Cauca, Revista Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas y Sociales, volumen 11, Nimeros 16 y 17. Popayan: 2011. pp. 77-83.

Forer, Andreas. ;Comisiones de verdad en lugar de Justiciay Paz? ; Ambos al mismo tiempo?. En El Espectador, Columna
de Opinion del 29 de octubre de 2010. Disponible en: http://www.elespectador.com/columna-232253-comisiones-de-
verdad-lugar-de-justicia-y-paz-ambos-al-mismo-tiempo (07.12.2011).

2% RauscHeNBAcH, Mina; Scauia, Damien. Victims and international criminal justice: a vexed question?. Op.Cit. p. 445.

229 JoInEeT, Luis; ONU. Comisién de Derechos Humanos, 49° periodo de sesiones, Doc. E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1. 2 de
octubre de 1997. Naciones Unidas, Asamblea General. Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia
para las Victimas de Delitos y del Abuso de Poder. Adoptada en su resolucion 40/34, de 29 de noviembre de 1985.
Naciones Unidas, Asamblea General. Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su
53° Periodo de Sesiones, Proyecto de Resolucion Il, Responsabilidad de los Estados por hechos internacionalmente
ilicitos, de noviembre 26 de 2001, A/56/589. Naciones Unidas, Asamblea General. Principios y Directrices Basicos
Sobre el Derecho de las Victimas de Violaciones Manifiestas de las Normas Internacionales de Derechos Humanos
y de Violaciones Graves del Derecho Internacional Humanitario a Interponer Recursos y Obtener Reparaciones, A/
RES/60/147, 16 de diciembre de 2005. Naciones Unidas, Asamblea General. Resolucion 40/34, de 29 de noviembre
de 1985, Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder.
Naciones Unidas; Bassiouni, Cherif. Los derechos civiles y politicos, en particular las cuestiones relacionadas con: la
independencia del poder judicial, la administracion de justicia, la impunidad. El derecho de restitucion, indemnizacion
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y una paz duradera. Entonces, la victima, tiene que jugar un rol importante,
en la medida en que la estructura y los fines del proceso se lo permitan, para
que pueda ser reconocida en los procesos penales, de forma adecuada con
el fin de que los procesos penales realizados dentro de un proceso de Justicia
Transicional, no pierda su legitimidad ni su fundamento dentro de este tipo
de procesos judiciales?®. Lo que esta claro es que los procesos penales no
estan hechos para que garantizar la participacion masiva de victimas por lo
tanto en ambitos transicionales se tiene que buscar otra alternativa para no
frustrar a las victimas.

4. RECOMENDACIONES:

1. Sedebe consultar a las victimas la forma adecuada en que quieren
participar. En general faltan datos empiricos de lo que quieren las
victimas y cuales son sus percepciones sobre las diferentes etapas
del proceso de Justicia y Paz.

2. Se deben crear espacios que informen y apoyen psicolégica y
juridicamente a las victimas antes, durante y después de una actuacion
judicial en el marco del proceso de Justicia y Paz. Asi mismo se debe
realizar un seguimiento de estas iniciativas, a manera de control de
que el servicio y atencion ofrecida haya satisfecho los intereses de
la victima.

3. Todas las instituciones que participan dentro del Proceso Especial de
Justicia y Paz deben definir planes, metas claras y transparentes, por
medio de imposicién de indicadores cualitativos y cuantitativos
que les permita mejorar sus funciones dentro el proceso, satisfaciendo
los derechos de las victimas y mejorando en los aspectos donde
persistan deficiencias, para que haya mayor calidad en el desarrollo
del proceso.

4. Fortalecimiento de la participacion indirecta: A pesar de que uno de
los propésitos del proceso de Justicia y Paz ha sido el de garantizar la
participacion de las victimas, esto no ha sido posible para muchas de
ellas, debido a diferentes factores, tales como la falta de defensores,

y rehabilitacion de las victimas de violaciones graves de los derechos humanos y las libertades fundamentales. ONU,
ECOSOC. E/CN.4/2000/62. Naciones Unidas, Promocidn y Proteccidn de los derechos humanos. Impunidad. Informe
de Diane Orentlicher, experta independiente encargada de actualizar el conjunto de principios para la lucha contra la
impunidad. E/CN.4/2005/102/Add.1.

230 Con una postura de participaciéon mas amplia en el proceso penal de Justicia y Paz verse en : Forer, Andreas. “Parti-
cipacion de las victimas en el marco de un proceso de justicia transicional- el caso colombiano en la Ley de Justicia y
Paz” . En: Participacion de las Victimas en la Ley de Justicia y Paz y Corte Penal Internacional. ProFis-GTZ; Embajada
de la Republica Federal de Alemania. Bogota: 2011.
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los cuales deberan participar activamente en las diferentes instancias
del proceso e informar posteriormente a las victimas sobre su gestion.
De esta manera, las victimas sélo tendrian que participar en los mas
importantes escenarios del proceso.

5. También se deben fortalecer las capacidades de los lideres
comunitarios?¥', que por un lado participan en representacién de las
victimas y por otro lado funcionan a manera de control, verificacion y
apoyo en las actuaciones de los defensores de las victimas.

6. Deigual forma, se debe reconocer que las transmisiones (satelitales,
via Internet etc.) son un recurso adecuado, para que puedan
participar las victimas de regiones lejanas o que no cuentan con
los recursos suficientes para desplazarse al lugar de la respectiva
audiencia. Se debe establecer un procedimiento unificado, con criterios
definidos para que haya un tratamiento igualitario con las victimas que
acceden directamente a las salas de victimas. Se debe garantizar
también una buena calidad técnica en la transmision.

7. Se deberian elaborar y socializar protocolos de atencion a
victimas con enfoques diferenciales, tomando en cuenta que
las expectativas de las victimas cambian y se corresponden con el
grupo socioeconoémico y cultural al cual pertenecen. Esto implicaria
la adopcion de una normatividad en este sentido?2.

8. Se debe reformar el procedimiento del interrogatorio al postulado
cuando esta rindiendo la version libre. Tal y como esta actualmente
regulada la participacion de la victima en el proceso de Justicia y Paz,
no sdlo se dificulta la dinamica del proceso sino que se mantiene una
continua frustracion de las expectativas de las propias victimas y
participantes en las diferentes etapas del proceso. La ampliacién de la
participacion real y efectiva de la victima implica un fortalecimiento de
la Defensoria del Pueblo, pero si esto no es posible, se deben buscar
otras alternativas para lograr una verdadera representacion de las
victimas. Se debe igualmente lograr una mejor y mayor cooperacion
interinstitucional y el apoyo decidido de las organizaciones no-
gubernamentales, que trabajan a favor de las victimas.

En el fortalecimiento de esta participacion de los lideres, ademas de fortalecer sus organizaciones, se estaria promo-
viendo su presencia en la vida politica del pais. Véase en: Correa, Cristian. GuiLLEroT, Julie (Et. Al). “Reparaciones
y Participacion de las Victimas: una Mirada a la Experiencia de las Comisiones de la Verdad. En: Diaz, Catalina (Ed.)
Reparaciones para las Victimas de la Violencia Politica. Centro Internacional para la Justicia Transicional. Bogota: 2008.
Palabras del Senador Juan Fernando Cristo en : conferencia Atencién y reparacion integral a las victimas, ejercicio de
construccion de pais construir una patria. Santa Marta 09 de diciembre de 2011.

La Ley 1448 de 2011, regula el enfoque diferencial que debe aplicarse a las poblaciones mas vulnerables.






CapiTuLo IV

SELECCION Y PRIORIZACION DE CASOS COMO ESTRATEGIA
DE INVESTIGACION Y PERSECUCION PENAL'

INTRODUCCION

El presente capitulo parte de la pregunta principal de ¢cuando es posible
y necesario seleccionar y/o priorizar en el proceso de paz colombiano para
agilizar el proceso penal y mostrar resultados?

Este interrogante es complicado teniendo en cuenta que el proceso de
justicia y paz se encuentra vigente y funcionando desde hace seis afos y
adicionalmente, que en la formulacién misma de su marco legal se determinaron
una serie de lineamientos de seleccion. Ejemplo de ello, es la exclusién del
proceso de aquellos desmovilizados que sdlo hayan participado en el delito
de pertenencia al grupo armado, posteriormente determinado como “delitos
de concierto para delinquir simple o agravado, utilizacién ilegal de uniformes e
insignias, utilizacion ilicita de equipos transmisores o receptores, y porte ilegal
de armas de fuego o municiones de uso privativo de las Fuerzas Armadas o de
defensa personal, como consecuencia de su pertenencia a dichos grupos™.
Los demas desmovilizados que hayan cometido desde graves crimenes hasta
hurto, lesiones, tentativas de delitos, falsedad en documento, etc. se podria
postular - independientemente del rango y nivel de responsabilidad dentro de
la organizacioén- al proceso especial de justicia y paz y serian investigados y
sancionados en el marco de la ley 975 de 2005.

Esos lineamientos de “seleccion” han cumplido su labor de filtro
como lo evidencia el hecho que de 53.479 desmovilizados?® sélo 4.636
se encuentren en el proceso de justicia y paz*. ¢Es entonces en este

! El presente articulo es una version actualizada y ampliada del documento: Forer, Andreas y Lorez, Claudia. “Seleccion
y priorizacion de casos como estrategia de investigacion y persecucion penal en la justicia transicional en Colombia” En:
AwBos, Kai. (Coord.) Seleccion y priorizacion como estrategia de persecucion en los casos de crimenes internacionales.
Deutsche Gesellschaft fiir Internationale Zusammenarbeit (GIZ) GmbH.. Bogota. 2010

2 Ley 1424 de 2010 Articulo 1.

3 Cifra tomada de la Alta Consejeria para la Reintegracion. Reintegracion: Hechos y Datos, Disponible en: http://www.
reintegracion.gov.co/Es/prensa/noticias/Documents/febreroi1/factAgosto11.pdf (15.12.2011).
4 Para mayor informacion sobre cifras referirse al primer capitulo de este documento. Informacion obtenida de la Unidad

Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz. (Informacién en proceso de consolidacién) a 30 de septiembre de 2011.
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escenario necesario y posible establecer mas criterios de seleccién y
priorizacion para la agilidad del proceso y la entrega de mejores resultados
del mismo? O simplemente ;tendria un impacto negativo en la cuota de
impunidad del pais?

Para profundizar en las anteriores preguntas y dar propuestas de solucion,
a continuacion presentaremos el marco general del proceso especial de justicia
y paz y las posturas que se han adoptado en torno al tema de seleccién y
priorizacion; posteriormente, examinaremos los criterios en los cuales otros
paises y la jurisprudencia internacional se han apoyado para hacer de la
seleccién de autores y de delitos una estrategia para lograr una investigacion
penal méas eficiente. En tercer lugar, haremos un breve andlisis de la forma
como los conceptos de seleccién y priorizacién de conductas punibles en
la investigacién han sido trabajados por la Unidad Nacional de Fiscalias
para la Justicia y la Paz (UNFJYP) y su reflejo o no en las decisiones de las
sentencias proferidas a la fecha, ofrecemos una propuesta para dinamizar
el proceso de justicia y paz, basada en criterios trabajados por tribunales
internacionales ad hoc o por la Corte Penal Internacional, sin concebirlos de
manera aislada como unica herramienta, sino como parte de una estrategia
conjunta con otras medidas alternativas tales como: una comision de verdad,
una amnistia condicionada para algunos delitos menos graves y también el
uso de instrumentos de la justicia procesal penal ordinaria, como el principio
de oportunidad y finalmente, ofreceremos algunas consideraciones actuales
y conclusiones pertinentes.

1. EL PROCESO ESPECIAL DE JUSTICIAY PAZ.

El operador juridico que trabaja con la Ley de Justicia y Paz, enmarcada
en lo que se ha denominado justicia transicional, se encuentra en el dilema
de ponderar, al momento de dar aplicacién a sus normas, los derechos a
la justicia y a la paz, y ademas, en la necesidad de optimizar los recursos
disponibles, de por si escasos, para obtener los mejores resultados e impactos
en el menor tiempo posible en una sociedad que clama por saber la verdad de
lo sucedido en muchos afios de violencia institucionalizada, no judicializada,
con elevados indices de criminalidad, que conducen a un circulo vicioso de
impunidad, unida con la desconfianza de toda la sociedad en el poder judicial
por sus escasos resultados.

El proceso de Justicia y Paz en Colombia, requiere nuevas estrategias de
investigacion, pues las que se han intentado hasta el momento, no han resuelto
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ese circulo de impunidad, ni han llenado las expectativas que la sociedad tenia
con su aplicacion.’

En términos generales, la Fiscalia General de la Nacién y en especial la
UNFJYP, ha considerado hasta hoy, como tesis mayoritaria, que se debe
imputar y acusar por el conjunto total de delitos que hayan cometido cada
uno de los postulados por el Gobierno Nacional a la Ley de Justicia y Paz
(Tesis Maximalista), no hacerlo, segun la Fiscalia, equivaldria a contrariar: el
Estatuto de Romas$; la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos respecto de los articulos 8.1 y 25 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos’; v, la ratio decidendi del auto de segunda instancia de la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia de 28 de mayo de
2008, dentro del Proceso contra Wilson Carrascal Salazar, alias el Loro, pues
de acuerdo con estas fuentes del derecho se deben realizar investigaciones
integrales en las que cada una de las victimas sienta que satisfizo su derecho
subjetivo a la verdad, a la justicia y a la reparacion.®

Nosotros consideramos que esta posicién maximalista de la UNFJYP seria
la ideal, pero en la practica es inalcanzable. Si nos referimos al funcionamiento
del sistema de justicia colombiano, basta con ver su falta de capacidad de
investigar, juzgar y sancionar distintos tipos de delitos, lo que ha derivado en
una alta cuota de impunidad. Evidencia de ello, es que la tasa estimada de
impunidad de ejecuciones extrajudiciales sea, segun el informe de 2010 del
Relator Especial de las Naciones Unidas para las ejecuciones arbitrarias, Prof.
Philip Alson, del 98.5%° o que, por ejemplo, entre los afios 2005-2008, del total

5 Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre la situaciéon de Derechos
Humanos en Colombia, 3 de Febrero de 2011, p. 9 y 10; SarrFon, Maria Paula. “Problematic selection and lack of clear
priorization: the Colombian experience”. En: Berasmo, Morten (ed.). Criteria for Prioritizing and Selecting Core International
Crimes Cases. International Peace Research Institute (PRIO). Oslo. 2009. p. 93y ss.

6 Preambulo, parr. 6 “Recordando que es deber de todo Estado ejercer su jurisdiccion penal contra los responsables de
crimenes internacionales”.

