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PRESENTACION

El Proyecto Planeta Paz presenta una nueva serie de seis Documentos de
Trabajo que recogen los analisis y propuestas de redes sociales populares que
tienen dentro de sus preocupaciones la construccion de la paz.

En esta ocasion, los Documentos de Trabajo que dan cuerpo a la serie son:

o Memorias del ciclo de conversatorios La cuestion rural en Colombia:
Tierras, desarrollo y paz.

o Perspectivas juridicas frente a un eventual procesos de negociacion con los
grupos guerrilleros.

o La Comunidad Universitaria frente a la reforma a la Educacion Superior.

« Rutas y senderos: Trashumancia de los PEPAS.

o Presentacion y descripcion de la Ley de Victimas.

 Anotaciones sobre género, mujer y conflictos.

El primer Documento de Trabajo es la memoria del ciclo de ocho conversatorios
desarrollados por Planeta Paz y Consejeria en Proyectos -PCS-, que giraron en
torno a veintisiete exposiciones, diecinueve de las cuales estuvieron a cargo de
lideres y lideresas de organizaciones sociales de poblacién campesina, indigena
y afrocolombiana de doce departamentos del pais; cinco presentaciones
correspondientes a académicos, miembros de instituciones gubernamentales,
organismos internacionales y ONGs, y tres a senadores de la republica. Estas
exposiciones plantearon propuestas e inquietudes frente a los problemas rurales
actuales y el proyecto de ley de victimas y restitucion de tierras.

El segundo Documento de Trabajo corresponde a la preocupacion
permanente de Planeta Paz frente a la cuestion del conflicto armado y su salida
politica y negociada. Se elabor6 por parte de la abogada Luz Maria Sanchez
un documento que desarrolla dos partes. La primera se ocupa de presentar los
rasgos generales de la jurisprudencia sobre delito politico, mostrando cuéles
son los criterios determinantes que utiliza la Corte Suprema de Justicia en la
judicializacién de los miembros de organizaciones guerrilleras. Esta exposicion
jurisprudencial esta precedida por una breve genealogia del tratamiento
juridico del conflicto armado desde finales de la década de los setentas.
La segunda parte se refiere al marco juridico internacional e interno sobre
responsabilidad penal y derechos de las victimas en procesos de transicion. Esta
exposicion se subdivide a su vez en dos apartados. En el primero se exponen




los estandares internacionales sobre la concesion de amnistias, indultos y otros
beneficios penales en procesos de transicion y luego se presenta la normatividad
vigente en Colombia en relacién con este punto, asi como los lineamientos de
jurisprudencia constitucional. En el segundo apartado se expone el rol de la Corte
Penal Internacional y su eventual impacto en un proceso de paz con las guerrillas.
Finalmente se presentan las conclusiones generales del documento.

Este Documento en particular busca ser un aporte al debate que se ha abierto en
el pais a raiz del tramite del Proyecto de Acto Legislativo No. 014 de 2011 Senado,
094 de 2011 Camara, “Por medio del cual se establecen instrumentos juridicos de
justicia transicional en el merco del Articulo 22 de la Constitucion Politica y se
dictan otras disposiciones”

El tercer Documento de Trabajo corresponde a la quinta publicaciéon producida
por la Mesa de Trabajo TallerES, que retne a las organizaciones estudiantiles OCE,
FEU, ACEU, REO, FUN-C, la organizacién de Padres y Madres de familia de la
UN - MAPA- y al Proyecto PLANETA PAZ, Mesa que desde 2007 ha permitido un
didlogo amplio y pluralista con un grupo heterogéneo de académicos y académicas
del pais. El Documento de Trabajo presento siete articulos analiticos que alimentan
el debate en torno a la reforma a la Ley 30, de educacion superior.

El cuarto Documento de Trabajo es la tercera publicacién de la Movilizacion
Social por la Educacién -MSE-. Recoge nueve articulos y un apéndice que exponen
la Ruta de la MSE y la manera como ha desarrollado los Proyectos Educativos
Alternativos; la comunicaciéon y difusion de alternativas; la organizaciéon y
movilizacién; la sistematizacion, investigacion y producciéon de pensamiento;
la formacién de actores sociales, y su enfoque sobre la universidad publica y la
educacion superior.

El quinto Documento de Trabajo sobre la Ley 1448 de 2011 o Ley de Victimas
y Restitucion de Tierras se elaboré como ayuda pedagdgica para los trabajos
educativos en torno a los desarrollos legislativos del Congreso de la Republica
y las politicas publicas del actual gobierno. El documento comprende siete
partes: un diccionario de palabras afines a la Ley; cdmo se aprueba una ley en
Colombia; el objetivo de la Ley 1448; quiénes son consideradas victimas por la
Ley; los mecanismos de proteccion individuales y colectivos de las victimas; las
instituciones creadas para su cumplimiento y los elementos particulares para las
comunidades étnicas.

El sexto Documento de Trabajo presenta una sintesis de las preguntas que se
estiman pertinentes hoy dia para entender como es que los diferentes conflictos
y politicas de desarrollo impactan a las mujeres y reorganizan las relaciones de
género.

Los Documentos de Trabajo sélo han sido posibles en el marco de las relaciones
de Planeta Paz con lideres y lideresas de redes sociales populares que tienen el



proposito de disefiar y poner en practica politicas que contribuyan a la construccion
de la paz.

La tarea desarrollada por Planeta Paz se inscribe en la comprensiéon que ha
elaborado sobre la construccion de la paz, segun la cual ella supone la creacion de
condiciones politicas, sociales y econémicas para que los multiples conflictos que
constituyen la sociedad colombiana se resuelvan sin que ninguno de los actores
involucrados en ellos recurra a estrategias bélicas que impliquen la eliminacion fisica
o simbdlica de los adversarios. No significa simplemente superar el conflicto armado
mediante la incorporacion de todos los combatientes a la vida civil o mediante la
derrota militar de las organizaciones armadas consideradas ilegales, sino erradicar
de la vida social colombiana el estado de guerra en que vive la mayor parte de su
habitantes por la incertidumbre permanente frente a la obtenciéon de los medios
necesarios para garantizar la vida bioldgica y una vida digna que les permita acceder
a las posibilidades de autorrealizacion que ofrece el mundo contemporaneo.

Asi, la erradicacion del estado de guerra y la construccion de la paz, comprende
al menos tres requisitos:

 Garantizar institucional y socialmente que los conflictos sociales puedan
resolverse o cualificarse mediante mecanismos politicos democraticos, que
guiados por la materializacién de medios para ofrecer una vida digna permitan
la participacién directa y decisoria de los mas afectados.

o Impedir la militarizacion, legal o ilegal, de la vida social colombiana y la
imposicion de una légica bélica de socializacién, en virtud de la cual los
antagonistas politicos son convertidos en enemigos que pueden ser tratados
por debajo de los limites que separan lo humano de lo inhumano.

o Detener los mecanismos sociales, politicos y econémicos que convierten los
conflictos sociales en conflictos bélicos, tratdndolos como disfuncionalidades o
desviaciones que deben ser combatidas y reprimidas para salvaguardar el orden
social, y no como sefales claras del deficiente funcionamiento institucional y
sistémico de la sociedad colombiana

El equipo de trabajo de Planeta Paz espera entonces que estos documentos sean un
insumo util para el trabajo en pro de la paz.

La Direccion
Planeta Paz
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PERSPECTIVAS JURIDICAS FRENTE A UN EVENTUAL
PROCESO DE PAZ CON LOS GRUPOS GUERRILLEROS'

Luz Maria Sanchez Duque’

Durante los ultimo tiempos, el proceso de negociacién con los grupos paramilitares y
la cuestion del marco juridico que debe regir en este tipo de procesos se convirtio en un
asunto de primer orden. Los estandares internacionales de verdad, justicia y reparacion
han marcado la pauta del proceso y el derecho, aspectos secundarios en las anteriores
experiencias de negociacién con grupos armados al margen de la que adquirieron
una centralidad inusitada. Dichos estandares no s6lo han permeado la legislacion y
la jurisprudencia, sino que incluso, en algunos casos, el derecho interno ha llegado a

plantear exigencias mas estrictas que las que se derivan del marco internacional. E-
Mientras avanza el proceso con los paramilitares, diversas voces se han levantado :;
para impugnar los pasados procesos de negociacién adelantados con los grupos &
guerrilleros durante la década de los noventas, con la idea de que estas experiencias =
estuvieron marcadas por el sello de la impunidad y ningtn tipo de consideracién ﬁ
con las victimas. La discusion se intensificé mas a raiz de la conformaciéon de una ':
Comisién de la Verdad sobre los hechos ocurridos en la toma del Palacio de Justicia i
el 6 de noviembre de 1985 y de la reapertura de procesos penales contra algunos altos i
militares que participaron en la retoma. Esta situacion reanimo la controversia en torno
a la ausencia de condena de los altos mandos del M-19 por dicha toma?. Tanto asi, que =
en el mes de septiembre de 2010, el Tribunal Superior de Bogotd dispuso la reapertura 3=
de las investigaciones contra los guerrilleros del M-19 implicados en la toma del Palacio E.L
1 Agradezco a Leopoldo Munera y a Rodrigo Uprimny quienes leyeron el primer borrador de este documento e et
hicieron pertinentes y agudas observaciones. ';":g:_

*Abogada de la Universidad de Caldas, candidata a magister en Derecho de la Universidad Nacional de Colombia.

e

2 Enla editorial del periddico El Tiempo del 17 de noviembre de 2006, titulada “Holocaustos y Verdades”, se dijo al
respecto: “Hoy, cuando se busca el delicado equilibrio entre el esclarecimiento de los crimenes de las Auc, el castigo
de los perpetradores y la reparacion de las victimas y sus familiares, son mas pertinentes que nunca las lecciones de
lo que se hizo y se dejé de hacer ante el holocausto del Palacio de Justicia. // Entonces eran distintas las condiciones
y no existia la presion internacional de hoy contra la impunidad. No hubo un verdadero esfuerzo por estudiar con
rigor elementos como la conducta de los militares o la desaparicion de numerosos civiles durante la retoma. El
proceso de reconciliacion con el M-19 llevé a indultos y perdones sobre este y otros actos terroristas, con lo cual la
accion de la justicia o, al menos, el esclarecimiento se vieron limitados”.



de Justicia®, argumentando que se trataba de un crimen de lesa humanidad
que no podia ser objeto de indulto y que ademas era imprescriptible.

En vista de este escenario, el propodsito de este documento es exponer
las perspectivas juridicas frente a un eventual proceso de negociacion con
los grupos guerrilleros. El documento tiene un caracter eminentemente
descriptivo, de tal modo que solo se centra en los elementos juridicos de la
cuestion, sin entrar a discurrir sobre su conveniencia o pertinencia.