7 ARTicuLo 8. DE LA CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS: Garantias Judiciales “1. Toda persona tiene derecho a
ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente
e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacién penal formulada contra
ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.”
Articulo 25. Proteccién Judicial “1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucidn, la ley o la presente Convencién, aun cuando tal violacién sea cometida por personas
que actuen en ejercicio de sus funciones oficiales. 2. Los Estados partes se comprometen: a. a garantizar que la auto-
ridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidira sobre los derechos de toda persona que interponga
tal recurso; b). a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y c. a garantizar el cumplimiento, por las autoridades
competentes, de toda decision en que se haya estimado procedente el recurso”.

8 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Auto del 28 de mayo de 2008. Rad. No. 29560. En: Centro
Internacional para la Justicia Transicional. El proceso penal de justicia y paz. Compilacion de la Sala de Casacion Penal
de la Corte Suprema de Justicia. 2009.Extracto Nr. 25, pp. 139y ss.

9 AvisTon, Philip. Report of the Special Rapporteur on extrajudicial summary or arbitrary executions A/HRC/14/24/Add.2.
Human Rights Council, Fourteenth session, Agenda item 3 Promotion and protection of all human rights, civil, politi-
cal, economic, social and cultural rights, including the right to development. 31 March 2010. Disponible en: http:/www.
dhcolombia.com/IMG/pdf_Colombia_Report_A.HRC.14.24.Add.2_en2.pdf. (15.12.2011).
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de casos investigados de homicidio doloso, extorsion, secuestro extorsivo,
cohecho, peculado y celebracién indebida de contratos sélo el 7.09% hayan
sido condenados™.

Si nos referimos al contexto particular de la aplicacion de la ley de justicia
y paz, la posicién maximalista puede ser aun mas complicada si se tiene en
cuenta la alta complejidad del conflicto colombiano; el creciente y progresivo
numero de postulados y de victimas; el nUmero y clase de conductas punibles
confesadas -que muchas veces no obedecen a los parametros del GAOML, ni
a hechos sistematicos o generalizados o a los hechos ocurridos en combate,
sino que se muestran como hechos aislados de la politica del Grupo-; la
distribucion geografica de los delitos y su grave impacto en la sociedad.

Sumado a lo anterior, y partiendo de la estrategia planteada por la
UNFJYP'" en la que -con el fin de aprovechar y transferir la informacion de
“terceros”'? obtenida de las versiones libres de los postulados y de los informes
investigativos de Policia Judicial a las autoridades competentes- los servidores
de la Unidad deben compulsar copia de casos y verificar el desarrollo de los
mismos mediante el personal de enlace seleccionado entre la unidad y la
Direccién Nacional de Fiscalias; debe resaltarse la cantidad de victimas y
el numero inmenso de compulsacién de copias a la justicia ordinaria para
investigar a servidores publicos, politicos y miembros de la fuerza publica y
de la policia nacional'®. Todos estos factores, han incidido para que el proceso
penal disefiado en la Ley de Justicia y Paz se vuelva lento, sin rumbo definido
y sin resultados visibles.

En efecto, los delitos cometidos por los GAOML son delitos de sistema,
caracterizados por la presencia de altos niveles de coordinacién, complejidad,
con estructuras de mando claramente definidas (jefe militar, financiero, politico)
que por su dinamica y su historia de impunidad no le permite al Estado a través
de la UNFJYP investigar todos los delitos y a todos los autores.

10 ARrBoLEDA, Mildred Hartmann. “La capacidad del sistema judicial colombiano para dar resultados en delitos de connotacion
social”. En: Sistemas Judiciales. Una perspectiva integral sobre la administracion de justicia. Publicacién semestral del
Centro de Estudios de Justicia de las Américas - CEJA. Afio 8 No 15. Disponible en: http://www.sistemasjudiciales.org/
content/jud/archivos/notaarchivo/849.pdf (15.12.2011).

" Para mayor informacion sobre la estrategia de compulsacién de copias y enlaces con otras Unidades de Fiscalias,
enfocada de manera importante en la investigacion de fuentes de financiacion de los caowmL véase. Unidad Nacional de
Fiscalias para la Justicia y la Paz. Memorando No. 17, Febrero 24 de 2011.

2 Personas que han sido sefialadas por los postulados a lo largo de su proceso de versién libre como participes, (por ejemplo
por financiacién), en la realizacién de distintos tipos de delitos, pero que al no ser miembros de GAOML o postulados
al proceso especial de justicia y paz quedan fuera del mismo y deben ser investigados por la justicia ordinaria.

1 La compulsa de copia por persona ascienden a 30 de septiembre de 2011 a 6.463, distribuidas (como se anoté en la
cita 3 de este documento) asi: Politicos (534); Miembros de la Fuerza Publica (551); Servidores Publicos (194) y Terceras
personas y desmovilizados (5.184). informacién contenida en: Cifras Unidad Nacional de Fiscalias para la Justiciay la
Paz. 30 de septiembre de 2011. (Informacién en proceso de consolidacion y verificacion).
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Por eso, una seleccion de delitos y de autores en la investigacion es
indispensable, aunque no se debe desconocer que esta estrategia generaria
una brecha de impunidad, porque significaria que algunos crimenes o
perpetradores no serian sujetos de investigacidn en el marco del proceso de
Justiciay Paz. Ademas y en contrario sensu a lo que sucede en los casos que
adelanta la Corte Penal Internacional o los tribunales ad-hoc, donde los delitos
no seleccionados para su investigacion, son de conocimiento de tribunales
mixtos y/o de la justicia nacional del pais afectado.

Un claro ejemplo de lo anterior es el Tribunal Penal Internacional para
la Antigua Yugoslavia (TPIY) vy la transferencia de casos menores “no
seleccionados” por el Tribunal a cada uno de los paises bajo su competencia.
Dada la dificultad de investigar, condenar y sancionar, (debido en gran parte
a falta de criterios de seleccion y priorizacién iniciales como se mostrara
mas adelante), se crearon mecanismos de transferencia a las jurisdicciones
nacionales y a tribunales mixtos en paises como Kosovo, Bosnia y Herzegovina
y Croacia, que buscaban descongestionar el proceso y cubrir el universo de
los demas delitos.

Asi, la Mision de Administracion Provisional de las Naciones Unidas en
Kosovo (MINUK)' establecié un programa, en el marco de la lucha contra la
impunidad, que consistia “(...) en jueces y fiscales internacionales, dotados
de las mismas competencias que los jueces locales en materia penal, para
garantizar que los procesos penales sean conducidos de manera independiente,
imparcial y compatible con el derecho internacional”®. De esta manera, los
jueces internacionales debian trabajar en una relacion de colaboracién con los
jueces locales para dar respuesta agil y adecuada a la demanda de asistencia
y transferencia de casos menores (0 no seleccionados) por el TPIY'®

Por su parte, en el caso de Bosnia y Herzegovina -como respuesta a la
solicitud del Consejo de Seguridad para que los tribunales nacionales asistieran
al TPIY en el marco de la “estrategia de conclusidon”'’-, cerca de treinta paises

“ Con la labor de “administrar el territorio y la poblacién de Kosovo” el Consejo de Seguridad establecié, mediante reso-
lucién 1244 del 10 de junio de 1999, “una presencia internacional en el territorio de Kosovo (la MINUK) con la tarea de
administrar el territorio y la poblacién de Kosovo”. Citado en: Track Impunity Always. El programa de la MINUK. Disponible
en: http://www.trial-ch.org/es/recursos/tribunales/tribunales-mixtos/programa-de-jueces-internacionales-en-kosovo/
el-programa-de-la-minuk.html. (15.12.2011).

1 Track Impunity Always. Programas de jueces internacionales en Kosovo. Disponible en: http://www.trial-ch.org/es/
recursos/tribunales/tribunales-mixtos.html (15.12.2011).

6 La creacion del mecanismo no presupone su eficacia. Muestra de ellos es que “solamente 6 nuevos procesos por
crimenes de guerra se iniciaron entre 2002 y abril de 2007. Véase: Track Impunity Always. El programa de la MINUK.
Disponible en: http://www.trial-ch.org/es/recursos/tribunales/tribunales-mixtos/programa-de-jueces-internacionales-
en-kosovo/el-programa-de-la-minuk.html. (15.12.2011).

" Esta estrategia sera explicada mas adelante, pero en términos generales buscaba agilizar la investigacion y sancion
de crimenes graves y representativos y que los procedimientos en los tribunales de primera instancia estuviesen fina-
lizados a diciembre del afo 2008. Véase Resoluciones 1503 de agosto de 2003 y 1534 de marzo de 2004y UN-ICTY.
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contribuyeron financieramente para la creacion de la llamada Camara para
Crimenes de Guerra. Este tribunal, integrado en el sistema legal bosnio, que
inici6 en marzo de 2005 y que en un principio conté con cuotas de jueces
internacionales y nacionales, buscaba investigar los casos no seleccionados
transferidos por el TPIY'® y adicionalmente aquellos casos mas sensibles
presentados a nivel nacional o local'®; cubriendo asi, en teoria, todos los delitos
y no dejando de investigar aquellos no seleccionados.

En el caso de Croacia, aunque no se establecidé un tribunal mixto, se
adoptaron mecanismos para la transferencia de casos a la jurisdiccion nacional.
En el ano 2003, se adoptd la Ley de Aplicacion del Estatuto de la Corte Penal
Internacional y del enjuiciamiento de Delitos contra las leyes internacionales de
guerra y Derecho Internacional Humanitario, que buscé establecer el marco
general para posibilitar y hacer mas eficiente y objetivo el trdmite e investigacion
de los casos transferidos y que entre otras disposiciones establecié la creacion
de Camaras Especiales para Crimenes de Guerra en cuatro de los tribunales
de distrito croatas?®°y de departamentos especializados de investigacion en
cada una de las Camaras.?'

No obstante, y a pesar de la creacién de instrumentos para armonizar
las disposiciones del TPIY con las de orden nacional, muchos conceptos no
se lograron definir de manera concreta y apropiada -como es el caso de la
autoria mediata- y eso junto con una falta de implementacién de todas las
medidas dispuesta por la Ley de Aplicacién, han llevado a que se hable de
baja capacidad de investigacion y sancion. Muestra de ello es que segun
estadisticas del gobierno croata, cerca de 700 crimenes no se encuentran
aun procesados y que en promedio anual solo se logra procesar y concluir
18 casos.?

Completion Strategy: President Meron’s Address before the Security Council. 08 de diciembre de 2011. Disponible en:
http://icty.org/sid/10873 (15.12.2011).

8 Track Impunity Always. Camara para Crimenes de Guerra en Bosnia y Herzegovina. Disponible en: http://www.trial-
ch.org/es/recursos/tribunales/tribunales-mixtos/camara-para-crimenes-de-guerra-en-bosnia-y-herzegovina.html
(15.12.2011).

1 Aca la transferencia también tuvo lugar a nivel nacional. Los casos considerados menores dentro de los menores
se transfirieron a los tribunales cantonales de la Republica Srpska y la Federacion de Bosnia y Herzegovina. Véase:
Ibidem.

20 Estos son: Oslsek, RIVEKA, SPLIT ¥ ZAGREB. La creacion de dichas camaras especiales fue tratar los delitos transferidos

por el Triy, fuera de la comunidad en que estos tuvieron lugar, buscando no solo imparcialidad en las decisiones sino
seguridad de testigos. Para mayor informacién Véase: Josipovic, lvo. “Responsability for war crimes before national
courts in Croatia” En: International review of the Red Cross, IRRC, 2006. pp. 145-168. Disponible en: http://www.icrc.
org/eng/assets/files/other/irrc_861_josipovic.pdf (15.12.2011).

2 Véase: Amnesty International. Croatia: Briefing to the European Commision and Member States of the European Union
(EU) on the progress made by the Republic of Croatia in Prosecution of War Crimes. 2008. Disponible en: http://www.
foreignpolicy.com/files/fp_uploaded_documents/100505_Croatia%20EU%20EUR64_002_2010.pdf (15.12.2011).

22 Amnesty International. Behind a wall of silence. Summmary resport of war crime prosecutions in Croatia. Diciembre-2010. p
4. Disponible en: http:/www.amnesty.org/en/library/asset/EUR64/005/2010/en/b12212f1-a806-4c01-9689-6610e17051b8/
eur640052010en.pdf (15.12.2011).
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Los anteriores ejemplos muestran que instrumentos existieron para tratar
con esos delitos no seleccionados, pero en el caso del procedimiento previsto
en Colombia, la Fiscalia General de la Nacidn no tiene una instancia a la cual
puede remitir los casos que no serian objeto de la estrategia de seleccion.
Entonces, ;qué pasaria con ellos?

Llevarian, indudablemente a una impunidad parcial que es aceptada
internacionalmente, pues en paises como Colombia que han padecido una
violencia generalizada por muchos afos es imposible humana y técnicamente
investigar todos los autores y todas las conductas.?

Con una visién maximalista existe el riesgo, bastante probable, de que
las investigaciones y juicios nunca acaben (o por lo menos no antes de la
muerte de los postulados, testigos o victimas); llevaria en todo caso, a una
mayor impunidad. A diferencia de lo que piensan las autoridades judiciales
colombianas, nosotros creemos que si es posible hacer una seleccion y no
juzgar penalmente algunas conductas punibles sin que ello contravenga las
obligaciones del Estado a la luz del derecho internacional, dado que hay
instrumentos alternativos para investigar hechos no seleccionados, que
garantizan los derechos de las victimas a la verdad y la reparacion.

En efecto, se ha considerado que siempre y cuando los crimenes
internacionales y los autores con mayor rango o grado de responsabilidad
sean juzgados y condenados, el Estado no violaria las obligaciones contraidas
en los diferentes instrumentos internacionales?*. Inclusive, algunos juristas
opinan que, desde una perspectiva pragmatica, una amnistia nacional, aun
para delitos que constituyen crimenes internacionales (menos graves) seria
admisible bajo el Estatuto de Roma?®.

En el mismo sentido, bajo el régimen del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, se ha considerado que una amnistia condicionada para
crimenes que no revisten mayor gravedad no violaria la Convencion Americana
de Derechos Humanos cuando el deber de los Estados Parte de investigar,

2 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH), Instrumentos del Estado
de derecho para sociedades que han sufrido un conflicto, “Iniciativas de enjuiciamiento”, 2008, p. 7: “Cuando han sido
miles de personas las que han participado en la comisién sistematica de crimenes, es imposible proceder judicialmente
contra todos. Es fundamental establecer un conjunto de criterios transparentes para explicar la estrategia de identificacion
de aquellos sospechosos que van a ser investigados y procesados”.

24 Comparese el predmbulo del Estatuto de Roma, parr. 6.

2 Awmeos, Kai. El marco juridico de la justicia de transicién. En especial referencia al caso colombiano. Temis. Bogota.
2008. Parr. 40, 43, 2; StaHn, Carsten. “Complementarity, Amnesties and Alternative Forms of Justice”. En: Journal of
International Criminal Justice (JICJ). Vol. 3. 2005. p. 695y ss.; Rosinson, Darryl. “Serving the Interests of Justice: Amnes-
ties, Truth Commissions and the International Criminal Court”. En: European Journal of International Law (EJIL). Vol. 14.
No. 3, 2003. p. 481 y ss.; MALLINDER, Louise. “Can Amnesties and International Justice be reconciled?” En: International
Journal of Transitional Justice (1JTJ). Vol. 1. 2007. p. 208 y ss.; RocHg, Declan. “Truth Commission, Amnesties and the
International Criminal Court”. En: British Journal of Criminology,. Vol. 45. 2005. p. 565 y ss.
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juzgar y sancionar se ha cumplido a través instrumentos alternativos, porque
la Corte no demanda explicitamente una persecucién penal.2®

Como instrumento alternativo, por ejemplo, se puede pensar en la
constitucién de una comisién de la verdad, que tendria el papel de investigar
los casos “no seleccionados” para brindar un escenario, tanto a los postulados
como a las victimas, con el fin de esclarecer el violento pasado.?”

Esta institucion tendria la competencia de otorgar una amnistia individual
y condicionada siempre y cuando los autores cumplan con las condiciones
que se impongan, como por ejemplo confesar todos los delitos cometidos,
reparar integralmente a las victimas, mostrar su arrepentimiento, no delinquir
nuevamente, etc. La documentacion y publicacién de las informaciones
recibidas en el trabajo de la Comision de la Verdad puede contribuir a la
superacion de un pasado violento, lograr la reconciliacion y garantizar la no-
repeticion de los hechos.?®

A lo anterior, podrian sumarse otros mecanismos tales como la aplicacion

del principio de oportunidad?®, amnistias e indultos para los casos de delitos
politicos®® y menos graves, u otros mecanismos para lograr la verdad y la

26 Caso “Barrios Altos”, Chumbipuma Aguirre et a. v. Peru, Inter-Am. Ct. H. R. (ser. C), No. 87 (2001), paras. 41, 43; Mallinder,
Nota al pie 23, pp. 216y 217.

27 ACNUDH, Op. cit., nota al pie 26, p. 10: “Con el fin de cerrar la brecha de impunidad, las iniciativas de enjuiciamiento
habran de entablar relaciones constructivas con otros mecanismos de la justicia de transicién. Se acepta en general
que las violaciones masivas de los derechos humanos exigen una respuesta compleja e integrada que abarca diversos
mecanismos complementarios, entre ellos enjuiciamientos, mecanismos de busqueda de la verdad, reformas institu-
cionales, reparaciones y programas de reinsercion de ex combatientes. En el disefio de cada uno de esos mecanismos
debe procurarse garantizar que complemente a los otros y no los perjudique.” En el mismo sentido, la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacién Penal, también exhorté al Gobierno Nacional para que convocara a las principales fuerzas
sociales (representaciones de los tres poderes, organizaciones de victimas, de derechos humanos y otras agrupaciones
civiles), para estudiar la conformacion de una comisién de la verdad, para que paralelamente con los juicios penales que
se siguen a la luz de la Ley de Justicia y Paz, ayudara a establecer la verdad sobre el pasado que se estaba juzgando.
Cfr. Rad. 32022 de 21 de septiembre de 2009. M.P. Sigifredo Espinosa.

2 Comparese para las ventajas y riesgos de una comision de verdad: OLsen, Tricia. Et al. “When Truth Commissions
Improve Human Rights”. En: International Journal of Transitional Justice (IJTJ). Vol. 4. 2010. p. 457 y ss. (469); Bisset,
Alison. “Rethinking the Powers of Truth Commissions in Light of the ICC Statute”. En: Journal of International Criminal
Justice (JICA). Vol. 7. 2009. p. 963 y ss.; Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, Instrumentos del
Estado de derecho para sociedades que han sufrido un conflicto, “Comisiones de la Verdad”, 2006.

29 V. gr. En Colombia se cre6 una causal especifica dentro de Principio de Oportunidad para desmovilizados de Grupos
Armados Organizados al Margen de la Ley, mediante la Ley 1312 de 2009, asi: “Al desmovilizado de un grupo armado
organizado al margen de la ley que en los términos de la normatividad vigente haya manifestado con actos inequivocos
su proposito de reintegrarse a la sociedad, siempre que no haya sido postulado por el Gobierno Nacional al procedi-
miento y beneficios establecidos en la Ley 975 de 2005 y no cursen en su contra investigaciones por delitos cometidos
antes o después de su desmovilizacion con excepcion de la pertenencia a la organizacion criminal, que para efectos
de esta ley incluye la utilizacion ilegal de uniformes e insignias y el porte ilegal de armas y municiones.”. No obstante,
la causal ha sido declarada inexequible por la Corte Constitucional en Sentencia C-936 de 2010, decisién cuyo texto
definitivo para la fecha de publicacién de este documento no ha sido publicada, pero que, de acuerdo al comunicado de
prensa emitido Corte, se basé en consideraciones como que la Ley 1312 de 2009 no establece elementos de justicia,
verdad y reparacion a las victimas y sin embargo autoriza a la Fiscalia y a la Rama Judicial a renunciar a su obligacion
de investigar y juzgar a los desmovilizados por crimenes respecto de los cuales existe un imperativo internacional de
investigar y juzgar, y en donde la impunidad resulta inadmisible. Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/
comunicados/N0.%2059%20Comunicado%2023%20de%20noviembre%20de%202010.php. (03.08.2011).

0 En Colombia se cuenta con un procedimiento especial que prevé los beneficios de amnistias e indultos para quienes
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reconstruccion de la memoria®', para aquellos casos en los cuales la conducta
no revista un alto grado de reproche social, siempre y cuando se respeten los
derechos de las victimas.

De acuerdo con Lépez Medina® la tesis maximalista que pretende obligar a
los operadores judiciales a una investigacion integral en la que se investiguen
todos los delitos y todos los autores utilizada por la Fiscalia colombiana, esta
construida a partir de una defectuosa interpretacion del articulo 18 de la Ley
de Justicia y Paz® y del Auto de segunda Instancia de 28 de Mayo de 2008
de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, contra alias
“el Loro”.

La investigacion integral no significa investigar todos los hechos punibles
confesados sino so6lo aquellos que se encuentren dentro del contexto de
criminalidad del respectivo GAOML. Se debe investigar la dinamica de sistema
en el que las conductas punibles se cometieron, los patrones de conducta de
sus miembros, las relaciones de mando y cooperacioén entre actores armados,
para lograr una narrativa que nos permita elaborar el dossier de cada grupo y
el mapeo general de sus actividades lo que nos ayudara a establecer si hubo
sistematicidad y concierto para cometer los delitos bajo las politicas trazadas
por los superiores jerarquicos de cada GAOML.34

La Corte Suprema, como lo dice Lépez Medina “no exige que haya
acusacion y condena por todos los delitos cometidos; la Corte exige que los
delitos presentados, segun criterios razonablemente aplicados por el ente
acusador, queden claramente enmarcados dentro de la criminalidad de sistema
que el pais y las victimas tiene derecho a conocer. La Corte exige narrativas

han incurrido en delitos politicos y conexos establecido en la Ley 418 de 1997 prorrogada y modificada por las Leyes
548 de 1999, 782 de 2002, 1106 de 2006 y 1421 de 2010.

s Ver, v.gr. Ley 1424 de 2010. “Por la cual se dictan disposiciones de justicia transicional que garanticen verdad, justicia
y reparacion a las victimas de desmovilizados de grupos organizados al margen de la ley, se conceden beneficios
juridicos y se dictan otras disposiciones”.

32 Cfr. Lopez Mepina, Diego. Estandares internacionales para la investigacion y acusacion de delitos complejos en el marco
de la justicia transicional. Informe presentado como Consultor a la UJP el 10/01/08 a la UJP.

33 Ley 975 de 2005, Art. 18: Formulacién de imputacion. “Cuando de los elementos materiales probatorios, evidencia
fisica, informacion legalmente obtenida, o de la version libre pueda inferirse razonablemente que el desmovilizado es
autor o participe de uno o varios delitos que se investigan, el fiscal delegado para el caso solicitara al magistrado que
ejerza la funcién de control de garantias la programacién de una audiencia preliminar para formulacién de imputacion.
“En esta audiencia, el fiscal hara la imputacion factica de los cargos investigados y solicitara al magistrado disponer
la detencion preventiva del imputado en el centro de reclusion que corresponda, segun lo dispuesto en la presente
ley. Igualmente solicitara la adopcién de las medidas cautelares sobre los bienes de procedencia ilicita que hayan
sido entregados para efectos de la reparacion a las victimas. “A partir de esta audiencia y dentro de los sesenta (60)
dias siguientes, la Unidad Nacional de Fiscalia para la Justicia y la Paz, con el apoyo de su grupo de policia judicial,
adelantard las labores de investigacion y verificacién de los hechos admitidos por el imputado, y todos aquellos de los
cuales tenga conocimiento dentro del &mbito de su competencia. Finalizado el término, o antes si fuere posible, el fiscal
del caso solicitara al magistrado que ejerza la funcién de control de garantias la programacién de una audiencia de
formulacién de cargos, dentro de los diez (10) dias siguientes a la solicitud, si a ello hubiere lugar “Con la formulacién
de la imputacién se interrumpe la prescripcion de la accién penal”.

34 Cfr. Lopez Mepina. Op Cit.
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globales para cada delito imputado, no la imputacion de todos los delitos. La
Corte sabe que esto ultimo es imposible”.3®

Lopez Medina tiene razdn, porque la Corte solo demanda que el Estado
investigue, juzgue y condene con penas adecuadas a los responsables de
graves violaciones a los derechos humanos®. Asi las cosas, existe también
en el contexto nacional la opcion de diferenciar y tratar de manera diferente los
distintos autores y crimenes sin salirse del marco legal en sentido amplio.

A partir de la experiencia de otros procesos de la justicia transicional, las
Comisiones de la Verdad y Reconciliacion junto con una amnistia condicionada
pueden satisfacer las exigencias de las victimas y de la sociedad y cerrar la
“brecha de impunidad”.

Por ejemplo en Ruanda —dénde también se aplicé la tesis maximalista,
se optod por hacer una division segun los niveles de criminalidad enviando por
un lado a los autores y participes de delitos mas graves cuando no habian
sido juzgados por el tribunal ad hoc, a la justicia ordinaria y por otro lado, a
los perpetradores de delitos de menor gravedad a las cortes tradicionales
ruandesas (Gacacas).

En este contexto, el fiscal del Tribunal Penal Internacional para Ruanda
(ICTR) en el afio 2004 desarroll6 lineamientos para seleccionar casos a ser
investigados por el tribunal y para ser distribuidos a la jurisdiccién nacional.
Estos estuvieron dados por la gravedad y naturaleza de los delitos (priorizando
el crimen de genocidio)®”; por el papel desempefiado por los perpetradores
(responsabilidad en la comision del crimen y su posicién en la sociedad)® y
por la distribucion geografica de los delitos®.

Lo anterior, correspondié a una organizacion interna del ICTR mas no a
una estrategia nacional de seleccién, por lo que el procedimiento utilizado
por las autoridades ruandesas de investigar y juzgar todos los delitos (ha
distintos niveles jurisdiccionales) ha sido, en sentir de muchos expertos y

35 Ibidem, p. 7.

36 Radicado 29560 — 28 de mayo de 2008, en “El proceso penal de justicia y paz”, Compilacién de la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia, 2009, Extracto Nr. 25, p. 139.

37 Se debe destacar que el fiscal determiné que la violacién y otros tipos de violencia sexual también eran crimenes de
primer orden para ser investigados. Véase: Osote-OpoRra, Alex. “Case selection and prioritization criteria at the Interna-
tional Criminal Tribunal for Rwanda”. En: Berasmo, Morten (ed). Criteria for Prioritizing and Selecting Core International
Crimes Cases. PRIO FICHL Publication 4. Oslo. 2009.. p. 48-49.

38 Teniendo en cuenta que “...el genocidio en Ruanda fue el resultado de una conspiracion planeada por miembros del
gobierno”, el primer lineamiento adoptado por el Tribunal consistié en investigar con primer orden de prioridad a miem-
bros del gobierno interino, seguidos por miembros de las Fuerzas Armadas Ruandesas, directores y empleados de
cadenas radiales y prensa que jugaron un rol significativo en la promocién de actos violentos y miembros del clero que
participaron y propiciaron graves delitos en iglesias y escuelas de su propiedad. /bidem.

39 Esta seleccion se basé en criterios de distribucion geografica de acuerdo a objetivos e incidentes y por ello, el Tribunal
decidié hacer una seleccion objetiva de los victimarios que cubriera todas las regiones del pais. Véase. Ibid. p. 49.
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observadores del proceso de paz en Ruanda, un impedimento para alcanzar
la reconciliacidon en ese pais*C.

Pese a la anterior critica y a pesar que en el proceso ruandés, la férmula
de dividir y distribuir en diferentes tribunales de conocimiento el juzgamiento
de los delitos a partir de la gravedad de los casos y responsabilidad de los
perpetradores, sirve como buen ejemplo para lograr un éxito en la dinamizacién
del proceso*, ya que, entre otras ventajas, las cortes Gacacas ha logrado la
condena de cerca de 1.5 millones de personas hasta enero de 2011.42

Finalmente, otro ejemplo de la utilidad de tener un mecanismo alternativo
para superar una masividad de crimenes se ve reflejado también en el
proceso de transicion en Timor del Este donde se constituyé una Comisién
de Recepcidn, Verdad y Reconciliacion con la competencia de otorgar una
amnistia condicionada e investigar crimenes menos graves, paralelamente con
el funcionamiento de una Corte Penal Especial para los crimenes nucleares*
y graves.*

2. ESTRATEGIA DE SELECCION Y PRIORIZACION DE CASOS.
PERSPECTIVA INTERNACIONAL.

En esta instancia, cobra sentido preguntarse por la manera en que se
han establecido esos criterios de seleccion y priorizacién de casos, y para
ello es indispensable estudiar los desarrollos internacionales en la materia. El
primer ejemplo significativo que tomaremos es el de Bosnia y Herzegovina,
posteriormente el del Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia
y finalmente, la Corte Penal Internacional.