El texto esta dividido en dos partes. La primera, se ocupa de presentar
los rasgos generales de la jurisprudencia sobre delito politico, mostrando
cudles son los criterios determinantes que utiliza la Corte Suprema de
Justicia en la judicializacion de los miembros de organizaciones guerrilleras.
Esta exposicion jurisprudencial esta precedida por una breve genealogia del
tratamiento juridico del conflicto armado desde finales de la década de los
setentas. La segunda parte, hace refiere al marco juridico internacional e
interno sobre responsabilidad penal y derechos de las victimas en procesos
de transicion. Esta tltima exposicion se subdivide a su vez en dos apartados.
En el primero, se exponen los estandares internacionales sobre la concesion
de amnistias, indultos y otros beneficios penales en procesos de transicion;
ademas de presentar la normatividad vigente en Colombia en relaciéon con
este punto, asi como los lineamientos de jurisprudencia constitucional. Y
en el segundo apartado, se expone el rol de la Corte Penal Internacional y
su eventual impacto en un proceso de paz con las guerrillas. Finalmente se
presentan las conclusiones generales del documento.

3 Elproceso de desmovilizacion del M-19 se rigi6 por la Ley 77 de 1989 que contemplaba los beneficios
de indulto (para condenados), cesacion de procedimiento (para procesados) y auto inhibitorio (para
personas no procesadas) frente a los delitos de rebelion, sedicion, asonada y los conexos con estos.
Explicitamente se exclufan los homicidios cometidos fuera de combate, con sevicia, o colocando a
la victima en estado de indefension frente a los actos de ferocidad o barbarie. Ahora bien, durante el
proceso de paz con el M-19, varios de sus altos mandos militares y politicos estaban siendo procesados
penalmente por la toma del Palacio. En efecto, el 31 de enero de 1989, el Juzgado 30 de
Instruccion Criminal Ambulante de Bogotd profiri6 resoluciéon acusatoria en contra de
miembros del mando central, del comando superior y de la direcciéon nacional del M -19 por los
delitos de rebelion, tentativa de homicidio y secuestro. En virtud de la Ley 77 de 1989, estas personas
solicitaron la cesacion del procedimiento que, previo estudio individual, fue concedida por las
autoridades judiciales competentes. Después de otorgado el beneficio, el 15 de mayo de 1992 un
Juzgado de Orden Publico ordené la reapertura del caso al estimar que el homicidio de los
celadores del Palacio y el incendio del mismo eran conductas excluidas de la amnistia y que no se
podian subsumir en el delito de rebelion. En vista de esta situacion, dos meses después se promulgd
la Ley 72 de 1992 que en su articulo unico disponia que las amnistias concedidas “en desarrollo de
una politica de reconciliaciéon” hacen transito a cosa juzgada y, en tal virtud, “se agotara el ejercicio
de la accién penal respecto de las personas beneficiadas frente a todos los hechos objeto de
la misma y si fuere procedente se ordenara el archivo del expediente” Comision de la Verdad
sobre los hechos del Palacio de Justicia (2009). Informe final, pp. 180 -181, disponible en: http://www.
verdadpalacio.org.co/.



1. ESTADO ACTUAL DE LA JURISPRUDENCIA SOBRE DELITO POLITICO

La figura del tratamiento privilegiado del delincuente politico hunde sus raices en la
Revolucion Francesa como un instrumento para “garantizar la rotaciéon no sangrienta
de las élites en el poder en tiempos de transicion revolucionaria™. Este marco histérico
presenta la dimension politica del mencionado tratamiento benévolo: su propoésito es
facilitar la transicion de la guerra a la paz mediante el reconocimiento del enemigo
armado como un contendor dialégico. Desde esta perspectiva politico-instrumental, el
trato especial del delincuente politico es un medio para la paz que favorece la inclusién
de los disidentes en la esfera civil y, en este sentido, es visto como un medio para el
fortalecimiento de la democracia.

Otra justificacion que se ha dado al tratamiento benévolo del delincuente politico
es de caracter dogmatico-penal. El anterior, plantea una concepciéon en la que las
intenciones de quien delinque tienen un lugar central en la definicion del alcance del
poder punitivo, segtin ésta, no puede recibir el mismo tratamiento por parte del Estado
quien comete un delito por moéviles egoistas a quien lo hace por motivos altruistas: “[a]l
discrepante armado se le debe sancionar por armado, pero no por discrepante; y como
el derecho penal culpabilista, corolario obligado de la filosofia politica democratica,
toma en consideracion los moviles de la accion delictiva, a quien obra en funcién de
ideales altruistas, se le debe tratar con benevolencia™. Conforme a esta justificacion,
el tratamiento privilegiado del delincuente politico no solo debe estar permitido en un
Estado Constitucional y Democratico de Derecho, sino que constituye un imperativo
que se deriva del principio del pluralismo. En palabras de Ivan Orozco, “el Estado
democratico debe, por tanto, defenderse contra aquellas minorias que se opongan —
mediante las armas- a la conviccién mayoritaria, pero no debe estigmatizarlas, porque
entonces traiciona su sustancia pluralista™.

En el contexto colombiano se registra desde el siglo XIX una linea de adscripcion
de la categoria de combatiente a la del delincuente politico” que ha tenido dos efectos
centrales: el primero, la relevancia del derecho de gentes en el marco juridico de
regulacion de los conflictos armados; y el segundo, el tratamiento privilegiado de los
combatientes en virtud de su catalogacion como delincuentes politicos. Sin embargo,

4 Orozco, Ivan (2006). Combatientes, Rebeldes y Terroristas. Guerra y Derecho en Colombia, Bogota: Editorial
Temis, 2* edicion, p. XXX.

5 Corte Constitucional de Colombia, Salvamento de voto de los magistrados Carlos Gaviria Diaz y Alejandro
Martinez Caballero a la sentencia C — 456 de 1997.

6 Orozco, Ob. cit. p, 42.
7 Ibid., cap. V

®




durante el siglo XX, en particular a partir de finales de la década de los setentas, esta
tradicion empez6 a ser socavada. El primer embate se presenta en la década de los ochentas
en la que el derecho de gentes como marco de referencia en el tratamiento juridico del
conflicto es desplazado por la legislacion antiterrorista. El segundo, tiene lugar a finales
de la década de los noventas a partir de la sentencia C - 456 de 1997 en la que la Corte
Constitucional le puso fin al benévolo tratamiento punitivo del combatiente-rebelde. El ex
magistrado Carlos Gaviria Diaz indicé que con este fallo el delito politico “qued6 reducido
a un ente apenas nominal, huero e irrisorio™.

Paralelo a lo anterior, en los tltimos afnos se registra una tendencia que defiende por
la supresion del delito politico. Por un lado, el ataque se dirige contra la misma nocién de
delito politico que consiste en utilizar medios delictivos, que usualmente comportan un
alzamiento en armas, con el objeto de derrocar un gobierno o impulsar la transformacién
del Estado. Para algunos impugnantes del delito politico todo intento de transformacién
politica mediante el uso de lasarmas debe ser considerado como terrorismo. Este cambio en
la denominacién de la conducta implica un cambio de énfasis. La nocién de delito politico
realza el movil politico de la conducta, mientras que la del terrorismo se fija en el medio a
través del cual se canaliza dicho mdvil, a saber, el uso de la violencia. Sin embargo, en este
ultimo caso la motivacion politica no se desconoce, sino que es resignificada para ampliar la
nocion de violencia. De acuerdo con esta perspectiva, no importa que la violencia se dirija
contra la poblacién civil o contra la fuerza publica, ni tampoco que el acto de violencia
tenga la capacidad de producir efectivamente terror (elementos estos que hacen parte
de una definicién juridica del terrorismo), lo que importa es que la violencia tenga una
motivacion politica. La idea que subyace es que todo intento de enfrentar las instituciones
de la democracia liberal mediante el uso de las armas es terrorismo. El ex Presidente de la
Republica Alvaro Uribe ha dicho: “[...] ante una democracia profunda, debe pensarse en
no calificar como politico el delito basado en armas, es simple terrorismo™.

Por otro lado, lo que se critica no es la continuidad de la categoria de delito politico,
sino el tratamiento benévolo dado a quien incurre en este, el cual incluye penas bajas
y beneficios especiales como amnistias e indultos. Segun esta perspectiva, la respuesta
punitiva del Estado debe ser mas fuerte frente al delincuente politico que frente al
comun, pues lo contrario implica reconocer que es menos gravoso alzarse en armas con
el propdsito de defender una determinada ideologia politica, que delinquir por cualquier
otrarazon. Larespuesta benévola al delincuente politico implicaria, segtin esta perspectiva,
el reconocimiento de un nivel de legitimidad al uso de la violencia politica y, de este modo,
una desvalorizacion de las instituciones democraticas que se fundan en la negacién de la
violencia como forma de ejercer la politica.'

8 Ibid., p. XL

9 Declaracion del Presidente Alvaro Uribe Vélez el 18 de mayo de 2005, compilada en: Botero Campuzano, Libardo
(comp.) (2007) Crimenes Altruistas. Las razones del Presidente Uirbe para abolir el delito politico en Colombia, Centro
de Pensamiento Primero Colombia, p. 24.

10 Luis Carlos Restrepo, quien se desempend como Alto Comisionado para la Paz durante los gobiernos de Uribe Vélez,
senal6 al respecto que “una democracia que hace esfuerzos por sobrevivir no puede estar mandando ese mensaje tan
equivoco, que si usted desconoce la autoridad legitima avalada por el pueblo, entonces lo perdono. O mas atn, no puede
estar mandando el mensaje tan equivoco de decir que ese delito es de mejor familia” Restrepo, Luis Carlos (2007). No



Ante esta situacidn, resulta necesario preguntarse: ;Qué queda entonces del delito
politico? Tratando de dar respuesta a esta inquietud, en esta primera parte del informe
se exponen cuales son las tendencias jurisprudenciales vigentes sobre el tema del delito
politico en la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, procurando
establecer hasta qué punto la erosion de la tradicion aludida ha repercutido en la manera
como se judicializa a los guerrilleros y el modo en que tales tendencias pueden repercutir
en un eventual proceso de negociacion.

1.1. El imperio del estado de excepcion en el manejo del conflicto armado

A partir de finales de la década de los setentas y hasta la expedicion de la Constitucion de
1991, la dindmica propia del estado de sitio imper6 en el manejo del conflicto armado en el
paisy delos problemas de orden publico en general. Tres estatutos expresados al amparo de
los estados de excepcidn constituyen el prototipo del modelo de legislacion antigarantista
depositario de dicha dinamica. El primero, es el Estatuto de Seguridad (Decreto 1923
de 1978) adoptado bajo el gobierno de Julio César Turbay Ayala (1978 - 1982), el cual
otorgd competencias judiciales a las fuerzas militares y cred nuevos tipos penales que
criminalizaban conductas como “perturbar el pacifico orden de las actividades sociales” o
“fomentar u organizar reuniones publicas [...] consideradas contrarias al orden publico™,
las cuales dejaban un amplio margen de definicion a los operadores juridicos, entre los
cuales se encontraban, valga destacar, los militares investidos de funciones judiciales'.
El segundo, es el Estatuto para la Defensa de la Democracia (Decreto 180 de 1988), mas
conocido como Estatuto Antiterrorista, el cual fue concebido como un instrumento
penal para enfrentar a la subversion y a las mafias de las drogas. Este estatuto atomizé el
delito de terrorismo que habia sido tipificado por primera vez en Colombia en el Cddigo
Penal de 1980", estableciendo una serie de nuevos delitos cuyo elemento articulador

tiene sentido justificar el crimen por un ideal, en: Botero Campuzano, Libardo (comp.) (2007) Crimenes Altruistas. Las
razones del Presidente Uirbe para abolir el delito politico en Colombia, Centro de Pensamiento Primero Colombia, p.
109.