En el caso de Bosnia y Herzegovina, tres documentos* dieron forma a
dichos criterios que partieron de la divisién entre casos altamente sensibles y

40 Schagas, William “Genocide Trials and Gacaca Courts”. En: Journal of International Criminal Justice (JICJ), vol. 2. 2005.
p. 2; SARkIN, Jeremy J y DALy, Erin. “Too Many Questions, Too Few Answers: Reconciliation in Transitional Societies”. En:
Columbia Human Rights Law Review. 35 (3). 2004. pp. 59 y 60; Sosnov, Maya. “The Adjudication of Genocide: Gacaca
and the road to Reconciliation in Rwanda”. En: Denver Journal of International Law and Policies. Vol. 36. No. 2. 2008.
p. 142y ss.

4 Kritz, Neil J. “Coming to terms with atrocities: A review of accountability mechanisms for mass violations of Human
Rights”. En: Law and Contemporary Problems. Vol. 59, No. 4. 1998. p. 138.

42 Human Rights Watch. Informe Mundial Human Rights Watch: Capitulo Ruanda. 24 de Enero de 2011. Disponible en:
http://www.hrw.org/en/world-report-2011/rwanda; aunque uno tiene que admitir, que esta cifra evoca dudas en respecto
al Estado de Derecho de estos condenas, comparese Sosnov, Maya, Op. cit, Nota al pie 32. p. 141.

4 Por crimenes nucleares se entienden aquellos previstos en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, en los
articulos 6, 7 y 8 que comprenden el Genocidio, los crimenes de Lesa Humanidad y los de Guerra, respectivamente.

4 AcnupH, Op. cit., nota al pie 26, “Iniciativas de enjuiciamiento”, 2006, p. 10; Hirst, Megan y Varney, Howard. Justice
abandoned? An assessment of the serious crimes process in East Timor. International Center for Transitional Justice.
2005. pp. 5-18.

4 Los documentos en orden de realizacién son: 1. “Criterios de Orientacion para Casos Sensibles de las Rules of the Road”
del Colegio de Fiscales del 12 de octubre de 2004 (Book of the rules on the Review of War Crimes Cases. Art.10 (3)
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casos sensibles*®, con base en la gravedad (tanto de los crimenes como de la
jerarquia y roles de los victimarios) y en consideraciones generales (criterios
de oportunidad en términos de seguridad de los testigos, de “prontitud de
proceder” y de resolucion de los casos)?’; para posteriormente, modificar dicha
divisién enfatizando la importancia de la priorizacion de casos al interior de la
Fiscalia de Bosnia y Herzegovina por nivel de responsabilidad de los autores
y, concentrandose en la ampliacién de la aplicacion de los criterios cobijando a
juecesy ya no solo a fiscales*®. Finalmente, y ampliando ain mas las categorias,
fueron cuatro los criterios de priorizacién que se determinaron: el referido a
la gravedad (mencionado previamente); “el interés publico” (impacto de los
crimenes y de las persecuciones en la comunidad); la viabilidad (factibilidad
de buenos resultados de las investigaciones) y la capacidad (disposicion de
recursos suficientes)*®.

Los desarrollos anteriormente descritos en Bosnia y Herzegovina, han
brindado contribuciones significativas para la creacion y adopcién de criterios
de selecciodn y priorizacion en otros paises y niveles jurisdiccionales, en tanto
presentaron un ejemplo de cémo establecer criterios organizados y coherentes
y permitieron posicionar la importancia de andlisis demogréficos y contextuales
para el éxito de investigaciones con importantes niveles de gravedad y
representatividad, a pesar no de haber sido expresamente justificados ante
el conjunto de la sociedad de dicho pais.

Otras contribuciones significativas en la materia las brinda el Tribunal
Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia (TPIY) creado en 1993 y la
Corte Penal Internacional (CPI). En el primer caso la definiciéon y adopcion
de criterios de seleccion y priorizacion se fue construyendo en el camino®°

Citado en: Berasmo, Morten y Sarron, Maria Paula. “Enfrentando una fila de atrocidades pasadas: ;cémo seleccionar y
priorizar casos de crimenes internacionales centrales?” En: AmBos, Kai. (coord.) Seleccion y priorizacion como estrategia
de persecucion en los casos de crimenes internacionales. Deutsche Gesellschaft fir Internationale Zusammenarbeit (GIZ)
GmbH.. Bogota. 2010. p. 37); 2. “Estrategia Nacional sobre Crimenes de Guerra de Bosnia y Herzegovina” del Grupo de
Trabajo establecido por el Ministerio de Justicia aprobado en septiembre de 2007 por Consejo de Ministros de Bosnia y
Herzegovina (National War Crimes Prosecution Strategy of Bosnia and Herzegovina. Citado en: Ibid. p. 44) y 3. “Directrices
de Persecucion” desarrollado por el Departamento Especial de Crimenes de Guerra de la Fiscalia de Bosnia y Herzegovina
en progreso desde el afio 2007 (Schewendiman, David. Prosecution Guidelines. Citado en: Ibid. p..52).

6 Esa division se realizé para los crimenes incluidos en la categoria A correspondientes a aquellos transferidos por el
Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia que “(se) consideraba que contenian suficiente prueba de
acuerdo a los estandares juridicos internacionales”. Ibid. p. 37.

a7 Estos criterios fueron los contenidos en el primer documento “Criterios de Orientacién para Casos Sensibles de las
Rules of the Road".

8 Dicha ampliacién involucré y posicioné el tema de priorizacién a distintos niveles jurisdiccionales y se encuentra con-
tenida en el segundo documento “Estrategia Nacional sobre Crimenes de Guerra de Bosnia y Herzegovina”.

49 Criterios contenidos en el tercer documento “Directrices de Persecucion”.

50 La falta de definicién de criterios llevé a que las investigaciones iniciales del Tpiy se centrarén en actores de bajo perfil
y que incluso después de la adopcién de ciertos criterios prevaleciera bastante discrecionalidad del fiscal en la selec-
cion de casos y un cimulo de investigaciones de poca relevancia teniendo en cuenta el mandato de tribunal. Véase.
ANGERMAIER, Claudia. “Case Selection and Prioritization criteria in the work of the International Criminal Tribunal for the
Former Yugoslavia”. En: Berasmo, Morten. (ed). Criteria for Prioritizing and Selecting Core International Crimes Cases,
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mientras que en el segundo, éstos fueron establecidos desde la constitucién
y definicién del mandato mismo,

En octubre de 1995, y en gran parte como resultado de la declaracién
publica en la que los jueces se pronunciaron frente a la necesidad de
establecer criterios de seleccion y priorizacion que hicieran compatibles las
acusaciones y crimenes investigados con las expectativas de la comunidad
internacional®, la fiscalia del TPIY adoptd cinco grupos de criterios® a saber:
“personas” (referido a la posicion del autor, a la disponibilidad de recursos
probatorios y al objetivo de los ataques); “graves violaciones” (relacionado
con la naturaleza de los crimenes dada por su duracion, repeticion y cantidad
de victimas con un enfoque més en el impacto que en la tipologia del delito);
“consideraciones politicas” (referida al impacto de las investigaciones y
juzgamientos en un contexto de lucha contra la impunidad); “consideraciones
practicas” (concerniente a la disponibilidad de recursos, pruebas e informacion,
a la prontitud de proceder, al impacto de resultados de investigaciones sobre
otros procesos y a la preparacién de juicios); y “otras consideraciones” (factores
de naturaleza juridica)®.

Si bien el catalogo fue rico en propuestas tuvo pocos niveles de aplicacion,
en tanto su implementacion fue tardia (dos afios después de la creacion del
Tribunal) pero, especialmente, porque fueron instrumentos y directrices poco
coordinadas, coherentes y practicas para una seleccion seria y justificable de
delitos y de responsables.

Como consecuencia de lo anterior, en 1998 la fiscalia del TPIY cred una
nueva lista de criterios -que en realidad correspondian mas a factores de una
estrategia global de investigacion y agilizacion de los procesos que a criterios
estrictos de seleccion®*-, y desde el 2001 se emprendid la “estrategia de
conclusién™® de la Fiscalia del TPIY, que enfocé su trabajo en lideres de un
mayor nivel buscando dar un tramite mas agil pero sobretodo mas pertinente
con su mandato y con las expectativas sobre su labor, que se evidencio y
vio reforzado por el pronunciamiento del Consejo de Seguridad de Naciones

PRIO FICHL Publication 4. Oslo. 2009. pp. 29-39.

st Berasmo, Morten y Sarron, Maria Paula. Op. cit. p. 72.

52 Contenidos en documento interno de la Fiscalia llamado “Criterios para investigaciones y persecuciones”. Ibidem.

53 Berasmo, Morten. Et al. Some remarks on the handling of the backlog of core international crimes cases in Bosnia and
Herzegovina. 2008.

54 A saber: “(a) “Antecedentes” (background); (b) “Consideraciones estratégicas”; (c) “Cardcter de las violaciones y teoria
de la acusacion”; (d) “Caracteristicas del (de los) presunto(s autor(es)”; (e) “Estatus de la informacion y de la prueba”;
(f) “Plan de investigacion™; (g) “Otra informacion”. Fiscalia-TPIY, “Internal Circular”, modificado el 20 de noviembre de
200. Citado por Berasmo, Morten y Sarron, Maria Paula. Op. cit. p. 83.

55 ANGERMAIER, Claudia. Op Cit. pp. 35-38.
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Unidas®®, en el que hizo un llamado al tribunal para adoptar o necesario con
el fin de implementar dicha estrategia.

Como se observa, el proceso fue bastante complejo en términos de
establecimiento de criterios y de mecanismos reales para su implementacion;
no obstante, y en gran parte gracias a su adopcién, el TPIY avanzé y logré
reducir sustancialmente su carga de casos y obtener mejores resultados
focalizando sus esfuerzos en graves crimenes cometidos por perpetradores
de un nivel mas alto.

Contrariamente a las dificultades que enfrento el TPIY, para la CPI desde
Su creacion se contd con un set claro de criterios de (a) seleccién y de (b)
asignacion de prioridad.

En cuanto a los primeros, se establecieron cuatro criterios secuenciales
para, por un lado, seleccionar las situaciones a investigar y, por el otro, los
casos a perseguir: Estos criterios®” que funcionan como un umbral que
determina que casos eventualmente podrian ser considerados, son: test de
fundamento razonable (jurisdiccidn propia de la CPI)%8; test de admisibilidad
(evaluacion de la gravedad suficiente y de la complementariedad)®; test de
interés de la justicia (discrecionalidad del Fiscal de decidir no actuar cuando,
a pesar de criterios como la gravedad de crimenes y de los intereses de las
victimas, considere que la investigacidn no resulta en interés de la justicia) y
criterios adicionales (relacionados con los intereses de victimas y de testigos,
disponibilidad de las pruebas, etc.)®®

En cuanto a la priorizacidn, la Oficina del Fiscal de la CPI establecié en un
documento de trabajo criterios guiados a una seleccién/eliminacion gradual
de casos partiendo de lo macro a lo micro bajo criterios de region, episodios,
grupos armados, personas, cargos y crimenes®!, logrando distintos niveles

56 Security Council resolution 1503 (2003), UN doc. S/Res/1503 (2003), 28 August 2003, Preamble, para.7. Citado en: /bid.
p. 36.

57 Contenidos en el Art. 53 del Estatuto de Roma y ampliados por la Oficina de la Fiscalia-Corte Penal Internacional en
Documento Politica de Examen Preliminar, 4 de octubre de 2010. http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/9FF1EAA1-41-
C4-4A30-A202-174B18DA923C/282515/0TP_Draftpolicypaperonpreliminaryexaminations04101.pdf. Citado en: GARzON,
Baltasar (Coord). Diagndstico de Justicia y Paz en el marco de la justicia transicional en Colombia. OEA/Mapp-OEA.
Bogota. 2011. p. 168.

58 Para la seleccion de situacion evalua la ocurrencia del evento y la competencia de la corte para investigarlo y para la
seleccion de casos a investigar evalua la existencia de suficiente informacion y bases para ordenar eventualmente una
detencion. Véase por Berasmo, Morten y SarFon, Maria Paula. Op. cit.

59 La gravedad es evaluada por (a) la naturaleza del delito; (b) la escala (nimero de victimas, extensién cronoldgica y
geografica); (c) el modo de comisién (sistematicidad, naturaleza organizada y planeada de los crimenes, motivacion
por discriminacién y abuso de poder) y (d) el impacto (Evaluacién de las consecuencias de las actuaciones para la
comunidad afectada y para la seguridad y paz regionales). La complementariedad es evaluada por a existencia o no
de procesos investigativos a cargo del Estado(s) parte concernido y por la falta de voluntad y/o incapacidad del Estado
para la investigacién, persecucién y juzgamiento. Ibidem.

60 Ibidem.

st OF-CPI, “Criteria for selection of situations and cases”, citado por. /bid. p. 104.
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de andlisis e incluyendo una forma novedosa de asignar prioridad, no por la
invencién de las herramientas sino por la categorizacion y organizacion que
les da a las mismas.

Los casos descritos hasta este punto muestran en términos generales la
importancia de establecer y aplicar criterios de seleccién y priorizacion claros y
oportunos que permitan realizar investigaciones imparciales y relevantes para
la sociedad. Dos tipos de principios generales fundamentan en los distintos
casos la formulacion y aplicacion de los criterios. Por un lado, la gravedad (bien
sea de los crimenes y/o de las responsabilidad y rango de los sospechosos)
y la representatividad (demostracién de caracter sistémico y organizado de
las violaciones para lo que se requieren analisis contextuales) y por el otro,
consideraciones de orden practico (entendido como disponibilidad de distintos
tipos de recursos) y politico (referidos a discrecionalidad de los operadores
judiciales en distintos ambitos. Vgr. Test del Interés de Justicia)®?

Por si solos los criterios no son suficientes y es necesario adoptar una
mixtura de mecanismos que permitan la descongestion y la agilidad de los
procesos a distintos niveles jurisdiccionales. Asi las cosas, con las ensefianzas
de la experiencia internacional y atendiendo las particularidades del proceso
colombiano, creemos que la seleccion de casos es una estrategia util de
investigacion y persecucion penal, que puede implementarse a partir de, lo que
consideraremos criterios objetivos, subjetivos, y otros complementarios,
para tener casos de insalvable trascendencia y de alto impacto en la
sociedad.

Primero, se tendria que determinar los criterios para la seleccion, que
por lo general constituyen la forma de una lista de chequeo (checklist). A
rengldn seguido se debera establecer una jerarquia de criterios para facilitar
una priorizacion de los delitos seleccionados®®. La determinacion clara y
transparente de los criterios es crucial para la comprension y aceptacion
del proceso, que no deberia dejar ninguna duda acerca de la legitimidad,
honestidad e independencia de influencias exteriores de la fiscalia®.