11 Garcia, Mauricio (2001). Constitucionalismo perverso. Normalidad y anormalidad constitucional en Colombia:
1957 - 1997, en: BOAVENTURA DE SOUSA, Santos y GARCIA, Mauricio (dirs). El Caleidoscopio de las Justicias en
Colombia, Bogota: Uniandes, Siglo del Hombre, Colciencias, CES, p. 322.

12 En un informe de la Comisién Andina de Juristas de 1988 se estima que con base en el Estatuto de Seguridad fueron
detenidas por razones politicas unas 8000 personas, la mayoria de las cuales fueron procesadas por la justicia militar
(Garcia: 2001, p. 323).

13 El Cédigo Penal de 1980 tipificé asi el delito de terrorismo: “Articulo 187.- Terrorismo. El que con el fin de crear
o mantener un ambiente de zozobra, o de perturbar el orden publico, emplee contra personas o bienes, medios de
destruccion colectiva, incurrird en prision de diez (10) a veinte (20) afos, sin perjuicio de la pena que corresponda
por los demds delitos que se ocasionen con este hecho” En términos de técnica legislativa esta tipificacion resulta
mas afortunada que la establecida en el Decreto 180 de 1.988, la cual sustituye la nociéon de “medios de destruccion
colectiva’, por la mas amplia de “medios capaces de causar estragos’, y ya no se habla de emplear tales medios contra
personas o bienes, sino de valerse de ellos en actos “que pongan en peligro la vida, la integridad fisica o la libertad de las
personas o las edificaciones o medios de comunicacion, transporte, procesamiento o conduccién de fluidos o fuerzas
motrices”. El tipo penal contenido en el Decreto 180 de 1998, que se mantiene en el cddigo penal actual, dice: “El que
provoque o mantenga en estado de zozobra o terror a la poblacion o a un sector de ella, mediante actos que pongan en




era el de ser cometidos con “fines terroristas”. La vaguedad de la definicion de los tipos
penales relacionados con el terrorismo, asociada a un ambiente de estigmatizaciéon de los
movimientos sociales, condujo a que esta legislacion terminara siendo aplicada en contra
de activistas y opositores**.

La judicializacion por estos delitos correspondia a la Jurisdiccion de Orden
Publico (Decreto 1631 de 1987), una justicia especial que habia sido creada el afo
anterior a la adopcion del Estatuto para suplir el vacio generado por la declaratoria de
inconstitucionalidad del juzgamiento de civiles por parte de la justicia penal militar. A
esta Jurisdiccion también se le asignd el conocimiento de los delitos de rebelion y sedicion
(Decreto 2490 de 1988), de tal modo que la judicializacion de todas las conductas asociadas
al conflicto armado quedd concentrada en esta justicia especial, cuyos contornos definitivos
fueron establecidos en el tercer estatuto arquetipico de la legislacion penal de excepcion.
Se trata del Estatuto para la Defensa de la Justicia (Decreto 2790 de 1990), el cual creé
la Jurisdiccion Especializada de Orden Publico, mas conocida como “justicia sin rostro”
La norma fue la respuesta juridica al estado de zozobra creado por la mafia de las drogas
que con el estrépito de los carros bombas y el brazo armado del sicariato estremecia a las
principales ciudades del pais y que tenia como uno de sus blancos de ataque a los jueces. El
Estatuto establecié un completo procedimiento penal paralelo al ordinario, que compartia
con los otros estatutos la inclusion de normas confusas, cadticas e indeterminadas que
abrian las puertas a la judicializacion de actores distintos a los generadores de ese estado
de zozobra®. La posibilidad de mantener pruebas y decisiones en secreto durante la etapa
de instruccion y la existencia de un amplio margen de autonomia para la policia judicial
eran otros de los rasgos antigarantistas mas sobresalientes del Estatuto. En palabras de
Alejandro Aponte, el proceso penal perfilado en esta normatividad adquiria una “condicién
simbolica de intimidacion™$, lo cual contradecia totalmente la idea liberal y garantista
del proceso penal como un escenario que tiene por objeto limitar la arbitrariedad de la
facultad represiva del Estado.

El fracaso del uso recurrente del estado de excepcion, tanto por su ineficacia como
politica de control del orden publico, como por las violaciones directas a los derechos
humanos producidas en virtud de él y por el desbalance institucional generado a favor del

peligro la vida, la integridad fisica o la libertad de las personas o las edificaciones o medios de comunicacién, transporte,
procesamiento o conduccién de fluidos o fuerzas motrices valiéndose de medios capaces de causar estragos incurrird
en prision de diez (10) a veinte (20) afios y multa de diez (10) a cien (100) salarios minimos mensual, sin perjuicio de la
pena que le corresponda por los demds delitos que se ocasionen con este hecho”

14 Un ejemplo notable es una decisién adoptada por la Corte Suprema de Justicia en la que se calificé como actividades
terroristas los actos de violencia cometidos durante una protesta estudiantil (Sentencia del 4 de octubre de 1988, M.P.
Jorge Carrefio Luengas). Considerando que este Estatuto fue concebido como un instrumento para enfrentar a la
subversion y al narcotrafico, aplicarlo para reprimir manifestaciones sociales generaba el efecto indeseable de asociar
las protestas sociales con expresiones de violencia organizada, particularmente con las guerrillas, estigmatizando de este
modo a los opositores politicos.

15 Segun Alejandro Aponte: “De entrada, era perceptible, desde el mismo articulado sobre la competencia, la confusion
de actores que serian castigados. Detrds del gran enemigo, el gran narcoterrorismo urbano, se situaron toda suerte de
actores que, si bien estaban ligados a légicas de violencia, no eran quienes habian generado esa gran violencia especifica,
ligada a la lucha contra la extradicion al Norte de los ‘capos’ de la droga” Aponte, Alejandro (2006). Guerra y derecho
penal de enemigo. Reflexion critica sobre el eficientismo penal de enemigo, Bogota: Grupo Editorial Ibanez, p.302.

16 Aponte, Alejandro (1990). Cémo matar a la justicia en la tarea de defenderla: Estatuto para la defensa de la justicia,
en Analisis Politico, num. 11, septiembre — diciembre, p. 103.



ejecutivo, explica que uno de los temas centrales de debate en la Asamblea Constituyente
fue precisamente el de su regulacion. Sin embargo, aunque la Constitucién de 1991
introdujo varias restricciones a los estados de excepcion', el orden juridico colombiano
no logré desprenderse definitivamente de la tradicion juridica forjada bajo su amparo.
En efecto, una vez expedida la Constitucion de 1991 se adopté como legislacion
permanente buena parte de las disposiciones contenidas en el Estatuto Antiterrorista
y en el Estatuto para la Defensa de la Justicia. Paraddjicamente, esto se hizo con
fundamento en un articulo transitorio de la Constituciéon que autorizoé al gobierno a
convertir en legislacion permanente los decretos de estado de sitio expedidos antes de
la entrada en vigencia de aquella y que fueran aceptados por la Comision Legislativa
Especial, también conocida como “congresito™®.

En virtud de esta autorizaciéon constitucional se establecieron los decretos 2266 y
2700 de 1991. El primero incorpord los tipos penales abiertos y caoticos contenidos
en el Estatuto Antiterrorista, mientras que el segundo establecié el Cddigo de
Procedimiento Penal, en el cual se cre6 la justicia regional, que era un calco de la justicia
sin rostro. Solo hasta el afio 2000, la Corte Constitucional® declar6 la inexequibilidad
de las disposiciones que establecian la reserva de jueces y testigos y las que en materia
del derecho a la libertad hacian mas gravosa la situacion de quienes eran procesados
por los jueces regionales”, empezando a romper de este modo con la tradicién de
excepcion encajada en el orden juridico colombiano.

Otro cambio importante en esta linea de ruptura se habia dado el afo anterior a
dicha decision de la Corte. Mediante la Ley 504 de 1999 la competencia para conocer los
delitos de rebelion y sedicion fue atribuida nuevamente a la jurisdiccion penal ordinaria.
Pero pese a estos giros, la ruptura no fue total pues, a diferencia de lo sucedido con
las normas procedimentales, las disposiciones penales sustantivas proferidas durante
los estados de sitio terminaron siendo incorporadas en la legislaciéon penal ordinaria.
Aunque el Cédigo Penal vigente (Ley 599 de 2000) derogé el articulo 4° del Decreto

17 Las restricciones mas relevantes son las siguientes: (1) el estado de sitio, que antes abarcaba tanto
los asuntos de orden publico interno, como los de guerra exterior, fue reemplazado por el estado de
excepcion, el cual contempla tres modalidades —conmocién interior, guerra exterior y emergencia
econdmica, social o ecoldgica— cada una de las cuales estd sometida a una reglas especificas; (2) se
precisaron las condiciones necesarias para declarar el estado de conmocién interior: “[...] grave
perturbacién del orden publico que atente de manera inminente contra la estabilidad institucional, la
seguridad del Estado, o la convivencia ciudadana y que no pueda ser conjurada mediante el uso de las
atribuciones ordinarias de las autoridades de policia” (C.P, art. 213); (3) se le fij6 un limite de 90 dias
a la duracioén del estado de conmocién interior, prorrogables por dos periodos iguales; (4) se prohibié
la suspension de los derechos humanos y las libertades fundamentales; (5) se establecio el principio de
conexidad entre las medidas adoptadas y la situacién que hubiere determinado la declaratoria del estado
de excepcion; (6) se impuso la obligacion de no alterar el normal funcionamiento de las ramas del poder
publico ni de los érganos del Estado.

18 Dice el articulo: “Los decretos expedidos en ejercicio de las facultades de estado de sitio hasta la fecha de
promulgacion del presente acto constituyente, continuaran rigiendo por un plazo maximo de noventa dias, durante
los cuales el gobierno nacional podra convertirlos en legislacién permanente, mediante decreto, si la comisién
especial no los imprueba” (Const. P, articulo transitorio 8).

19 Sentencia C-392 de 2000 MP. Antonio Barrera Carbonell.

20 A partir de la Ley 504 de 1999 los jueces regionales fueron sustituidos por jueces especializados del circuito
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2266 de 1991 que habia convertido en legislacion permanente los delitos consignados
en el Estatuto Antiterrorista, la mayoria de estos fueron integrados al nuevo Cédigo.
Asi, el articulo 343 que define el delito de terrorismo es una copia idéntica de la
definicion establecida en ese Estatuto. Cosa similar sucede con las circunstancias de
agravacion de este delito que, salvo algunas sutiles modificaciones en la redacciéon y la
incorporaciéon de una causal relativa a la afectacion de personas internacionalmente
protegidas, también son reproducidas. Del mismo modo se mantuvieron los tipos que
definen el homicidio y las lesiones personales con fines terroristas, la incitacién para
cometer actos terroristas (art. 348), la instruccién y entrenamiento para el desarrollo
de actividades terroristas (art. 341) y las amenazas con el propdsito de causar alarma,
zozobra o terror en la poblacion o en un sector de ella (art. 347).