La politica de seleccidon de casos parte del reconocimiento por parte
de las autoridades judiciales, ejecutivas o legislativas, de la imposibilidad
de investigarlo todo y de la necesidad de visibilizar ante la comunidad
nacional e internacional los casos mas complejos, de mayor impacto social y

62 Apuntes retomados de la conferencia de Maria Paula Saffon en la Conferencia Internacional “Seleccion y Priorizacion
como estrategia de persecucion en los casos de crimenes internacionales” organizada por la Mapp OEA, ICTJ y ProFis-
GIZ, realizada el la ciudad de Bogotd, Colombia el dia 24 de Agosto de 2011.

63 Berasmo, Morten y SarrFon, Maria Paula. Op cit. p. 23.

64 Ibid., pp. 5, 25 y Nota al Pie 74, con el ejemplo del desarrollo del Documento sobre politicas de la Fiscalia de la CPI,
que hizo circular ampliamente un borrador del Documento para que el publico hiciera comentarios.
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paradigmaticos que sirvan de modelo ejemplificativo de la verdadera capacidad
que tiene un Estado para enfrentar la criminalidad de sistema. Asi mismo,
debe servir como agente disuasorio de conductas punibles que no se deben
repetir en la sociedad.

La seleccion de casos basada en un criterio subjetivo, tiene en cuenta
tanto la calidad de los victimarios como de sus victimas. Se debe por lo tanto
dejar claramente sentado cudles son los autores que dentro del aparato criminal
vamos a investigar, acusar y condenar. Se recomienda que en primer lugar se
seleccionen a los autores que hacen parte de los mandos superiores; o de la
cupula de la organizacién criminal; o que estén vinculados al Estado directa
o indirectamente; o que tengan capacidad de generar impunidad. Se debe
por lo tanto, crear una tipologia de los autores que en primer lugar se deben
investigar, definiéndolos concretamente para que el operador judicial priorice
esas investigaciones®. Lo mismo se debe hacer en relacion con las victimas.
Se debe establecer claramente cudles son las personas, grupos o sujetos
colectivos que vamos a priorizar porque pertenecen a un determinado grupo,
como por ejemplo: defensores de derechos humanos, operadores judiciales,
representantes laborales o sindicales, testigos, periodistas, miembros de ONG,
defensores publicos, indigenas, nifios, mujeres, afrodescendientes, etc®s.

El criterio objetivo para la seleccion de casos consiste en establecer
la lista de los delitos que de preferencia se cometen en la criminalidad de
sistema. Ellos deberan ser el centro de atencion del operador judicial, en
todas las etapas procesales. Por lo tanto, se debe establecer el catalogo
de delitos que se deben investigar. Se debe contar con investigadores y
expertos en los delitos que hagan parte de esta lista para avanzar rapida y
certeramente en las investigaciones. Por ejemplo, si de lo que se trata es de
investigar la criminalidad organizada, dentro de esa lista deben estar por lo
menos los siguientes delitos: concierto para delinquir, uso ilegal de uniformes,
comercializacion de armas, etc...). Igualmente, se debera definir lo que significa
la criminalidad organizada estableciendo claramente sus caracteristicas. Una
vez establecido ese catédlogo de los delitos seleccionados, se debe establecer
clara y publicamente por parte del Director o Jefe del ente investigador el
criterio que los priorizara, es decir, se debe establecer en el tiempo el orden
en que se deben investigar.

65 Lépez Medina considera que se puede establecer en la UJP una estrategia de priorizacién de delitos basada en el
criterio de “mayor responsabilidad”.Op. cit. p. 8 y ss.

66 En el marco de este criterio en particular, la Unidad de Justicia y Paz ha avanzado en la creacion y adopcion de linea-
mientos diferenciales para sujetos colectivos (Indigenas y Afrodescendientes contenidos en las guias FGN-58000-g-
02 y FGN-58000-g-03 incluidas en el Sistema Integrado de Gestiéon de Calidad de la institucién) y esta revisando la
“Propuesta para la Implementacion de una estrategia investigativa diferencial con el fin de avanzar en la judicializacion
de casos perpetrados contra pueblos indigenas”.
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Aparte de los criterios subjetivos y objetivos®, para la seleccion de casos
también se pueden tener en cuenta otros criterios complementarios®®:
factibilidad, necesidad, viabilidad, impacto social y politico, y, riqueza
didactica.®®

En el criterio de factibilidad se evallia la informacién disponible de la
conducta punible en relacién a la probabilidad real de encontrar la que hace
falta. Se deben tener en cuenta factores como el tiempo que ha transcurrido
desde la comision de la conducta y la investigacion que se adelanta para saber
si es posible tener aun evidencia, testigos, agentes encubiertos, etc.

Por su parte el criterio de necesidad evalla la capacidad que tiene el
Estado a través de la Fiscalia de impulsar sélo o con ayuda de otros entes
estatales o de la misma victima la investigacién para que llegue a una
condena.

El criterio de la viabilidad tiene que ver con la capacidad econdémica, de
cooperacion y logistica de que se disponga para obtener pruebas suficientes
para acusar y condenar. Se pretende obtener el maximo resultado posible
con el minimo de recursos. Requiere invertir recursos humanos, de tiempo,
despliegue territorial y recursos materiales.

En el criterio de relevancia o impacto social y politico del hecho se debe
tener en cuenta que dado que no hay muchos recursos, se debe privilegiar
aquellos casos que tengan connotacidn social que generen alta sensibilidad
en la sociedad y el impacto necesario para demostrar que la justicia si funciona
y funciona bien.

El criterio de riqueza didactica tiene que ver con la capacidad que debe
tener el caso seleccionado de generar buenas practicas de investigacion,
persecucion, jurisprudencia que promueva principios y valores fundamentales
de justicia. Con base en todos ellos, se pueden proponer reformas en lo judicial
y legislativo para impedir la impunidad.

Los casos seleccionados bien por criterios objetivos, subjetivos,
complementarios o por varios de ellos a la vez, deben orientarse a casos de
calidad o significativos, con valores técnicos e ilustrativos. Se debe valorar en
abstracto si el caso tiene riqueza y calidades minimas que permitan un avance

67 Los criterios llamados subjetivos y objetivos en este texto se puede comparar con el criterio denominado representatividad
de uno de los dos pilares principales que identifica Bergsmo, Morten, Op. cit., nota al pie 36, Pag. 72; el criterio subjetivo
tiene —en el sentido en que recomienda la seleccién de los autores que hacen parte de los mandos superiores—también
conformidad con el criterio de gravedad de Bergsmo.

68 Los criterios complementarios coinciden con Berasmo, Morten. consideraciones précticasy politicas en sus denominados
pilares menores, véase nota al pie 36, p. 73.
69 Cfr. CICIG. Informe de la Comisién Internacional contra la Impunidad en Guatemala (CICIG). Disponible en: http//:www.

cicig.org. Citado en: CasTResaNA FERNANDEZ, Carlos, Et al. p. 18 y ss.
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en la doctrina y la jurisprudencia, asi como en las técnicas de investigacion.
Igualmente, el caso priorizado, debe ser capaz de mostrarse como “modelo”
0 “caso tipo” de manera ilustrativa y ejemplarizante.”

3. ESTRATEGIA DE “PRIORIZACION” DE DELITOS EN LA
UNIDAD NACIONAL JUSTICIA'Y PAZ.

Se debe destacar que a partir de la promulgacion de la Ley 975 de
2005 y la entrada en funcionamiento de las instituciones creadas para su
implementacion’, han sido tres las fuentes principales mediante las cuales
se ha marcado el derrotero del proceso y se han llenado los vacios del
procedimiento: i) los decretos reglamentarios del Gobierno Nacional’ con el
fin de facilitar la implementacidn normativa de dicha ley, ii) la Jurisprudencia’@,
tanto de la Corte Constitucional como de la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia que actua como tribunal de segunda instancia en
el proceso de Justicia y Paz™; v, iii) las directrices de la Unidad Nacional de
Fiscalias para la Justicia y la Paz (memorandos y circulares)’.

Tanto la jurisprudencia como las directrices de la Unidad, han intentado
brindar estrategias para dar salida al mencionado problema de la masividad
en cuanto a autores y conductas punibles (aunque éste Ultimo parece revestir
mayor atencion). De la primera se destaca la medida de las imputaciones
parciales como método para dinamizar el proceso, en tanto que las segundas

0 Ibidem, pp. 21y 22.

n Los articulos. 33; 35; 50; y, 54 de la Ley 975 de 2005 crean, respectivamente, la Unidad Nacional de Fiscalias para la
Justiciay la Paz, la Procuraduria Judicial para la Justicia y la Paz, la Comisién Nacional de Reparacién y Reconciliacion
y el Fondo para la Reparacion de las Victimas.

id Decretos 4760 de 2005, 2898 de 2006, 4417 de 2006, 3391 de 2006, 4436 de 2006, 315 de 2007, 423 de 2007, 3570
de 2007, 176 de 2008, 880 de 2008, 1290 de 2008, 1346 de 2008, 4719 de 2008 y 614 de 2009. Cfr. también: Henno,
Evelio (Coord.). Et al. Memoria de la Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz. Deutsche Gesellschaft fur
Technische Zusammenarbeit (GTZ) GmbH. Bogota. 2010. p. 89 y ss.

73 Corte Constitucional. Sentencias: C-319 de 2006, C-575 de 2006, C-719 de 2006, C-370 de 2006, C-650 de 2006,
C-127 de 2006, C-455 de 2006, C-531 de 2006, C-670 de 2006, C-400 de 2006, C-476 de 2006, C-426 de 2006, C-080
de 2007, C-1199 de 2008. Acerca de los Autos de la Corte Suprema de Justicia, véase: Centro Internacional para la
Justicia Transicional. El proceso penal de justiciay paz. Compilacién de autos de la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia. Bogota: Tomo I, 2009 y Tomo II, 2010. Cfr también: Henao, Evelio, nota al pie 5, p. 80 y ss.; Lorez
Diaz, Claudia y Varaas, Alvaro (Coord.) Manual de procedimiento para Ley de Justicia y Paz. Deutsche Gesellschaft fiir
Technische Zusammenarbeit (GTZ) GmbH. Bogota:. 2009. p. 102.

" Ley 975 de 2005, Art. 26.

s Cfr. Fiscalia General de la Nacion. Guia de Procedimientos de la Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz.
Deutsche Gesellschaft fiir Technische Zusammenarbeit (GTZ) GMBH. Bogota: 2009.

i “El sentido de la imputacion parcial esta vinculado con imprimir al proceso agilidad y la seguridad progresiva en torno a
la judicializacion de lo que el postulado confiese (...)", disponible en: Corte Suprema de Justicia. Auto del 02 de febrero
de 2009. Rad. No. 30955. M.P. Leonidas Bustos Martinez. Adicionalmente, la Corte Suprema de Justicia ha sugerido
la constitucion de una Comision de la verdad para Colombia; ver: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién penal.
Auto del 21 de septiembre de 2009 Rad. No. 32.022. M.P. Sigifredo Espinosa Pérez.
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se han orientado por la “priorizacién™’, en relacién con las actividades de
investigacion de conductas punibles de su competencia.

En esta parte, en primer lugar nos centraremos en la revisiéon de las
directrices elaboradas por la Jefatura de la UNFJYP en las que se encuentran
lineamientos para priorizacién de delitos, enmarcados en diversos memorandos,
unas veces de manera expresa y otras de manera tacita, para que se de
prelacion a la investigacion de uno u otro delito en particular y posteriormente,
demostraremos que hasta el momento, esos lineamientos trazados no se han
visto reflejados en las acusaciones y condenas proferidas en el marco del
proceso de justicia y paz.

A. LINEAMIENTOS DE PRIORIZACION EN DIRECTRICES DE LA UNIDAD NACIONAL
DE FISCALIAS PARA LA JUSTICIA Y LA PAz

Desde la conformacion misma de la UNFJYP y la definicion de sus
procedimientos internos de acopio documental, distribucion y ubicacion
geografica, conformacién de equipos investigativos y creacién de
subunidades’, se han dado directrices de priorizacion de actividades que,
aunqgue en un principio no se consideraron de manera explicita como tal, si
llevaron (junto con el desarrollo mismo del proceso) a que posteriormente,
a través de memorandos y circulares, se haya hecho referencia expresa
a la priorizaciéon de delitos y de victimas como base para adelantar
las investigaciones en el marco del proceso especial de justicia y paz,
recogiendo los criterios objetivo y subjetivo, explicados anteriormente, y que
han sido utilizados por la comunidad internacional en procesos de justicia
transicional.

No obstante, es muy importante sefialar en este punto, y como se
demostrara a continuacion, que esos desarrollos no han correspondido a
una “estrategia de priorizacion” en el sentido estricto de claridad, coherencia
y organizacién. Por el contrario, son herramientas utiles pero dispersas, que
aunque representan avances pueden dificultar su aplicacién en distintos
niveles, su comprension por parte de operadores judiciales y su justificacion
ante la sociedad en general.

1. Criterio Objetivo. Los Memorandos nimero 008 de 22 de mayo de 2006
y 73 de Octubre 7 de 2008 son demostrativos de la intencién de la Jefatura

7 Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz. Memorando No. 008, Mayo 22 de 2006.

8 Para informacién sobre el proceso de creacion, conformacién, organizacién interna y de implementacion de actividades
de la UJP Véase. Henao, Evelio (Coord). Op cit.
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de la UNFJYP de priorizar delitos en las investigaciones que se siguen en los
procesos regidos por la Ley 975 de 2005.

i Memorando No. 008, Mayo 22 de 2006.

Este documento dirigido a los Fiscales Delegados ante el Tribunal de la
UNFJYP, dispone como directriz la “priorizacidon de actividades” y en cuanto
a la revisidon de procesos, establece una clasificacion de acuerdo con los
siguientes criterios:

* “Delitos graves especialmente masacres, apoderamiento de tierras,
desplazamiento forzado, desaparicion forzada, secuestro, homicidio,
reclutamiento de menores, delitos de género, atentados contra
indigenas y menores.

e Utilizacion ilegal de uniformes e insignias; fabricacion, porte y trafico
de armas y municiones y concierto para delinquir.

* Otros delitos.””® —Subrayas fuera del texto original-

Conforme a este Memorando, es claro que la UNFJYP ha optado desde
sus inicios por un sistema de investigacién jerarquizado en el cual no se dejan
de investigar conductas, pero, si se establece un orden especifico para el
efecto atendiendo el criterio de los “delitos graves” como lo indica la citada
disposicion.

il. Memorando No. 73 de Octubre 7 de 2008

En esta directriz, se dispone la “Recepcion de registros de hechos atribuibles
a grupos armados organizados al margen de la ley y otros relacionados con
violencia sexual y delitos conexos°.

2. Conjugacion de Criterios objetivo, subjetivo y complementarios.
La UNFJYP ha mezclado en varios memorandos y circulares los criterios
objetivos y subjetivos y complementarios, veamos:

a. Circular de fecha Septiembre 16 de 2008.

Es quiza la méas clara disposicion acerca del tema bajo examen.
Menciona como directriz la “Estrategia para dinamizar el proceso™' y tuvo

i Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz, Memorando No. 008, Mayo 22 de 2006.
80 Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz, Memorando No. 73 de Octubre 7 de 2008.
81 Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz,.Circular, septiembre 16 de 2008.
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como destinatarios cada uno de los Fiscales Delegados ante el Tribunal que
conforman la UNFJYP.

El documento tiene como parte de sus propdsitos y motivaciones “impulsar
el procedimiento para arribar en el menor tiempo posible a la fase judicial
ante los Magistrados de Justicia y Paz, en particular a las audiencias de
formulacion de Imputacion en casos priorizados y, por ende, lograr las primeras
sentencias™2.

Entre las recomendaciones que senala para continuar adelantando los
procesos, se destaca la siguiente:

“(...) esimprescindible retomar la estrategia de priorizar los casos de mayor
relevancia atribuibles a una organizacion ilegal tales como masacres;
desplazamiento forzado; desaparicion forzada; secuestro; homicidio de
periodistas; sindicalistas; miembros de la UP, indigenas, defensores
de DDHH, integrantes de ONG y servidores publicos; reclutamiento de
menores, delitos de género, apoderamiento de tierras, especialmente
aquellos cometidos a partir de noviembre de 2002, para agruparlos por tipo
penal y su relacion con los comandantes de bloque o frentes y ejecutores
materiales del hecho™3.

En esta circular se prioriza teniendo en cuenta tanto el criterio objetivo
como el subjetivo, pues no solamente se enlistan los delitos que se deben
investigar en primer lugar: homicidio, reclutamiento y relativos al género
sino también se tiene en cuenta la calidad de las victimas. Igualmente, y
como se lee en la Ultima linea, en esta directriz, se alude por primera vez a
una diferenciacién entre los comandantes de bloque o frentes y ejecutores
materiales del hecho, aunque no se clarifica si hay lugar a priorizar la
investigacion segun el rango, de manera que se mantiene la tendencia de
la estrategia en el sentido de jerarquizar la investigacién unicamente por
conducta punible.

b. Memorando No. 70, septiembre 16 de 2008

En este documento, se ordenan disposiciones especiales para atender a
las victimas de un delito en particular: Desaparicion forzada.

82 Ibidem.
83 Ibidem.
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ji. Memorando No. 48 de 10 de julio de 2009.

En este Memorando de la UNFJYP, que trata sobre la “Transmision de
versiones a salas remotas de victimas de versiones libres a extraditados”®,
se dice lo siguiente:

“En las versiones libres debe abordarse la CONFESION de los siguientes
hechos:

¢ De conocimiento del sistema interamericano (Corte o Comisién).
¢ De posible competencia de la Corte Penal Internacional.

* Hechos graves de acuerdo al fenémeno delictivo: desaparicion forzada,
desplazamiento forzado, reclutamiento ilicito y violencia sexual entre
otros.

e Hechos graves en atencién a la calidad de la victima: conductas
realizadas contra sindicalistas, periodistas, miembros de la unién
patridtica, indigenas, afrodescendientes y menores entre otros.”s®

En esta directriz la Unidad privilegia, en orden jerarquico la investigacion
de crimenes que puedan tener trascendencia en organismos internacionales,
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos y del Sistema Penal
Internacional. En el ultimo item se alude a la importancia de la victima,
criterio que también ha sido retomado en otros Oficios como a continuacion
se muestra.

iv. Memorandos No. 57 de agosto 15 de 2008 y Memorando No. 74
de noviembre 19 de 2009.

En estas dos directrices de la UNFJYP se hace priorizacion por la calidad
o la importancia de la victima.

En efecto, el Memorando No. 57, que trata sobre “sesiones especiales para
abordar el tema de reclutamiento ilegal de menores”®, dispone lo siguiente:

“En directrices trazadas por la Jefatura de Unidad a partir del afio 2006, se
ha insistido en la imperiosa necesidad de documentar los hechos atribuibles
a Grupos Organizados al Margen de la Ley, especialmente el reclutamiento
de menores, violencia sexual, hechos cuyas victimas ostentaban la calidad de
sindicalistas, periodistas, Defensores de Derechos Humanos, entre otros”®’.

84 Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y Paz. Memorando No. 48, julio 10 de 2009.

8 Ibidem.

86 Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz. Memorando No. 57, Agosto 15 de 2008.
87 Ibidem.
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Por su parte, el Memorando No. 74, que contiene “directrices para la
recepcion de declaraciones o entrevistas como estrategia de documentacion
de hechos atribuibles a GAOML’ también alude a la necesidad de orientar
la investigacion, y, en este caso, durante procedimientos como las entrevistas
y las declaraciones, hacia algunos delitos en particular tomando en cuenta la
calidad de la victima (...)".

1. Informacion sobre a victima directa

“(...) Calidad: Especificar si la victima ostentaba un rol especial por el
cual era conocido en la comunidad. Ej. periodista, sindicalista, miembro de
la UP, religioso, afrodescendiente, lider comunitario, defensor de derechos
humanos, miembro de una ONG, integrantes de alguna asociaciéon o grupo
de personas (...)"8°

Aqui se evidencia un interés por indagar sobre ciertas victimas y con
ello, la investigacion se inclinara hacia los delitos derivados de la afectacion
a aquellas.

V. Memorando No. 3 de Febrero 19 de 2010

En este documento, se ordena remitir a la Jefatura de la UNFJYP una gran
cantidad de datos sobre menores de edad reclutados ilicitamente.

Vi. Memorando No. 17 de Febrero 24 de 2011

Este memorando es quizas, el que de manera mas explicita desarrolla el
tema de priorizacion. Su objetivo es reiterar “la estrategia de regionalizacion
para la investigacion de hechos atribuidos a Grupos Armados Organizados
al Margen de la Ley”®. Aunque se concentra en temas particulares como las
versiones libres vy la participacion de las victimas, indica que la investigacion
debe priorizar las regiones donde tuvieron lugar los crimenes mas relevantes
y donde el impacto social de éstos fue mas significativo.

De lo anteriormente expuesto, podemos afirmar que son pocas las
directrices en las que la Unidad de Justicia y Paz dispone expresamente
una estrategia de priorizacion de crimenes. No obstante, las mismas pueden
complementarse al leerse arménicamente con otras que contienen criterios
para diferenciar y ordenar la investigacion segun la calidad de la victima o a

88 Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz. Memorando No. 74, Noviembre 19 de 2009.
89 Ibidem.
90 Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y Paz, Memorando No. 17, Febrero 24 de 2011.
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partir del énfasis en algunos delitos en particular con connotacion internacional,
las cuales tienen efecto directo en la priorizacion de conductas a investigar. Sin
embargo, y como lo veremos a continuacién no existen criterios o directrices
en materia de priorizacién o seleccion de delitos y autores que sean seguidos
por todos los operadores de la ley de Justicia y Paz.

B. ¢ SE PRIORIZA DURANTE EL PROCESO DE JUSTICIA Y PAZ ATENDIENDO
CUALQUIERA DE LOS CRITERIOS YA SENALADOS?

Si bien las directrices de la UNFJYP no han sido numerosas, si parecen
claras a la hora de establecer como estrategia para el proceso la priorizacién
de casos teniendo en cuenta los criterios objetivo, subjetivo y complementario.
Sin embargo, la préactica del proceso ha demostrado que los lineamientos
esbozados no han sido aplicados en todos los Despachos o en todas las
investigaciones, como se desprende del breve andlisis de los tres casos que
hasta ahora han concluido con sentencia. Veamos.

En el caso de Wilson Salazar Carrascal, fallado el 19 de marzo de 2009
por el Tribunal de Bogotéd -Sala de Justicia y Paz-, la condena se profirid tras
encontrarlo autor material de los “delitos homicidio agravado en concurso
homogéneo y sucesivo, extorsion y falsedad material en documentos publicos,
delitos por los cuales fue acusado por la Fiscalia General de la Nacién.”'

Aunque la actuacién fue declarada nula por la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia “a partir del acto de formulacién de cargos, inclusive™?,
para el tema bajo examen es oportuno resaltar que los hechos objeto de la condena
no corresponden con aquellos que, por diferentes criterios, se ha considerado que
merecen especial atencion o priorizacion en la investigacion®.

En sentido similar se encuentra la segunda condena proferida en el marco
del Proceso de Justicia y Paz®. En su parte resolutoria, el Tribunal encuentra
a “EDWAR COBOS TELLEZ coautor responsable de cometer los delitos de
homicidio agravado, concierto para delinquir agravado, deportacion, expulsion,
traslado o desplazamiento forzado de poblacién civil, secuestro simple, hurto
calificado y agravado, utilizacién ilegal de uniformes e insignias y fabricacién,

9 Tribunal Superior de Bogota, Sala de Justicia y Paz. Sentencia del 19 de marzo de 2009. Rad. No. 200680526. M.P.Eduardo
Castellanos Roso. V. Resuelve, num. 3.

%2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Auto del 31 de Julio de 2009. Rad. No. 31539. M.P. Augusto Ibafiez
Guzman.

9 Cfr. Supra. Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz. Memorando No. 008, Mayo 22 de 2006 y Circular de
fecha Septiembre 16 de 2008.

94 Decision recurrida en primera instancia. Actualmente, se encuentra pendiente el fallo de segunda instancia por parte
de la Sala de Casacion Penal de Corte Suprema de Justicia.
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trafico y porte de armas y municiones de uso privativo de las fuerzas armadas,
cometidos en concurso homogéneo y heterogéneo”.®> —Subrayas fuera del
texto original-.

A renglén seguido, senala a “UBER ENRIQUE BANQUEZ MARTINEZ
coautor responsable de cometer los delitos de homicidio agravado, deportacion,
expulsién, traslado o desplazamiento forzado de poblacién civil, secuestro
simple, hurto calificado y agravado, utilizacién ilegal de uniformes e insignias
y fabricacién, trafico y porte de armas y municiones de uso privativo de las
fuerzas armadas, cometidos en concurso homogéneo y heterogéneo”®®.
—Subrayas fuera del texto original-.

Por su parte, en el caso de Jorge lvan Laverde, alias “El Iguano”, el Tribunal,
en la parte resolutiva de la sentencia®, adujo lo siguiente: “Condenar a JORGE
IVAN LAVERDE ZAPATA conocido con los alias ‘El lguano’, ‘Sebastian’,
‘Raul’ y ‘Pedro Fronteras’, identificado con Cédula de Ciudadania numero
71.985.935 de Turbo (Antioquia), a la pena principal de cuatrocientos ochenta
(480) meses de prisiéon y multa de cuatro mil (4.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes, luego de haber sido hallado responsable de cometer los
delitos de homicidio en persona protegida, homicidio agravado, concierto para
delinquir agravado, actos de terrorismo, tortura, secuestro simple, deportacion,
expulsion, traslado o desplazamiento forzado de poblacién civil, destruccion
y apropiacion de bienes protegidos, exaccidon o contribuciones arbitrarias,
dafno en bien ajeno y fabricacion, trafico y porte de armas y municiones de
uso privativo de la fuerzas armadas, cometidos en concurso homogéneo y
heterogéneo. Conductas constitutivas (algunas de ellas) de graves infracciones
al Derecho Internacional Humanitario, asi como de graves atentados contra
los Derechos Humanos, conforme a lo expuesto en la motivacion de esta
decision.”®® —Subrayas fuera del texto original-.

Como la muestra mas significativa de la no implementacion de la estrategia
de priorizacién en la investigacion que se ha esbozado, se tiene la sentencia
proferida contra Aramis Machado Ortiz, alias “Cabo Machado”, ex - integrante
del Frente Fronteras del Bloque Catatumbo de las Autodefensas Unidas de
Colombia AUC®°.

9 Tribunal Superior de Bogotd, Sala de Justicia y Paz. Sentenciadel 29 de junio de 2010. Rad. No. 200680077. M.P. Uldi
Teresa Jiménez.

% Ibidem.

o7 Decision recurrida en primera instancia. Actualmente, se encuentra pendiente el fallo de segunda instancia por parte
de la Sala de Casacion Penal de Corte Suprema de Justicia.

98 Tribunal Superior de Bogotd, Sala de Justicia y Paz. Sentencia del 02 de diciembre de 2010. Rad. No. 200680281. M.P.
Uldi Teresa Jiménez Lépez.

9 Tribunal Superior de Bogota, Sala de Justicia y Paz. Sentencia del 29 de junio de 2011. Rad. No. 200782790. M.P.
Alexandra Valencia Molina.
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En este fallo, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota resuelve:
“CONDENAR a ARAMIS MACHADO ORTIZ, (...) a la pena principal de
CUATROCIENTOS VEINTICUATRO MESES (424) MESES DE PRISION,
y multa de 23.1222 smlv, por la responsabilidad penal que por los delitos de
CONCIERTO PARA DELINQUIR, PORTE ILEGAL DE ARMAS DE FUEGO
(sic) y FUGA DE PRESOS”.

A pesar de ser un fallo proferido tras la depuracion y consolidacién de
estrategias de investigacion mas eficaces, es el Unico, entre los examinados,
qgue no contiene ninguno de los delitos que las directrices de la Unidad de
Justicia y Paz han sugerido como de especial atencion'.