Sin embargo, el mantenimiento de las citadas disposiciones no implica per se el
privilegio de una logica de excepcion en el manejo de los cuestiones relativas al orden
publico en general y al conflicto armado en especial. Esto es asi porque el codigo penal
vigente contiene diferentes alternativas para la judicializacién del conflicto armado.
Por un lado, se tipifican las infracciones al DIH que tienen como elemento normativo
comun el de ser cometidas “con ocasion y en desarrollo de conflicto armado”. Por otro
lado, se mantienen los delitos politicos por excelencia, a saber, la rebelion, la sedicién y la
asonada, definidos como delitos contra el régimen constitucional y legal. Y finalmente,
se reproducen las normas antiterroristas promulgadas bajo el estado de excepcion
que caracterizd las décadas previas a la Constitucion de 1991. Frente a este abanico
normativo, el poder de definicion de los jueces es amplio y concluyente. Segtin la visiéon
que estos tengan sobre el conflicto y sobre los actores involucrados en €, la militancia
politica o armada en una organizacion guerrillera podra ser catalogada como concierto
para delinquir simple o agravado o como rebelidn; y la toma de una guarnicién militar
como un acto de terrorismo agravado, o como una conducta diferente en cuanto no
constituya, por elementos adicionales a la simple toma, una infraccion al DIH*'. En este
sentido, la identificacion de las tendencias jurisprudenciales frente a esta legislacion
multidimensional y cadtica resulta fundamental para comprender el panorama del
manejo juridico del conflicto armado en Colombia, aspecto que serd abordado en el
siguiente apartado.

21 Latoma de una instalacién militar no constituye per se una infraccién al DIH en la medida en que se trata de
un acto contra un objetivo militar. De conformidad con esto, el articulo 154 del Cédigo Penal solo tipifica como
infraccion al DIH la destruccion y apropiacion de bienes protegidos, a saber, los de caracter civil que no sean
objetivos militares, los culturales y los lugares destinados al culto, los indispensables para la supervivencia de la
poblacion civil, los elementos que integran el medio ambiente natural y las obras e instalaciones que contienen
fuerzas peligrosas. Pero de otro lado, el numeral 2° del articulo 344 del Codigo Penal dispone que las penas para el
delito de terrorismo se agravaran si “[s]e asalt[a]n o se tom[a]n instalaciones de la Fuerza Publica, de los cuerpos de
seguridad del Estado, o sedes diplomaticas o consulares”



1.2. Tendencias jurisprudenciales en la judicializacion de miembros de
organizaciones guerrilleras durante la tltima década

1.2.1. La sentencia de C-456 de 1997

En 1997 la Corte Constitucional declar6é inexequible un aparte del articulo 127 del
anterior Codigo de Penal (Decreto 100 de 1980) que establecia que “los rebeldes o
sediciosos no quedaran sujetos a pena por los hechos punibles cometidos en combate,
siempre que no constituyan actos de ferocidad, barbarie o terrorismo”. Esta disposicién
se adecuaba a la nocién de delincuente politico estructurada a partir a la figura del
combatiente armado (Orozco,2006). Conforme a estanocion, el rebelde es caracterizado
como un combatiente que hace parte de un grupo que se ha alzado en armas por razones
politicas, de tal manera que, asi como el derecho internacional confiere inmunidad a
los actos de guerra de los soldados en las confrontaciones interestatales, a nivel interno
los hechos punibles cometidos en combate por los rebeldes no eran sancionados como
tales, sino que se subsumian en el delito de rebelion. La sentencia C-456 de 1997, al
suprimir la subsuncion de los delitos comunes que obviamente se cometen en una
confrontacion armada, como el homicidio o las lesiones personales en contra de los
miembros de la fuerza publica que participan en la confrontacion, desestructuré
la nocién de delito politico tal y como habia sido entendida en la tradicién juridica
colombiana.

El cambio introducido por esta decisiéon de la Corte no solo estaba llamado a
producir efectos en la estimacion de las penas, sino en la concesion a los delincuentes
politicos combatientes de beneficios constitucionales concebidos exclusivamente
para los procesados o condenados por delitos politicos, a saber, la posibilidad de ser
amnistiado o indultado, la de ejercer funciones publicas y participar en cargos de
elecciéon popular, y la prohibicion de la extradicion.

Segun la sentencia, la exclusién de pena por los delitos cometidos en combate por
parte de quienes se alzan en armas contra el Estado es contraria a fines esenciales propios
del modelo de Estado Democratico como lo son el aseguramiento de la “convivencia
pacifica y la vigencia del orden justo” Por otro lado, se advierte que un Estado
Democratico no puede favorecer a quienes se valen del delito como arma politica en
un contexto en el que los canales institucionales para el ejercicio de la oposicion no se
encuentran cerrados. Se pregunta la Corte: “;Podra, acaso, ser civilizada y progresista
una norma que autoriza la comision de toda clase de delitos, como arma politica?
;Existe en la Constitucion una sola norma que permita recurrir a la violencia en contra




del orden juridico y de la paz?”*. Y acto seguido responde en forma categérica que
“[1Jos mecanismos de participacion ciudadana hacen posible intentar el cambio del
sistema por las vias pacificas, y nada legitima el empleo de la fuerza o del delito contra
el derecho™ y que “[e]n el contexto de una sociedad de las caracteristicas referidas, la
pretension de imponer a otros las ideas por la fuerza, destruye el presupuesto en el que
se funda el ejercicio del pluralismo” Esta posicion de la Corte expresa una tendencia
contemporanea que aboga por la desaparicion del delito politico como conducta
merecedora de un trato privilegiado y que tiende a arrinconar cada vez mas la tesis
liberal segun la cual el derecho no puede convertirse en un instrumento de lucha
contra el discrepante.

Es claro que este fallo constituye un hito en la historia de la judicializaciéon del
conflicto armado en Colombia. Sin embargo, su alcance y proyecciones concretas solo
pueden ser determinados evaluando de qué modo alterd la jurisprudencia penal sobre
la materia. Por eso a continuacidon nos ocuparemos de describir las tendencias del mas
alto tribunal penal en lo que respecta al delito politico.

1.2.2. La jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia

Antes de la sentencia de la Corte Constitucional, el alcance de la clausula de exclusion de
la pena para los delitos cometidos por los guerrilleros fue definido por la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia a partir de dos nociones: la de combate y la de actos
de ferocidad, barbarie y terrorismo. En ambos casos el Derecho Internacional
Humanitario (DIH) result6 ser una fuente de primer orden, dandole de este modo
continuidad a la tradicién de tramitar las cuestiones del conflicto armado a la luz del
derecho de gentes (derecho de guerra).

El combate fue definido como “un enfrentamiento armado de caracter militar,
regular o irregular, colectivo, determinado en tiempo y espacio, con el propdsito de
someter al contrario y con el fin ultimo de imponer un nuevo régimen constitucional
o derrocar al Gobierno Nacional por parte de los rebeldes™. En esta definicion el
combate es caracterizado como un acto militar que, como tal, estd sometido al derecho
de guerra, pero que ademas esta subordinado al elemento subjetivo del delito politico
que consiste en esa finalidad ultima de imponer un nuevo régimen constitucional o
derrocar el Gobierno. En este sentido, el combate no es mas que una expresion del
delito politico en el ambito militar.

Por su parte, los actos de ferocidad, barbarie y terrorismo habian sido entendidos
como “los que reprueba el derecho internacional humanitario o derecho de gentes,

22 Corte Constitucional, sentencia C-456 de 1997, M.P: Jorge Arango Mejia y Eduardo Cifuentes Munoz.

23 Ibid.

24 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, casacién 12661 del 27 de mayo de 1999, M.P: Nilson E. Pinilla
Pinilla. Aunque se trata de una decisién adoptada con posterioridad a la sentencia C-456 de 1997, su fundamento

recoge la jurisprudencia de la Sala anterior al fallo de la Corte Constitucional porque los hechos juzgados ocurrieron
antes de este, por lo cual la declaratoria de inexequibilidad no tenia efectos en el caso concreto.



precisamente por evidenciar crueldad innecesaria en los procedimientos, y en los
medios utilizados, o por comportar hostilidad, padecimientos, atemorizacién y
exposicion a daflos también innecesarios a los niflos, mujeres, personas débiles o
impotentes, y en general a la poblacion civil...””. La Corte Suprema fue ademas clara
al sefialar que no todo delito cometido en combate, v.gr. las lesiones personales y
homicidios cometidos en contra de los soldados o el dafio de bienes que constituyeran
blanco militar de conformidad con las reglas del DIH, podia ser considerado per se
como un acto “ineludiblemente barbaro, feroz o terrorista™.

En relacidon a lo anterior, la exclusion de pena no operaba para los actos cometidos
en contra de la poblacidn civil o para los que, atn afectando inicamente a los soldados
participes de la confrontacion armada, “evidenciaran crueldad innecesaria en los
procedimientos o medios”. Un caso arquetipico de improcedencia de la exclusiéon de
pena fue el ataque por parte del ELN a una patrulla del ejército con una bomba que
tenia tornillos y otros elementos de hierro que aumentaban su poder destructivo. Esta
bomba fue instalada cerca de la central de abastos de la poblacion de San Vicente
de Chucuri (Norte de Santander), ocasionando la muerte de un soldado y de dos
estudiantes que transitaban por el sector. La Corte sefiald que este ataque no podia
calificarse como combate por cuanto este implica “una lucha de contrarios” y en este
caso solo se dio una accion de la insurgencia contra un escuadrdon del Ejército Nacional

y personas civiles, que no tuvo ni siquiera la posibilidad de ser repelida®’. Esto pone
en evidencia el caracter restrictivo que la Corte Suprema le ha dado al concepto de
combate. Indicé ademas que la accién constituia un acto de barbarie y terrorismo por
cuanto se lanzo6 un artefacto explosivo cuyo poder destructivo habia sido aumentado
con la incorporacién de elementos de hierro, en un lugar transitado por poblacién
civil, causando la muerte de dos estudiantes y generando un estado de zozobra entre
los habitantes del municipio.

Ahora bien, después de la sentencia C-456 de 1997 todos los delitos cometidos
en combate deben ser objeto de punicién auténoma, y de hecho asi ha sido, con
excepcion de las conductas cometidas antes de la declaratoria de inexequibilidad, a
partir de esta ninguna conducta punible cometida por los guerrilleros en el marco de
una confrontacién armada con la fuerza publica es excluida de sancion penal. Asi por
ejemplo, los homicidios cometidos en combate en contra de miembros de la Fuerza

25 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Auto 12051 del 25 de septiembre de 1996, M.P: Dr. Jorge
Anibal Gémez Gallego.

26 Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, radicado 98910 de febrero de 1983, M.P. Manuel Gaona Cruz, cit. en:
Sanchez, Marifa Martina (2009). El delito politico en la jurisprudencia de la sala de casacion de penal de la Corte
Suprema de Justicia a partir de 1997: La incidencia de los hechos cometido en combate en su configuracion, tesis
presentada para optar al titulo de magister en derecho en la Universidad Nacional de Colombia, p. 74.