En el siguiente cuadro, se puede contrastar la relacién entre los hechos
que han sido objeto de condena en Justicia y Paz y la estrategia de priorizacion
de delitos trazada por la Unidad de Justicia y Paz de la Fiscalia:

. Parte de la Estrategia de
Postulado Delito Priorizacion’
_ Homicidio agravado Si
Wilson Salazar Extorsic N
Carrascal XLorsion : o
Falsedad material No
Homicidio agravado Si
Concierto para delinquir agravado No
Deportacion, expulsion, traslado o
desplazamiento forzado de poblacion | Si
civil
Edwar Cobos Secuestro simple Si
Tellez Hurto calificado y agravado No
Utilizacion ilegal de uniformes e
insignias No
Fabricacion, trafico y porte de armas
y municiones de uso privativo de las | No
fuerzas armadas

00 Sibien, este documento se centra en el andlisis de las priorizacion de conductos punibles, no esta de mas advertir que
en el caso del postulado Machado, al igual que en el de alias “el Loro”, se trata de desmovilizados sin ningtin nivel de
jerarquia dentro de la organizacion o participacion en hechos de relevancia, en comparacién con otros cometidos por
las AUC, de manera que se puede colegir, que tampoco existe una estrategia consolidada de priorizacién de autores
para investigar, atendiendo criterios como, su nivel de mando y en ese sentido, de responsabilidad, entre otros.
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Concierto para delinquir agravado No

Deportacion, expulsion, traslado o
desplazamiento forzado de poblacion | Si

Uber Enrique civil

Banquez Secuestro simple Si

Martinez Hurto calificado y agravado No
Uti[izapibn ilegal de uniformes e No
insignias

Fabricacion, trafico y porte de armas
y municiones de uso privativo de las | No
fuerzas armadas

Homicidio en persona Si
Protegida

Homicidio agravado Si
Concierto para delinquir agravado No
Actos de

Terrorismo No
Tortura No
Secuestro simple Si

Jorge Ivan

Deportacion, expulsion, traslado o
Laverde Zapata P » &Xp !

desplazamiento forzado de poblacion | Si
civil

Destruccion y apropiacion de bienes Si
Protegidos

Exaccion o contribuciones arbitrarias No
Dano en bien ajeno No
Fabricacion, trafico y porte de armas
y municiones de uso privativo de la

fuerzas No
Armadas
Concierto para delinquir No
Aramis Machado -
Ortiz Porte ilegal de armas de fuego® No
Fuga de presos No

Para realizar una interpretacion sobre el cuadro, es necesario hacer algunas
precisiones. La primera es acerca del delito de “concierto para delinquir
agravado”, el cual, sin ser considerado de los méas graves si tiene un nivel de
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importancia resaltado en las directrices de la Unidad'®' y posee un caracter
especial que hace indispensable su imputacién y posterior condena, debido
a que la Corte Suprema de Justicia lo ha considerado el delito base'® en el
proceso de Justicia y Paz. La segunda, es que aun no se ha definido cual seria
el delito base al momento de imputar y posteriormente condenar a postulados
de subversion; cuestion que resulta especialmente relevante teniendo en
cuenta que a 30 de septiembre de 2011, hay 503 postulados en el proceso'%,
y que la decisién del 11 de Julio de 2007 de la Corte Suprema de Justicia sélo
hace explicita la aplicacion del concierto para delinquir como delito base para
los miembros de los grupos paramilitares, excluyendo la posibilidad de aplicar
la categoria de delito politico, pero no excluyendo de ella a los miembros de
la subversion'®4,

Ahora bien, a partir de la lectura del cuadro es posible esbozar algunas
conclusiones preliminares con el propdésito de establecer el nivel de
priorizacion de delitos en la investigacidn que se encuentra ejecutando
la Fiscalia como parte de una estrategia en la materia, o la carencia de la
misma en la practica, a pesar que, como se ha visto, hay directrices internas
al respecto.

Del abordaje de los documentos de la Unidad de Justicia y Paz sobre la
estrategia de priorizacion de conductas punibles'®®, se pueden extraer tres
premisas, a saber: En primera medida el catalogo no es cerrado. En los dos
documentos insumo para el desarrollo del tema, se emplean palabras que asi
lo insindan. Veamos:

Delitos graves especialmente masacres, apoderamiento de tierras
(...)""%¢.—Subrayas fuera del texto original-.

fo1 Véase: Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz, Memorando No. 008, Mayo 22 de 2006, en el cual en la
lista de delitos por priorizar para efectos de la investigacion, el concierto para delinquir, asi como la utilizacion ilegal de
uniformes e insignias; fabricacion, porte y trafico de armas y municiones, se ubican en el segundo renglén, después de
los “delitos graves”.

102 Cfr: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Auto del 31 de julio de 2009. Rad. No. 31539. M.P. Augusto
Ibafez: “(...) el delito de concierto para delinquir se perfila en un componente obligado en la formulacién de imputacién,
la formulacion de cargos y el fallo (...)". “(...) ante la ausencia de pronunciamiento respecto del delito base en la Ley de
Justicia y Paz -concierto para delinquir- no es posible aplicar la pena alternativa (...)". “No es posible dictar sentencia
sin que al postulado se le hayan formulado cargos por el delito de concierto para delinquir, pues aquella debe proferirse
en primer lugar por esta conducta, en tanto que las demds son consecuencia de ésta”.

103 Cifras de la Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz. (Informacién en proceso de consolidacion) a 30 de
septiembre de 2011.

104 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Auto del 11 de julio de 207. Rad. No. 26945. MM.PP. Yesid Ramirez
Bastidas y Julio Enrique Socha Salamanca.

105 Véase: Unidad Nacional de Fiscalia para la Justicia y la Paz, Memorando No. 008, Mayo 22 de 2006 y Circular de fecha
Septiembre 16 de 2008.

106 Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz, Memorando No. 008, Mayo 22 de 2006.
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“(...) es imprescindible retomar la estrategia de priorizar los casos de mayor
relevancia atribuibles a una organizacion ilegal tales como (...)"'%”. —Subrayas
fuera del texto original-.

En segunda medida, los listados no se refieren exclusivamente a tipos
penales en la forma como los consagra el Cédigo penal colombiano, sino
gue combinan aquellos con categorias de delitos y formas de comisién (en
un sentido no estrictamente juridico), como cuando se alude a “masacres” o0 a
“delitos de género” o a “atentados contra indigenas y menores”, entre otros.

En tercer lugar, se echa de menos un analisis sobre la regién especifica,
y en ese sentido el Bloque o forma organizativa del grupo al margen de la ley,
segun el tipo de criminalidad que se presentd, pues no en todas las regiones se
registraron las mismas formas de delincuencia y no todos los Bloques o grupos
operaron de la misma forma o con los mismos patrones de comportamiento,
aspecto que definitivamente, tiene que tomarse en cuenta.

Este dltimo punto se evidencia al encontrar que las directrices de la
UJP revisadas se dirigen a todos los fiscales de la Unidad de una manera
general.

Realizada esta observacion y contando con la informacion que suministra
el cuadro, se tiene que las condenas en Justicia y Paz han sido proferidas
por la comisidon de 17 tipos de delito'®, de los cuales sélo cinco podrian
considerarse como parte de la “estrategia de priorizacion”: homicidio agravado,
deportacion, expulsién, traslado o desplazamiento forzado de poblacion civil,
secuestro simple, destruccién y apropiacidn de bienes protegidos y Homicidio
en persona protegida.

Lo anterior, recordando la claridad que se hizo acerca del delito de concierto
para delinquir agravado, el cual, en desarrollo de una interpretacion extensiva
de la estrategia, podria considerarse una sexta conducta punible del listado
de las priorizadas.

Tras examinar estas cifras, se tiene que, tomando como muestra las
sentencias proferidas en el proceso de Justicia y paz, la estrategia de
priorizacion de conductas en la investigacién no ha sido plenamente eficaz,
y, por el contrario, hay un ndmero significativamente mayor de delitos que
estan siendo objeto de las condenas cuya importancia no corresponde con
los criterios de relevancia esbozados.

1o7 Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz. Circular de fecha Septiembre 16 de 2008.

108 Homicidio agravado, Extorsion, Falsedad material, Concierto para delinquir agravado, Deportacion, expulsion, traslado o
desplazamiento forzado de poblacién civil, Secuestro simple, Hurto calificado y agravado, Utilizacién ilegal de uniformes
e insignias, Fabricacion, trafico y porte de armas y municiones de uso privativo de las fuerzas armadas, Homicidio en
persona protegida, Actos de terrorismo, Tortura, Destruccién y apropiacion de bienes protegidos, Exaccion o contribu-
ciones arbitrarias, Dafio en bien ajeno, Fabricacion, trafico y porte de armas de fuego o municiones Y fuga de presos.
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4. CONSIDERACIONES ACTUALES Y CONCLUSIONES.
A. CONSIDERACIONES ACTUALES:

Antes de finalizar este documento es importante anotar que de manera
paralela y quizas complementaria a los desarrollos mediante disposiciones
internas de la UNFJYP, se evidencia un avance en la discusion y posicionamiento
de la importancia de una estrategia de seleccién y priorizacion que se ve
reflejada en pronunciamientos, propuestas e iniciativas a distintos niveles.

En primer lugar, actualmente en Colombia se esta tramitando y debatiendo
el llamado “marco legal para la Paz”, que consiste en una reforma constitucional
que busca establecer “instrumentos juridicos de justicia transicional” para
futuros procesos de paz'®®. En términos generales, este proyecto de acto
legislativo, da la potestad al legislador para que establezca distintos tipos
de beneficios juridicos, que van desde penas alternativas establecidas en
el Cddigo Penal colombiano hasta la suspension de la accidén penal para
casos excepcionales, para quienes decidan desmovilizarse y cumplir con los
compromisos de verdad, justicia y reparacion de las victimas y la sociedad
colombiana.

Particularmente en el tema de seleccidn y priorizacion el proyecto
reza:

“Los criterios de priorizacién y seleccién son inherentes a los instrumentos de
justicia transicional. EI Congreso de la Republica, por iniciativa del Gobierno
Nacional, podra mediante Ley determinar los criterios de seleccion que
permitan centrar los esfuerzos en la investigacion penal de los maximos
responsables de crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra;
establecer los casos en los que procederia la suspension de la ejecucion
de la pena; y autorizar la renuncia a la persecucion judicial penal de los
casos no seleccionados”."?

Si bien, el mismo articulo sostiene que eventualmente se disefiaran
instrumentos judiciales y no judiciales para garantizar la investigacién y
sancion, expresamente acepta (en casos extraordinarios y a ser definidos) la
no persecucién penal de los casos no seleccionados y aunque los criterios
seran establecidos mediante ley, el articulo ya nos habla de una base para esa

00 Proyecto de acto legislativo 14 Senado — 94 Camara de 2011. “Por medio del cual se establecen instrumentos juridicos
de justicia transicional en el marco del articulo 22 de la constitucion politica y se dictan otras disposiciones” Texto
propuesto para tercer debate del proyecto de acto legislativo 14 Senado — 94 Camara. de 2011.

o Ibidem.
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seleccién dada por la gravedad: “los maximos responsables de crimenes de
lesa humanidad y crimenes de guerra” excluyendo el crimen de genocidio.

En segundo lugar, la Fiscalia General de la Nacién mediante el proyecto
de ley No. 096/11 present6 al Congreso de la Republica la reforma a la Ley
de Justicia y Paz'"" y en el articulo 11 de la iniciativa, incluyé expresamente
criterios de priorizacién de casos entre los que senald la “representatividad del
crimen cometido”; la “vulnerabilidad de la victima” y la “magnitud de los efectos
de determinados crimenes de connotacién masiva especial”'2. Lo anterior, a
pesar de la falta de inclusidn del tema de seleccidn, es un paso significativo
en cuanto a lineamientos generales y expresos para lo que, posteriormente,
la Fiscalia General de la Nacién y los magistrados de justicia y paz deberan
disefar y definir como estrategia de priorizacion de casos.

Finalmente, en términos de promocidén del debate y posicionamiento de
temas en la agenda publica, organismos internacionales se han pronunciado
en la materia.

El proyecto ProFis-GIZ'3, disefid y presentd a la Fiscalia General de la
Nacion una propuesta de reforma a la ley de justicia y paz'4, que incluyd,
como uno de sus temas mas importantes, instrumentos para la priorizaciéon y
selecciodn en el proceso de justicia y paz.

El documento sostiene que la priorizacion se debe realizar a partir de una
metodologia de frabajo en equipo basada en division de tareasy en asignacion
de competencias por niveles, de manera que en las distintas etapas del proceso
exista la siguiente correspondencia laboral: “Fiscal Delegado ante Tribunal
con Magistrado de Tribunal Superior de Distrito Judicial; Fiscal Delegado
ante Juzgados Penales de Circuito Especializado con Jueces Penales de
Circuito Especializado; Fiscal Delegado ante Juzgados Penales del Circuito
con Jueces Penales de Circuito™"s. Lo anterior, teniendo en cuenta el propdsito
de descongestionar el procedimiento y lograr el éxito del mismo, se acoge
a lo establecido en el Cddigo Penal en el que se establece la priorizacion
de conductas a investigar para los distintos niveles. En este caso particular
significaria, en términos generales, que el Fiscal Delegado ante Tribunal

m Véase. Proyecto de ley No. 096/11-“Por el 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”. Texto aprobado en primer debate en la Comisién Primera
de la H. Camara de Representantes del proyecto de ley No. 096/11.

12 Ibid. Art. 11 modificatorio del articulo 16 de la ley 975 de 2005. (Inclusién articulo 16A).

s Proyecto de apoyo al proceso de paz en Colombia, en el contexto de la ley de justicia y paz, un ejemplo de justicia
transicional. ProFis-GIZ. Véase: www.profis.com.co.

e Proyecto de ley Niumero ___ de 2011 “Por medio de la cual se modifica la ley 975 de 2005. Documento interno Proyecto
ProFis GIZ. Entregado a la Fiscalia General de la Nacién el dia 01 de abril de 2011.

s Ibid. Art. 15 y Art. 16. Justificacion de las propuestas sugeridas en los Articulos 14y 15.
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investigaria los crimenes mas graves y/o los responsables de mayor rango y
el Fiscal Delegado ante Juzgados Penal de Circuito los de menor gravedad.

La idea de fondo de esa divisién de trabajo de acuerdo a los niveles de
competencia investigativa de cada instancia, se perfil6 teniendo en cuenta
las experiencias internacionales, en especial de los casos de Ruanda y
de Yugoslavia y de sus criterios de priorizacion y trasferencia. En el caso
de Colombia lo que se pretende es que los magistrados entreguen al pais
sentencias macro falladas por el tribunal en primera instancia que le sirvan
de referencia a los jueces especializados y de circuito para que en el terreno,
puedan concretar sentencias micro de casos menores sin tener que hacer
un nuevo analisis contextual y demogréfico sino que se puedan referir a los
ya desarrollados en primera instancia..

Una idea parecida, es desarrollada en la propuesta de seleccion y
priorizacién basada en la experiencia de la CPI''® presentada por la Misién
de Apoyo al Proceso de Paz- Mapp-OEA, en su “Diagnostico de justicia
y paz en el marco de la justicia transicional en Colombia”. Lo que resulta
interesante en su propuesta es que “la seleccién y priorizacion de casos no
implica que se eximan de responsabilidad los casos restantes”'?; por ello,
sostiene que los casos no seleccionados dentro de justicia y paz pasen a
tramite por la ley 1424 de 2010'"® y, que aquellos que no se pueden tramitar
de esta manera, se transfieran a la justicia penal ordinaria, en donde se
“deberia considerar su cooperacion con la justicia para poder obtener un
beneficio de rebaja de pena”.''®

Las dos propuestas tienen la ventaja que la justicia se esta acercando
a las victimas, ya que al involucrar a las distintas instancias del sistema
judicial colombiano, se logra obtener una mayor cobertura territorial y mayor
informacién del impacto local de las violaciones, y por otro lado, que para
garantizar el éxito y agilidad del proceso no requieren un cambio constitucional.
No obstante, la diferencia entre los dos proyectos mencionados anteriormente,
es que mientras el primero mantiene la estructura de justicia y paz y el marco
de justicia transicional para los casos no seleccionados, el segundo la modifica
enviandolos a la justicia ordinaria.

e Sibien, este tema se abordo previamente en este documento, vale destacar que el documento se refiere expresamente
a criterios dados por: “la escala del crimen”; “naturaleza del crimen”; “la forma de comisién del delito” y “el impacto de los
crimenes”. GARzON, Baltasar (Coord). Diagndstico de Justicia y Paz en el marco de la justicia transicional en Colombia.
OEA/Mapp-OEA. Bogota. 2011. pp. 168-169.

" Ibid. p. 169.

18 Ley 1424. Art. 1. Véase texto citado en nota al pie 1.

e GARzON, Baltazar. Op cit. p. 170.
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Comparando los proyectos anteriores con el propuesto por la Fiscalia
General de la Nacidn, la ventaja de los primeros es que tratan el tema de
seleccion y definen cual es el proceso a seguir de aquellos casos considerados
de menor gravedad y representatividad, mientras que la Fiscalia sélo establece
criterios de priorizacion sin aclarar lo que sucede con los criterios de seleccion.
Por su parte, el proyecto de “marco legal para la paz” propone una solucién aun
mas radical para la descongestion del sistema judicial, abriendo la posibilidad
de no persecucién penal en casos excepcionales de delitos no seleccionados.
Y es aqui donde vale preguntarse si es necesaria una reforma constitucional o
si seria mucho mejor ampliar la posibilidad de aplicar el principio de oportunidad
establecido en la ley 906 de 2004.

La Constitucion en su Art. 150 autoriza el Congreso a conceder
amnistias. Este derecho esta limitado a delitos politicos y una ampliacion
de la competencia mas alla de estos delitos, requeriria una correspondiente
modificacién de la Constitucién. Las posibilidades se extienden desde la
simple adicion de uno o varios grupos delictivos hasta una regla general que
permitiria (excepcionalmente) amnistias en procesos de justicia transicional o
situaciones de macrocriminalidad.

Otra posibilidad es renunciar a la persecucién penal sin necesidad de
reformar la constitucion, seria la aplicacién del principio de oportunidad en
tanto la Constitucidn permite en el Art. 250 inciso 2 la renuncia a la persecucion
penal en los casos del principio de oportunidad regulado dentro del marco de
la politica criminal del Estado.

Asi, la Constitucién delimita el marco para la configuracién precisa del
principio de oportunidad, pero no contiene preceptos concretos, dado que
éstos han de adoptarse por medio de leyes ordinarias.

La ley 906/2006 dedica un titulo (Libro Il, Titulo V) al principio de oportunidad
y su Art. 324 contiene 18 numerales de causales del principio de oportunidad.
Una ampliacion del ambito de aplicacion (posiblemente a delitos internacionales
también), podria lograrse mediante una modificacion de dicha ley.

Justamente para evitar el conflicto con esa disposicion se podria también
abogar por la regulacion de los instrumentos alternativos para integrantes de
GAOML y para el proceso de Justicia y Paz en una ley individual. Tampoco
existe inconveniente u obstaculo alguno para regular la tematica en una ley
por separado llevando a que las dos posibilidades sean equivalentes'®

120 Propuesta de acto legistaivo. Proyecto ProFis.GIZ: ART. 1. SELECCION Y PIORIZACION:
() En el marco de la justicia transicional y, en especial, en las investigaciones relacionadas con la comisién de conductas
punibles cometidas con ocasién y en desarrollo del conflicto armado, la Fiscalia General de la Nacién seleccionard y
priorizara los autores y hechos, con el fin de acelerar las investigaciones y acusaciones.
(1) Para efectos de este articulo se entendera por seleccion, la escogencia de algunos autores y conductas punibles
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No obstante, es importante recordar que en un pais con amplios indicadores
de impunidad y de congestidn del sistema judicial, como se sefial6 al inicio
del documento, es dificil no solo la creacion de los criterios y estrategias
sino su justificacion ante la sociedad civil y su determinacion bajo premisas
indispensables de claridad, pertinencia y transparencia. Para ello se necesitan
formulas que permitan crear confianza y objetividad en la determinacion de
criterios de seleccion. En este sentido y para concluir se podrian retomar ideas
como la planteada por Orozco Abad, “(...) se podria pensar, por ejemplo, en
una comisién mixta, creada por el Congreso o por el Ejecutivo, en el marco de
las negociaciones de paz, integrada por representantes del Estado y de sus
opositores armados, de los partidos politicos, de la Iglesia, de las ONG’s y de
las victimas, para que seleccionara, siguiendo determinados criterios como la
gravedad, el impacto sobre la conciencia moral y la probabilidad de éxito, un
grupo de quince o veinte casos paradigmaticos de crimenes, de manera que
sean sometidos a juicio, sin que la obligacién de aplicar de manera rigurosa
el viejo principio de la igualdad de todos los delitos ante la ley pueda abortar
el mecanismo con el argumento de la selectividad”?'. Todo esto, claro esta,
en el marco de esfuerzos estatales, gubernamentales e institucionales de
fortalecimiento de politica de derechos humanos que genere confianza en la
sociedad.

CONCLUSIONES

La estrategia de seleccién y priorizacién de conductas punibles para
la investigacién que ha adoptado la UNFJYP no ha sido afortunada en dos

de la totalidad a investigar. Una vez efectuada la seleccion, se ordenaran o priorizaran las conductas a investigar.
(I1) Los procesos de seleccion y priorizacion deben guiarse u orientarse atendiendo a: la naturaleza de los hechos, la
gravedad de los delitos, las condiciones personales y rangos de los autores, asi como la calidad y nimero de victimas,
a las regiones afectadas y a la magnitud del dafio causado.
(IV) Los jueces y magistrados podran priorizar casos con base en los criterios anteriores.
ART. 2. APLICACION DEL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD.
() La aplicacion del principio de oportunidad por delitos comunes enjuiciados en el proceso de justicia y paz se regira
por lo dispuesto en los articulos 321 y ss. de la Ley 906 de 2004.
(Il) Para los autores y conductas punibles que no fueron seleccionadas conforme a los criterios sefialados en el articulo
anterior, previa investigacion que adelante la Fiscalia, se aplicara el principio de oportunidad, inclusive para los delitos
internacionales, salvo en los casos de: genocidio, desaparicién forzada, tortura, acceso carnal violento (art. 205 de la
Ley 599 de 2000), acceso carnal o acto sexual en persona puesta en incapacidad de resistir (art. 207, inc. 1° de la Ley
599 de 2000), acceso carnal abusivo con menor de 14 afos (art. 208 de la Ley 599 de 2000), acceso carnal o acto sexual
con incapaz de resistir (art. 210, inc. 1° de la Ley 599 de 2000), y reclutamiento ilicito de menores de edad. Tampoco
aplicara para financiacién del terrorismo y administracion de recursos relacionados con actividades terroristas (art. 345
de la Ley 599 de 2000).
El art. 324 paragrafo 3 del Cédigo de Procedimiento Penal no surtira efectos en estos casos.
(I1) En ninguin caso se aplicara el principio de oportunidad cuando se trate de jefes, cabecillas, determinadores, orga-
nizadores promotores o directores de organizaciones delictivas.

121 ORrozco ABab, lvan. “Reflexiones impertinentes: sobre la memoria y el olvido, sobre el castigo y la clemencia” En: Rangel
Suarez, Alfredo (Ed.) Justicia y Paz, ;Cudl es el precio que debemos pagar? . Ed. Intermedio. Bogota. p. 157.
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sentidos: en su disefo, por cuanto no es consecuente con las realidades que
afronta el Proceso de Justicia y Paz como el caracter masivo de conductas
y autores que se investigan y por el nivel de dispersién de sus directrices;
y en su implementacion, dado que las decisiones proferidas por la Sala de
Justicia y Paz del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, no reflejan
la estrategia propuesta por la UNFJYP.

En ese sentido, se hace necesario proponer nuevas iniciativas que sirvan
como estrategia para implementar en el Proceso de Justicia y Paz, cuyo
contenido puede recoger lo més acertado de las experiencias internacionales
y estar de acuerdo con los estandares que en materia de investigacién han
impuesto Tribunales internacionales, como la seleccién y priorizacion de
autores y delitos para la investigacion.

Adicionalmente, a esta estrategia podrian sumarse otras formulas que
también contribuyan a la satisfaccion de los derechos de las victimas a la
verdad, la justicia y la reparacién como comisiones de la verdad, o envi6 de
casos menos graves a la justicia ordinaria, amnistias e indultos para casos
sin mayor gravedad, herramientas del procedimiento penal ordinario como el
principio de oportunidad, e inclusive en el caso particular de Colombia, una
reforma a la Ley 975 de 2005 en punto de su procedimiento con la finalidad
de hacerlo menos complejo y mas eficaz.

Aunque Bergsmo y Saffon' consideran que la implementacion tardia de
la estrategia de seleccidn de autores y de delitos seria muy critica (debido a
la experiencia en el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia), entre
otras razones, por la dificultad de asegurar una practica efectiva, adecuada y
consistente; el hecho que en el caso de Colombia el proceso lleve mas de seis
afos de vigencia, puede implicar una ventaja: En estos afos, las autoridades
competentes han recolectado bastante material e informacion sobre el conflicto
— tanto acerca de la naturaleza de los crimenes cometidos y de los autores
involucrados como de los distintos grupos de victimas y regiones afectadas-
gue se podria usar ahora para redisefar la estrategia de investigacion a través
de una cartografia, un estudio del contexto en el cual se desarroll6 la actividad
del GAOML, que contendria las siguientes finalidades y elementos:

1. Obtener informacién sobre el tipo de crimenes cometidos, los
lugares, fechas, posible identificacion de los perpetradores y de las
victimas.'23

122 En el mismo sentido, nota al pie 46, pp. 53 y 54.
123 AcnupH, Op. cit., nota al pie 26, p. 6y ss.
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2. Desarrollar un patrén general del conflicto, que serviria para
establecer los criterios de seleccion y priorizacion de delitos, autores y
regiones.'?

3. Involucrar en el proceso de la cartografia y de la determinacion de los
delitos y autores que van a ser investigados y juzgados en el Proceso de
Justicia y Paz, a todas las instituciones que forman parte del proceso,
las ONG involucradas en el tema, otros actores de la sociedad civil y,
desde luego, a las victimas.

4, Prestar especial atencién a las victimas para facilitar su comprensién y
aceptacion de la nueva estrategia, ya que debido a la seleccion, algunos
delitos no terminarian con una sentencia condenatoria. Asi mismo,
tendria que garantizarse la transparencia durante todo el proceso a
través de divulgacion amplia de informaciones y resultados.'?®

No es posible establecer desde ya qué resultados arrojaria esta fase de
cartografia, pero se esperaria que en el siguiente nivel, luego de determinar
criterios de la seleccion de autores™ y de delitos, el enfoque en el nivel
de la priorizacion se concentrara en juzgar casos ejemplares en regiones
emblematicas y autores con mayor grado de responsabilidad o jerarquia dentro
de la organizacién criminal.

También sera importante tener en cuenta aspectos practicos, es decir,
seguir de preferencia con los casos que después de seis anos de investigacion,
han llegado a un nivel de elaboracion avanzado y considerar la situacion factica
en la respectiva regidn, que pueda avanzar o impedir el adelantamiento de la
estrategia, cuando por ejemplo, el conflicto permanece de tal manera que no
se puede llevar a cabo una investigacién adecuada o se ponga en riesgo la
seguridad y la vida de victimas y testigos.

En cuanto a delitos especificos, como delitos de género o reclutamiento
ilicito de menores de edad, también vale la pena pensar en la creacion de
un grupo especial de investigadores y fiscales, como expertos en el delito
en cuestion, que puedan ejercer sus funciones en aquellas regiones en las

124 Forer, Andreas y GUERRERO, Alejandro. “La Ley de Justicia y Paz, un ejemplo de justicia transicional en Colombia”. En:
Iberoamericana No. 38. América Latina — Espafa — Portugal. Madrid. 2010. p. 167. Véase también: Sarron, Maria Paula.
“Problematic selection and lack of clear priorization: the Colombian experience”. En: Berasmo, Morten (ed.). Criteria for
Prioritizing and Selecting Core International Crimes Cases. International Peace Research Institute (PRIO). Oslo. 2009.
p. 93.

125 AcnupH, Op. cit., nota al pie 26, pp.11y 12.

126 y/o edad del autor. Forer, Andreas: Milosevic y Justicia y Paz, EL ESPECTADOR, 12 de Julio 2010. Disponible en: http://
www.elespectador.com/opinion/columnistasdelimpreso/andreas-forer/columna-213004-milosevic-y-justicia-y-paz.
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cuales, fruto de la cartografia y la estrategia de seleccion, se han identificado
patrones de comportamiento criminal, de suerte que su permanencia en un
lugar pueda ser mas util para el proceso, que una asignacion fija o inamovible
a un determinado Fiscal.

En este punto es entonces relevante retomar las preguntas iniciales: ¢Es
necesario y posible establecer mas criterios de seleccién y priorizacién para
la agilidad del proceso y la entrega de mejores resultados del mismo? O
simplemente ¢ se tendria un impacto negativo en la cuota de impunidad del
pais?

Como se ha desarrollado a lo largo del documento, si es necesario y posible
establecer mas criterios siempre y cuando ellos no correspondan a catalogos
dispersos de instrumentos sino a una estrategia pensada, planeada, realizable
y justificable. Por su parte el impacto “negativo” en cuanto a la impunidad
dependera mucho de la estrategia aplicada en este tema de “seleccién y/o
priorizacion” y puede incluso no haberlo, dependiendo de la salida que se dé
a los delitos no seleccionados y/o no priorizados.

De esta manera la seleccion y priorizacion mediante instrumentos como
la aplicacion de un fuerte criterio de principio de oportunidad y/o de amnistias
condicionadas para ciertos delitos en cambio a verdad y Reparacion no se
deben equiparar o tomar como sindnimo o causa intrinseca de impunidad; por
el contrario, se debe hacer una analisis cauteloso de sus efectos en el que
también se tome en consideracion la agilidad del proceso como un beneficio
para las victimas.
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