27 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, casacion 12661 del 27 de mayo de 1999, M.P: Nilson E.
Pinilla Pinilla. Otro acto que la Corte estim6 que no podia calificarse como combate fue el ataque a un CAI por
parte de las FARC durante un apagoén en 1992 en el que primero asesinaron al tnico policia que ahi se encontraba
y luego detonaron un artefacto explosivo que destruy6 completamente el lugar. La Corte sefialé que “no se trabo ni
podia trabarse ningin combate entre la agrupacion insurreccional y el solitario agente de policia, pues aquel exige
un enfrentamiento de caracter colectivo” y por tal razéon estimé que el homicidio de este no podia ser eximido
de pena. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, rad. 13433 del 27 de agosto de 1999, M.P: Jorge E.
Cérdoba Poveda).




Publica que no constituyeran actos de ferocidad o barbarie, pasaron de ser conductas sin
sancion penal a ser sancionados como homicidios agravados por la calidad de servidores
publicos de los militares®, con una pena que en la actualidad va de 33 a 50 afos de prision®.
Cabe entonces preguntarse ;Qué queda del delito politico en Colombia después de la
decision de la Corte Constitucional? ;Qué variaciones se dieron en la jurisprudencia penal
sobre este punto y qué repercusiones tienen sobre un eventual proceso de negociaciéon con
las guerrillas?

Sin embargo, antes de ofrecer respuestas a estas preguntas es preciso completar el marco
juridico referente al conflicto para comprender en su justa dimension los efectos del fallo
de la Corte Constitucional. En el mismo afo de este fallo se promulgé la Ley 418 de 1997°°
que en su articulo 50 consagro la posibilidad de conceder absolucién por delitos politicos
y los conexos con estos, exceptuando los delitos atroces, los actos de ferocidad o barbarie,
el terrorismo, el secuestro, el genocidio y los homicidios cometidos fuera de combate o
colocando ala victima en estado de indefension’’. Tal como estaba redactado originalmente,
este articulo mantenia abierta la posibilidad de conceder el indulto por aquellos delitos
que antes se subsumian en el delito de rebelion. Por tal razén, aunque en términos de la
aplicacion de la sancién penal las distinciones entre actos cometidos dentro y fuera de
combate, o entre los que constituyen actos de ferocidad, barbarie o terrorismo y los que
comportan acciones militares validas a la luz del DIH no tienen relevancia, las mismas si
tenian sentido en vista de la eventual aplicacién del beneficio del indulto con ocasion de
una desmovilizacion individual o colectiva. Sin embargo, esta disposicion ha sido objeto de
varias modificaciones. La primera fue introducida por la Ley 782 de 2002 la cual eliminé
la referencia a los delitos conexos. Segun esta modificacion, el indulto solo procedia “por
hechos constitutivos de delito politico” De este modo, la concesion de indultos por delitos
cometidos en combate que no implicaran actos de ferocidad, barbarie o terrorismo, quedd
sujeta a una incertidumbre. Por su parte, la Ley 1421 de 2010 que prorrogé la Ley 418 de
1997, tampoco hace referencia a los delitos conexos y modifica ademas la lista de conductas
frente a las cuales no procede el indulto. Asi, el articulo 50 de la Ley 418, tal como fue
modificado por la Ley 1421 de 2010, dispone que no se aplicara el beneficio de indulto “a
quienes hayan incurrido en delitos de genocidio, secuestro, lesa humanidad, crimenes de

28 Al respecto ver: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, rad. 23893 del 26 de enero de 2006, MP. Mauro
Solarte Portilla.

29 Esta es la pena para conductas cometidas con posterioridad al 1 de enero de 2005. Para hechos anteriores, la pena es
de 25 a 40 anos de prision.

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

31 Ley 418 de 1997, articulo 50: “El Gobierno Nacional podra conceder, en cada caso particular, el beneficio de indulto
a los nacionales que hubieren sido condenados mediante sentencia ejecutoriada, por hechos constitutivos de los delitos
politicos de rebelion, sedicion, asonada, conspiracion y los conexos con éstos, cuando a su criterio, la organizacion
armada al margen de la ley a la que se le reconozca el caracter politico, del cual forme parte el solicitante, haya
demostrado su voluntad de reincorporarse a la vida civil. También se podrd conceder dicho beneficio a los nacionales
que, individualmente y por decision voluntaria abandonen sus actividades como miembros de las organizaciones armadas
al margen de la ley a las cuales se les haya reconocido el caracter politico y asi lo soliciten, y hayan demostrado a criterio
del Gobierno Nacional, su voluntad de reincorporarse a la vida civil. No se aplicard lo dispuesto en este titulo, a quienes
realicen conductas que configuren delitos atroces, de ferocidad o barbarie, terrorismo, secuestro, genocidio, homicidios
cometidos fuera de combate, o colocando a la victima en estado de indefensién...”



guerra o en los tipificados en el Titulo II del Libro II, Capitulo Unico del Cédigo Penal,
conforme a los tratados y convenios internacionales ratificados, por el Estado colombiano”

En vista de estos cambios normativos, no resulta totalmente claro cudl seria el destino
de los investigados o condenados por delitos conexos al delito politico que no estén
expresamente excluidos de los beneficios juridicos. Aunque ni la Constitucién ni el
Codigo Penal tienen una definicion de delito politico, tanto la doctrina y la jurisprudencia
han caracterizado como tales a los delitos de rebelion, asonada y sedicién. Por esta razdn,
la ausencia de una mencién expresa a los delitos conexos los deja en una suerte de
incertidumbre frente a un eventual proceso de desmovilizacion®.

Pese a esto, las distinciones que realice la Corte Suprema entre conductas legitimas
cometidas en combate e infracciones al DIH, estdn lejos de ser investigaciones inofensivas,
pues aunque las mismas carecen de relevancia para determinar la procedencia de la
sancion penal, si pueden tener efecto para clarificar la cuestion de los delitos conexos
en un eventual proceso de negociacién con los grupos insurgentes. Por tal razén, en lo
que sigue trataremos de identificar, a la luz de tales distinciones, cual es la jurisprudencia
vigente de la Corte Suprema sobre el delito politico.

a. Delito politico y terrorismo

Existe una tendencia por parte de algunos fiscales y jueces de instancia a encuadrar toda
conducta cometida por guerrilleros en el marco del conflicto armado en alguno de los
delitos asociados al terrorismo, asi por ejemplo, en algunos casos el secuestro cometido
por guerrilleros es agravado conforme a lo establecido en los articulos 22 y 23 del Decreto
180 de 1988,y 8° del Decreto 1856 de 1989 (secuestro con fines terroristas)*. Tal tendencia
desconoce que si bien el delito politico implica el uso de la violencia, no todo acto de
violencia es un acto de terror.

La Corte Suprema de Justicia, por su parte, suele ser mas cuidadosa en el manejo de
las categorias. En un proceso de colision de competencia generado frente a la calificacion
como rebelién o terrorismo de la pertenencia de la procesada a un frente de las FARCy
su participacion en un combate contra el ejército, la Corte tuvo la ocasion de referirse a
la distincion entre los delitos de terrorismo y rebelion. Pero como lo que estaba en juego
no era la calificacion de un acto cometido por un guerrillero, sino el hecho mismo de su
pertenencia a una organizacion subversiva, la Corte no efectu6 su analisis a partir de la
distincion de las conductas, sino de los sujetos. No se refiri6 entonces a actos constitutivos

32 Aunque lo mas recomendable seria la alusion expresa a los delitos conexos en la ley que consagra los beneficios
de amnistia e indulto, no es claro que la ausencia de mencion sea indicativa de la voluntad de excluir estos delitos de
tales beneficios. Prueba de esto es que en el Decreto 4619 de 2010 que reglamenta el articulo 50 de la Ley 418 de 1997
se utiliza en varias ocasiones la expresion “indulto por delitos politicos y conexos” para denominar genéricamente los
beneficios previstos en la Ley 418.

33 Ver por ejemplo Rad No. 11346 del 2 de diciembre de 1998, M.P: Fernando E. Arboleda Ripoll. En la descripcion de
la actuacion procesal que realiza la Corte en este fallo, se pone en evidencia la calificacién que hizo un Fiscal Regional
de un secuestro extorsivo realizado por un Frente de las FARC como un secuestro agravado por ser cometido con fines
terroristas. Aunque dicha calificacion fue negada por el Fiscal de segunda instancia quien indicé que en este caso no
se evidenciaba la existencia de un proposito terrorista, la misma es indicativa de una tendencia acritica por parte de
algunos fiscales de instancia de encuadrar todo acto subversivo en la categoria del terrorismo.




de rebelién o a actos terroristas, sino al sujeto rebelde y al sujeto terrorista. Al rebelde,
lo definié como aquel que “siendo integrante de un grupo al margen de la ley y en su
condicion de combatiente pretende mediante el empleo de las armas el derrocamiento del
gobierno de turno y la supresion del régimen constitucional vigente con la toma violenta
del poder, para imponer sus ideas y establecer un nuevo orden™, o como “aquel que, sin
dejar de lado las armas, realiza actividades de instruccion, adoctrinamiento ideologico,
financiamiento, inteligencia, relaciones internacionales, reclutamiento, publicidad,
planeacion, infiltracién, y en fin, de cualquier otra indole que tenga aquella misma
finalidad™. El terrorista por su parte fue definido como el “individuo que mediante la
ejecucion de actos de barbarie con capacidad suficiente para infundir en la poblacion o en
un sector de ella, estado de zozobra, terror, pavor o panico, inseguridad, intranquilidad
e inestabilidad sociales, pone en peligro la vida, la integridad fisica o la libertad de las
personas, o sus bienes, o los de la comunidad, sometiendo la voluntad no solo de quienes
directamente padecen sus consecuencias, sino también la de toda la poblacién a la cual
van dirigidos sus efectos™.

Si se detallan las dos caracterizaciones, se advertira que en ellas el elemento subjetivo
juega un papel central. La distincién fundamental radica en la motivacién del sujeto: al
rebelde lo mueve un propdésito politico —la toma violenta del poder y la imposicion de
un nuevo orden-, en tanto que el mdvil del terrorista es generar terror. A partir de esta
distincion, la Corte concluye que la pertenencia a un grupo subversivo hace del sujeto un
rebelde, no un terrorista. Esta decision es relevante porque evidencia la vigencia que en la
jurisprudencia de la Corte Suprema tiene la figura del delito politico, lo cual se opone a la
tendencia no solo politica y mediatica sino también juridica -tal como queda en evidencia
con la posicion de uno de los jueces de instancia que desaté el conflicto de competencia
en este caso- de alegar el incoherencia del delito politico y extender la denominacion de
terrorista a los subversivos.

Sin embargo, si bien la motivacién politica es un elemento definitorio en la distincion
entre sujeto rebelde y terrorista, que resulta central cuando se trata de juzgar la simple
pertenencia ala guerrilla, en el caso de la distincion entre conductas terroristas y conductas
conexas con la rebelidn, la centralidad del mévil politico se diluye. Segtin la jurisprudencia
de la Corte es claro que un acto de terrorismo puede tener un mévil politico, pero no por
esto deja de ser un acto de terror. En este sentido, si la existencia de un movil politico no
es un elemento relevante para distinguir una conducta terrorista de una conexa con la
rebelion, ;cuales son los elementos en virtud de los cuales opera tal distincion? La referencia
a casos concretos resulta ilustrativa. Por ejemplo, en relacion con el enfrentamiento entre
guerrilleros y Ejército que se dio luego de un encuentro fortuito en una via publica y
en el que se dio muerte a un soldado, el Tribunal Superior de Bogota condend a una
guerrillera capturada luego del enfrentamiento, calificando el homicidio del soldado
como un homicidio agravado por haber sido cometido con fines terroristas. En sustento
de esta decision indico: “[...] como en el presente caso los miembros del frente 22 de las

34 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Rad. 19434 del 21 de mayo de 2002, M.P: Jorge Anibal Gémez
Gallego

35 Ibid.
36 Ibid.



FARC emplearon, en una via publica [...] artefactos explosivos, concretamente granadas,
en contra de los miembros del Ejército Nacional, obteniendo como resultado la lesién de
varios militares por causa de las esquirlas y la muerte de un soldado mediante proyectil
de arma de fuego, es indudable la finalidad terrorista que los animaba. Adicionalmente en
el campamento guerrillero fueron incautadas mas granadas y un rocket”. Contrario a lo
sostenido por el Tribunal, la Corte considerd que en el caso concreto no se estaba ante un
acto de terrorismo por cuanto no se avizoraba la finalidad de causar terror en la poblacién
en la medida en que el enfrentamiento se habia dado con ocasidon de un encuentro fortuito
entre el Ejército y la guerrilla —siendo irrelevante para tal efecto que este se hubiera dado
en una via publica-.

Pero lo interesante de este fallo es que la Corte utiliza como marco de referencia de su
analisis el DIH. Asi, al enfocar el problema juridico, la Corte comienza por preguntarse
si “resulta juridicamente compatible sostener que un homicidio cometido en combate
puede ejecutarse con finalidad terrorista®*®. Para abordar esta cuestion, retoma la nocién
de combate a la que se ha hecho alusion con anterioridad, para concluir que “en estricto
sentido los conceptos de combate y terrorismo necesariamente se excluyen™. Indica la
Corte que la incompatibilidad entre estos conceptos se deriva del caracter del combate
como un enfrentamiento militar entre personas que participan directamente en las
hostilidades, a saber, los miembros de grupos armados al margen de laley y los de la Fuerza
Publica, al paso que los actos terroristas son actos que por definicion se cometen en contra
de la poblacion civil. Destaca al respecto que de las prohibiciones del articulo 3° comun a
los Convenios de Ginebra, y el protocolo II, se encuentra, entre otras, la de “realizar actos
de terrorismo”. Con la alusion al DIH la Corte no solo destaca la vigencia de este en el
tratamiento judicial del conflicto armado en Colombia, sino que ahonda en el sentido que
tiene en este contexto: “el Estado Colombiano se ha dado a la tarea de actualizarse en el
tema del derecho internacional humanitario, no solo para procurar una mayor protecciéon
de la poblacién civil, sino para propiciar condiciones que permitan disefiar caminos
de reconciliacién nacional con miras a alcanzar uno de los objetivos propuestos por la
constitucion para el logro de la paz”®. Sin embargo, resalta que reconocer la aplicaciéon
del DIH en el conflicto colombiano no implica el reconocimiento de beligerancia de las

37 Cit. en: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, rad. 21330 del 15 de febrero de 2006, M.P: Edgar Lombana
Trujillo. EI Ministerio Publico criticd la decision del Tribunal e hizo un llamado contundente al mantenimiento de la
distincién entre homicidio cometido en combate y homicidio con fines terroristas: “los hechos que en esta oportunidad
motivan este concepto, obligan a considerar la permanencia juridica del ‘homicidio en combate, no para revivir la
norma con la modalidad de delito complejo, sino para diferenciar los delitos contra la vida y la integridad personal
cometidos en combate, o en desarrollo de un enfrentamiento armado entre la Fuerza Publica y los grupos subversivos
al margen de la ley, del homicidio con fines terroristas o con ocasion de actividades terroristas (art. 104 numeral 8°
del C.P), e incluso del homicidio en ‘persona protegida’ (art. 135 del C.P.), todos ellos con elementos propios, que de
acuerdo con las circunstancias facticas, permitirian el concurso’.

38 Ibid.
39 Ibid.

40 Ibid. La relevancia de la aplicacion del DIH con miras a una salida negociada al conflicto también ha sido puesta
de presente por la Corte Suprema en otros pronunciamientos. Asi, en un fallo del 25 de septiembre de 1996 indico:
“Sélo con el compromiso de los enfrentados en el conflicto, tanto los irregulares como la fuerza publica, de humanizar
la terrible confrontacion bélica, de evitar las crueldades innecesarias en las operaciones militares de uno u otro bando,
para que no siga acreciendo el rencor y el deseo de venganza, se conserva la esperanza de la paz en la republica y de la
reconciliacion entre los opositores armados”




guerrillas, para lo cual cita in extenso algunas de las consideraciones de la sentencia C-225
de 1995 que analiz6 la exequibilidad de la Ley 171 de 1994, mediante la cual se adopté
como legislacion interna el protocolo II adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 *..

Ahora, si bien la distincién entre combatientes y poblacién civil es un primer elemento
para diferenciar los actos conexos con la rebelion y los actos terroristas, la Corte aclara
que no “cualquier enfrentamiento de los grupos rebeldes con las fuerzas armadas se
deb[e] entender a priori como combate” y, en tal sentido, en caso de que el enfrentamiento
no constituya un combate, puede ser posible hablar de terrorismo si confluyen los
otros elementos caracteristicos de este*?. Tales elementos son la finalidad de provocar o
mantener “en estado de zozobra o terror a la poblacion o a un sector de ella’, y que los
actos ejecutados para tal fin “sean materialmente capaces de poner en peligro la vida, la
integridad fisica de las personas o medios de comunicacion, transporte, procesamiento o
conduccion de fluidos o fuerzas motrices...”*. Cabe aclarar que la finalidad de causar un
estado de zozobra o terror puede estar sujeta a una finalidad dltima de tipo politico que
puede coincidir con el mdvil del delito politico, sin que esto comporte un desdibujamiento
del delito de terrorismo o permita su catalogacién como delito politico.

En sintesis, a diferencia de lo que sucede con algunos jueces penales de primera y
segunda instancia, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia mantiene la distincion
entre delito politico y terrorismo. La calificacion de los actos de violencia cometidos
por los subversivos como actos terroristas depende en gran medida de la aplicacion de
criterios del DIH, fundamentalmente del criterio de distincion entre poblacion civil y
combatientes. Sin embargo, la Corte ha insistido en que la utilizacion de tales criterios no
tiene ningun efecto en lo que respecta al reconocimiento de estatus de beligerancia de las
organizaciones guerrilleras.

b. Concierto para delinquir y delito politico: marco de referencia para la dis-
tincion entre guerrilleros y paramilitares

Con ocasidén de la ley 975 de 1995, la Corte Suprema de Justicia se vio avocada a resolver
una serie de conflictos de competencia que se presentaron en relacion con el juzgamiento
de los miembros de los grupos de autodefensa. Tal conflicto se suscit6é por el articulo
71 de la referida ley que adicion¢ al articulo 468 del Codigo Penal el siguiente inciso:

41 Alrespecto dijola Corte Constitucional: “[...] los Convenios de 1949 distinguieron rigurosamente entre la declaratoria
de beligerancia y la aplicacion del derecho humanitario, al senalar que sus disposiciones no podian ser invocadas para
modificar el estatuto juridico de las partes. Esta frase corta entonces de raiz cualquier equivoco sobre la posibilidad de
que el derecho humanitario pueda erosionar la soberania de un Estado. En efecto, ella significa que la aplicacion, por
parte de un Estado, de las normas humanitarias en un conflicto interno no implica el reconocimiento de beligerancia de
los alzados en armas [...]. El Estado sigue entonces detentando el monopolio juridico legitimo de la coaccién, mientras
que los alzados en armas quedan sometidos a las penas previstas para delitos como la rebelion o la sedicion”. (Sentencia
C-225 de 1995, MP. Alejandro Martinez Caballero).

42 Un caso arquetipico, que es mencionado como ejemplo por la Corte Suprema, seria el enfrentamiento que se dé
a rajz de una intervencion de las Fuerzas Armadas “para proteger a la poblacion civil de los hostigamientos o abusos
que suelen cometer esta clase de grupos irregulares” A juicio de la Corte en este evento tal enfrentamiento no podria
calificarse como combate pues el mismo se daria como resultado de un acto dirigido contra la poblacion civil.

43 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Penal, rad. 21330 del 15 de febrero de 2006, M.P: Edgar Lombana
Trujillo.



“También incurrira en el delito de sedicion quienes conformen o hagan parte de grupos
guerrilleros o de autodefensa cuyo accionar interfiera con el normal funcionamiento
del orden constitucional y legal” Con anterioridad a esta modificacién del Cddigo
Penal la pertenencia a los grupos de autodefensa era calificada como concierto para
delinquir agravado de conformidad con lo dispuesto en el inciso segundo del articulo
340 del Codigo Penal*. En este contexto, mientras algunos jueces sostenian que la
ley 975 habia modificado la calificacion de la conducta de pertenecer a los grupos
paramilitares, otros consideraban que el concierto para delinquir agravado y la
sedicién eran conductas auténomas y que la ley 975 no habia subsumido la primera en
la segunda.

La Sala Penal de la Corte Suprema resolvié los primeros conflictos de competencia
en varios autos proferidos el 18 de octubre de 2005* en los que sent? el criterio para
adoptar las decisiones en tales casos, el cual fue aplicado reiterativamente hasta la
declaratoria de inexequibilidad por vicios de forma del articulo 71 de la ley 975 de
2005. En dichos autos la Corte sefialé que en virtud de este articulo, que reemplazd
parcialmente el articulo 340 del Cédigo Penal, la pertenencia a los grupos de
autodefensa seria calificada como sedicidn, excepto cuando el accionar del grupo se
orientara a finalidades distintas a interferir con el orden constitucional y legal vigente,
caso en el cual la conducta se mantendria en el ambito del concierto para delinquir46.
Cabe anotar que, con base en este criterio, la mayoria de los conflictos fueron resueltos

44 Art. 340, inciso 2: “Cuando el concierto sea para cometer delitos de genocidio, desaparicion de personas, tortura,
desplazamiento forzado, homicidio, terrorismo, trafico de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias sicotropicas,
secuestro, secuestro extorsivo, extorsion, enriquecimiento ilicito, lavado de activos o testaferrato Y conexos, 0 para
organizar, promover, armar o financiar grupos armados al margen de la ley, la pena sera de prision de seis (6) a doce
(12) anos y multa de dos mil (2000) hasta veinte mil (20.000) salarios minimos legales mensuales vigentes”.

45 Entre otros pueden consultarse los autos correspondientes a los procesos 24219, MP. Javier Zapata Ortiz y 24222
M.P. Sigifredo Espinosa Pérez.

46 En un pronunciamiento posterior en el que se juzga a un presunto directivo de las Autodefensas Campesinas
del Casanare, la Corte explica en detalle esta postura: “(a) Se trataba de un delito de sedicién, cuando la conducta
imputable al procesado consistia en militar o pertenecer a un grupo armado al margen de la ley, bajo 6rdenes de un
mando responsable, grupo del cual se pudiera predicar que ejercia sobre una parte del territorio operaciones militares
sostenidas y concertadas, dirigidas bien contra las fuerzas regulares, ora entre los grupos armados irregulares entre
si, con la consecuencia inmediata de impedir el normal funcionamiento del régimen constitucional y legal. // (b)
También se tipificaba el delito de sedicién cuando las conductas especificas ejecutadas por miembros de esos grupos
armados irregulares, estaban razonablemente vinculadas a la realizacion de los objetivos perseguidos por dicha
agrupacion y, en tal contexto, resultaba predicable su relacién de medio a fin en el marco de la confrontacién armada
con las autoridades legitimamente constituidas o con los grupos guerrilleros. // (c) En cambio, se tipificaba el delito
de concierto para delinquir cuando el acuerdo para la comision de delitos indeterminados tenia un fin puramente
individual, desligado de las directrices genéricas o especificas impartidas por el mando responsable en el escenario
del conflicto armado, esto es, de las finalidades perseguidas por la organizacion armada ilegal. // Por ello se dijo que
estaban incluidos en esta categoria, no en la sediciosa, quienes hacian parte de bandas o pandillas, o conformaban
grupos de justicia privada o de sicarios, pues no obstante que ellos acudian a la utilizacion de las armas, podian
llegar a ejercer cierto control territorial y asumir la forma de una organizacién con mandos definidos, sus acciones
no se enmarcaban en la lucha que pretende el derrocamiento del régimen (guerrilla), ni tampoco se encaminaba a la
eliminacion de dicha disidencia por via de las armas (autodefensas), de suerte que la sola pertenencia a ellos seguia
siendo tipica del delito de concierto para delinquir agravado. // (d) Igualmente, se sefialé que la nueva modalidad
de sedicion podia concursar con el delito de concierto para delinquir, cuando no solo se hacia parte de un grupo de
“autodefensa” con el compromiso previo expreso o tacito de realizar conductas al margen de la ley en el marco de la
confrontacion armada, sino que se desarrollaban acuerdos privados para la realizacion de delitos indeterminados
desligados del grupo armado ilegal al que se pertenecia. En un pronunciamiento posterior la Corte explica en detalle
el contenido” Proceso No 25931 del 5 de diciembre de 2007, M.P: Maria Del Rosario Gonzalez De Lemos.




por la Corte otorgando la competencia a los jueces penales ordinarios, pues estimé que en
tales casos la conducta de los paramilitares juzgados se adecuaba al tipo de sedicion. Por
otro lado, con posterioridad a la sentencia C - 370 del 18 de marzo de 2006, en la cual se
declaré la inexequibilidad del articulo +71, la Corte Suprema dejé de aplicar este criterio,
pero advirtiendo que los jueces debian analizar la procedencia de continuar haciéndolo de
conformidad con el principio de favorabilidad®.

Sin embargo, posteriormente, al resolver un recurso de apelacion contra una providencia
en la cual se negd una solicitud de cesacion de procedimiento presentada a favor de un
miembro desmovilizado de los grupos de autodefensa, la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia cambid su jurisprudencia acerca del encuadramiento de la pertenencia a los grupos
paramilitares en el delito de sedicion. Sefial6 la Corte que en este caso el procesado no podia
ser beneficiario de la cesacion de procedimiento por cuanto este mecanismo solo estaba
previsto para los delitos politicos y los delitos cometidos por personas vinculadas a grupos
paramilitares no podian ser asimilables a estos. En otras palabras, la Corte concluy6 que,
ni siquiera invocando el principio de favorabilidad, la pertenencia a grupos de autodefensa
podria calificarse con el delito politico de sedicion*®. Como sustentos de este cambio
jurisprudencial indicd, por una parte, que de aplicarse el articulo 71 de la Ley 975 a los
paramilitares, los derechos de las victimas podian quedar en la impunidad absoluta, lo
cual reportaba ain mas gravedad considerando que muchos de los crimenes atribuidos a
aquellos constituyen graves atentados contra la humanidad. De otra parte, sefialé que los
hechos delictivos cometidos por los paramilitares no satisfacen los requisitos que desde la
teoria del delito configuran el delito politico y en virtud de los cuales se justifica conceder un
tratamiento mas benévolo.

Este pronunciamiento de la Corte reviste una importancia singular en el presente tema.
En primer lugar, porque contiene una extensa alusién a la dogmatica del delito politico,
resaltando de este modo su vigencia en el contexto actual. Y en segundo lugar, porque se
destacan las diferencias relevantes en el ambito juridico-penal entre los guerrilleros y los
paramilitares, remarcando que solo los primeros pueden ser catalogados como delincuentes
politicos. Esta distincion resulta mas clara al relacionar este fallo con la jurisprudencia
anterior en la que habia abordado la cuestion del encuadramiento de la conducta de los
guerrilleros en el concierto para delinquir o en la rebelion. Al respecto habia indicado:

La rebelion y el concierto para delinquir se repelen entre si, son excluyentes: El
concierto es precisamente todo lo contrario de la rebelion, ya que en ésta los au-
tores persiguen fines ‘sociales’ y el bien comuin, al paso que en aquél los propdsi-
tos de la delincuencia se tornan meramente individuales, egoistas, y en estas
condiciones un grupo asi concertado constituye un franco y permanente peligro

47 Al respecto puede consultarse el auto del 11 de julio de 2006 proferido en el proceso 25190 en el cual se sefialé que “[d]
esde el momento en el que la Corte Constitucional decretd la inexequibilidad, entre otros, del articulo 71 de la ley 975 de
2005 por vicios de tramite, el asunto no puede definirse en los términos que por mayoria la Sala habia estimado que eran los
correctos. Claro, porque los efectos de la aplicacion del articulo 71 citado, con ocasién de su inconstitucionalidad, no son
ya un problema de mera competencia, sino una tematica vinculada con la aplicacion del principio de favorabilidad, cuyos
beneficios le corresponde resolver al juez penal del circuito especializado”.

48 Ibid.



para los coasociados en general y sin distincion, mientras que, en principio, la
delincuencia politica (rebelion, etc.) tiene como objetivo un ataque al aparato
estatal®.

La Corte retoma y precisa posteriormente este criterio:

El concierto es un delito que afecta el bien juridico seguridad puiblica; sus
moviles son egoistas, individuales; la finalidad de los integrantes —cometer
delitos- se colma en concreto cada vez que perpetran un delito; los asociados
no tiene (sic) como objetivo el establecimiento juridicamente reconocido, sino a
la sociedad. // La rebelion, al contrario, vulnera el bien juridico régimen con-
stitucional y legal; el rebelde es altruista, generoso, piensa en el bien comiin; su
finalidad solamente se cumple cuando cambia el sistema que ataca e impone el
que cree justo, razon por la cual su objetivo es el Estado™.

Este criterio que en el caso de los paramilitares fue el sustento para negar el encuadramiento
de su conducta en el delito politico, es el que ha servido de base para adoptar la posicién
contraria en relacién con los guerrilleros, es decir, para negar la calificacion de la simple
pertenencia a la subversion como concierto para delinquir. Asi, en un conflicto de
competencias en el que la Corte tuvo que pronunciarse sobre el encuadramiento como
concierto para delinquir o rebelién de la pertenencia a los comandos armados del pueblo
-CAP- en Medellin (milicias urbanas del ELN), la Corte se ampar6 en dicho criterio para
sustentar que en este caso el delito que se ajustaba a la conducta era el de rebelion:

siempre que la agrupacion alzada en armas contra el régimen constitucional
tenga como objetivo instaurar un nuevo orden, sus integrantes serdn delin-
cuentes politicos en la medida en que las conductas que realicen tengan relacion
con su pertenencia al grupo, sin que sea admisible que respecto de una especie
de ellas, por estar aparentemente distantes de los fines altruistas que se per-
siguen, se predique el concierto para delinquir, y con relacion a las otras, que

se cumplen dentro del cometido propuesto, se afirme la existencia del delito
politico. // [...] si la prueba en que se apoya la acusacion es demostrativa de la
vinculacion de los procesados a las milicias urbanas del Ejército de Liberacion
Nacional o, por lo menos, a una organizacion que como los Comandos Arma-
dos del Pueblo aparece tan cercana a la agrupacion guerrillera al punto de ser
confundida con ésta, y las conductas genéricas a ellos atribuidas les son imputa-
bles en tanto miembros de tales comandos o milicias, debe concluirse que el del-
ito por el que ha de continuarse el juzgamiento es el de rebelion por cuanto que
-y es un hecho notorio que no requiere prueba- el Ejército de Liberacion Na-

49 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto del 23 de octubre de 1990, M.P Guillermo Duque Ruiz, cit.
en: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, rad. 21343 del 10 de septiembre de 2003, MP: Alvaro Orlando
Pérez Pinzén.

50 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, rad. 21343 del 10 de septiembre de 2003, MP: Alvaro Orlando
Pérez Pinzén.
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cional que los acoge, lidera, influencia o aglutina es una organizaciéon armada
al margen de la ley, que pretende derrocar al Gobierno Nacional, o suprimir o
modificar el régimen constitucional o legal vigente”, como reza el articulo 467
del Cédigo Penal.

A diferencia de la Corte, el Fiscal del caso habia optado por encuadrar la conducta de los
procesados en el delito de concierto para delinquir, discutiendo que “ni a los procesados
ni al grupo al que supuestamente pertenecen, los Comandos Armados del Pueblo, CAP,
les asiste ningun tipo de ideologia ‘y el hecho de que algin cuadro politico militar en
alguna oportunidad se haya aprovechado de los jovenes de las comunas para difundir
la voz de que el actuar de estos correspondia a sus politicas ello no responde a ninguna
formacion politica, que les permita conscientemente dirigir su accion al derrocamiento
del Estado, ni dichas organizaciones incursionaron en el area con el trabajo de educacién y
adoctrinamiento, que permita ahora suponer que estos jovenes y otro sinnimero obraron
movidos por el afan de derrocar el establecimiento™".

El estudio del pronunciamiento de la Corte en este caso, asi como en los relativos a
la aplicacion del delito de sedicion a los paramilitares, no solo sirve de soporte para dar
cuenta de que la jurisprudencia distingue entre estos y los guerrilleros, reservando solo
para estos ultimos la categoria de delincuentes politicos —aspecto este que tiene una clara
incidencia en un eventual proceso de paz-, sino también para precisar algunos aspectos
frente al tema del mévil como elemento definitorio del delito politico y al de la relacion de
este delito con los delitos comunes.

En cuanto al tema del mévil, aunque al referirse en términos abstractos al delito politico
la Corte recurre con frecuencia a calificar tal mévil como altruista, tal calificaciéon no
resulta relevante en la jurisprudencia de esta Corporacion para encuadrar una conducta
en el delito politico. En los casos concretos, la Corte no se detiene a examinar el caracter
altruista del obrar de quien es sometido a la justicia, sino que el moévil politico es algo
que se da por sentado en virtud de la pertenencia a una organizaciéon guerrillera, pues
se aprecia como un hecho notorio el que las organizaciones de este tipo tienen como
propdsito “derrocar al Gobierno Nacional, o suprimir o modificar el régimen constitucional
o legal vigente”. De otra parte, en lo que respecta a la relacion entre delito politico y delitos
comunes, la Corte deja en claro que la comision de actos atroces por parte de los grupos
guerrilleros, aunque fragil, no comporta la negacion del delito politico:

si los miembros de un grupo subversivo realizan acciones contra algiin sector
de la poblacion en desarrollo de directrices erréneas, censurables o distorsio-
nadas, impartidas por sus lideres, los actos atroces que realicen no podrdan
desdibujar el delito de rebelion, sino que habrdn de concurrir con éste en la
medida en que tipifiquen ilicitos que, entonces, serdn catalogados como delitos
comunes. // Por el contrario, si los diversos comportamientos son escindibles,
de manera que algunos de ellos son realizados por varias personas concer-
tadas para cometer delitos en beneficio puramente individual, egoista, sin

51 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, rad. 21639 del 26 de noviembre de 2003, MP. Alvaro Orlando
Pérez Pinzon.



ninguin nexo con la militancia politica, y otros, ejecutados por esas mismas
personas, se materializan en tanto miembros de la organizacién subversiva, el
concurso entre el concierto para delinquir y la rebelion surge con nitidez*.

En todo caso, es preciso recordar que aunque la comision de tales conductas por parte de
los guerrilleros no comporte el desconocimiento de su caracter de delincuentes politicos,
esto no significa que tales conductas se subsuman en el delito de rebelién o que puedan
ser conductas conexas a las cuales pueden ser ampliados los beneficios previstos para los
delitos politicos. Es menester resaltar ademas que si bien la Corte Suprema de Justicia ha
reservado la calificacion de delincuentes politicos para los guerrilleros y ha tratado a los
paramilitares como delincuentes comunes, esto no significa que la Corte mantenga una
distincion entre estos grupos a todos los niveles. Tratandose de la comisién de delitos
atroces y de crimenes de lesa humanidad, la caracterizacion como delincuentes comunes o
politicos resulta totalmente irrelevante. En tal sentido, los mismos criterios que ha tenido
la Corte para juzgar a los paramilitares en el actual proceso transicional por este tipo de
delitos, avizoran la tendencia que muy probablemente seguira la Corte en el marco de un
eventual proceso de este tipo con los guerrilleros.

c. La tesis de la conexidad y complejidad del delito politico

En virtud de declaratoria de inexequibilidad de la exclusion de pena del art. 127 del
Coédigo Penal de 1980, la estrategia juridica de defensa de los guerrilleros consistié en
invocar el cardcter complejo del delito de rebelion, argumentando que las conductas
punibles cometidas con ocasion de la actividad subversiva debian considerarse incluidas
dentro de dicho delito. Un ejemplo de esta estrategia se puede rastrear en procesos
relativos al delito de secuestro cometido por guerrilleros. Asi, en el proceso No. 11346 del
2 de diciembre de 1998 en el cual el casacionista solicité que los procesados que habian
sido condenados por los delitos de rebelién y secuestro extorsivo, unicamente fueran
sancionados por el primer delito, alegando que histéricamente -con la excepcién de las
leyes 40 y 104 de 1993- el secuestro habia sido subsumido en el delito politico y habia
sido objeto de indultos y amnistias. Ante tal estrategia de defensa la Corte enfatizé que
“[e]] secuestro de personas civiles ajenas al conflicto armado interno, esta proscrito por
el derecho internacional humanitario como medio o método de guerra, razén por la cual
su ejercicio deviene ilegitimo. De alli que no pueda ser catalogado como actividad propia
de la empresa subversiva, ni como acto de combate™’. En este sentido, ni siquiera en
ausencia de la declaratoria de inexequibilidad podria considerarse como un delito conexo
o subsumido en el delito de rebelion.

Apelando también a la tesis de la complejidad, la defensa de algunos guerrilleros
procesados por el delito de secuestro intentd también justificar la subsuncion de este
ultimo en el delito de rebelion discutiendo que los rebeldes se encuentran inmersos en
un combate permanente y que por tanto todo acto cometido en el marco de la actividad

52 Ibid.

53 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, rad. 11346 del 2 de diciembre de 1998, M.P. Fernando Arboleda
Ripoll.




rebelde debe ser entendido como un acto de combate. De este modo se pretendié que
el secuestro se reconociera como un medio de combate que, al estar inscrito en la lucha
subversiva, no esta determinado por mdviles egoistas, sino por un mévil politico y que,
por tal razén, haria parte del delito de rebelion*. Frente a esta tesis la Corte ha resaltado
que el combate no puede ser entendido en el sentido amplio de confrontacion politica, ni
como algo inherente a la actividad subversiva, sino como “una accién militar de caracter
regular o irregular contra el legitimo contradictor, determinable en tiempo y espacio™.
Ha precisado que si se aceptara esta interpretacion, habria que concluir que todos los
actos delictivos cometidos en desarrollo de la accidn rebelde serian actos ejecutados en
combate, lo cual no se compadece con la legislacion®. La Corte ha negado incluso que
la retencion de miembros de la fuerza publica luego de su aprehensién en el marco de
una confrontaciéon militar pudiera ser objeto de exclusién de pena, mencionando que
la prolongacion de la retencién proyecta el delito mas alla de las acciones propias del
combate y que por tal razén queda “por fuera de los presupuestos requeridos para el
reconocimiento de la eximente™, si se toma en cuenta que el secuestro es delito de
ejecucion permanente.

En relacion con el delito de secuestro, tanto la legislacion como la jurisprudencia es
clara: el mismo no puede ser objeto de los beneficios previstos para los delitos politicos, en
la medida en que se trata de un delito atroz. La Corte Suprema de Justicia, en la decision
de una apelacién en la que el impugnante pretendia que el beneficio de la cesaciéon de
procedimiento previsto en la Ley 418 de 1997 se aplicara no solo al delito de rebelion, sino
al delito de secuestro extorsivo, sefialdé que: “[e]sa exclusion expresa el referente ético de
una sociedad que aunque reconoce y aprueba la existencia del delito politico no admite
que sus fines puedan alcanzarse por cualquier medio y menos ain por aquellos que
denotan ausencia de nobleza y honor en sus autores, como cuando, por ejemplo, sacan de
sus hogares, bajan de sus vehiculos o sorprenden a mansalva y sobreseguro a ciudadanos
vulnerables para convertirlos en mercancias de cambio, en severisimo atentado contra el
primer principio de cualquier sociedad, independientemente de cual sea la ideologia que
la informe: la dignidad humana™>®.

Mas alla de reafirmar que el secuestro no puede ser considerado como un delito conexo
ala rebelion, estas decisiones resultan importantes por el tipo de justificacion de la cual se
vale la Corte Suprema para sustentar esta tesis. En la primera de las decisiones referidas,
la Corte se refiere al secuestro como una conducta proscrita “por el derecho internacional
humanitario como medio o método de guerra’, mientras que en la segunda, la Corte alude
a la nocién de combate como “una accion militar de cardcter regular o irregular contra

54 Al respecto ver las demandas de casacion en el proceso 11837 del 4 de febrero de 1999, M.P: Fernando Arboleda
Ripoll y en el proceso 13952 del 12 de noviembre de 2003, M.P: Yesid Ramirez Bastidas.

55 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, rad. 11837 del 4 de febrero de 1999, M.P: Fernando Arboleda
Ripoll.

56 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, rad. 13433 del 27 de agosto de 1999, M.P: Jorge E. Cérdoba
Poveda.

57 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, rad. 11837 del 4 de febrero de 1999, M.P: Fernando Arboleda
Ripoll.

58 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, rad. N° 21025 del 19 de agosto de 2004, M.P. Yesid Ramirez
Bastidas.



el legitimo contradictor, determinable en tiempo y espacio”. En sentido, las categorias
propias del DIH contintan teniendo relevancia jurisprudencial como criterio para
definir qué conductas pueden ser consideradas como conexas al delito politico. Y
también resultaran relevantes a la hora de definir la procedencia de beneficios penales
de amnistia e indulto que podrian ser concedidos en el marco de un eventual proceso
de desmovilizacion de las guerrillas.

d. Balance general de la jurisprudencia sobre delito politico

El DIH continta teniendo un papel relevante en la jurisprudencia de la Corte Suprema
para calificar las conductas cometidas por los guerrilleros en el marco del conflicto
armado interno. Asi, categorias como combate y poblacidn civil han sido claves tanto
para definir qué conductas pueden considerarse como conexas a los delitos politicos
—en los procesos en los cuales haya lugar a hacerlo-, como para deslindar el delito
politico del terrorismo.

Igualmente, pese a la decision adoptada por la Corte Constitucional en relacion
con la penalizacion de los delitos cometidos en combate, y pese también a las diversas
criticas planteadas en contra del mantenimiento de la figura del delito politico, esta
continua vigente en la jurisprudencia penal. Esta vigencia se ha manifestado con
particular fuerza en dos aspectos: el primero, la clara distincién que ha hecho la Corte
Suprema entre las conductas de concierto para delinquir y rebelion; el segundo, ligado
al anterior, es la determinacion de que el delito politico solo es predicable de quienes
pertenecen a organizaciones guerrilleras, no a las paramilitares.

Pero paralela a esta demarcacion, la Corte Suprema también ha resaltado que si
bien la comisidn de graves violaciones a los derechos humanos por parte de los grupos
guerrilleros no implica la pérdida de vigencia de la categoria de delito politico, dichas
graves violaciones no pueden ser justificadas en virtud del mévil politico y, por tanto,
en relacion con la responsabilidad que surge por estas conductas, no cabe ningtn tipo
de distincion entre guerrilleros y paramilitares.
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2. AMNISTIAS, INDULTOS Y RESPONSABILIDAD PENAL EN EL MARCO DE
PROCESOS DE PAZ

La amnistia y el indulto para delitos politicos han sido en Colombia figuras
juridicas de uso recurrente desde los inicios de la Republica. Tal como lo muestra
el historiador Mario Aguilera, entre 1820 y 1995 se expidieron 63 indultos y 25
amnistias, la mayoria de los cuales se inscribieron en procesos de negociacion
entre el Estado y grupos que pretendian tomarse el poder®. A partir de la década
de los ochentas el uso de tales medidas jug6 un rol central como incentivo a la
desmovilizaciéon de organizaciones insurgentes. Asi, desde 1982 hasta hoy se
han expedido siete cuerpos normativos de amnistia o indulto®, al amparo de
los cuales se produjeron las desmovilizaciones de varios miembros de grupos
guerrilleros y de organizaciones enteras: el Movimiento 19 de Abril (M-19),
el Partido Revolucionario de los Trabajadores (PRT), el Ejército Popular de
Liberacién (EPL), el Movimiento Armado Quintin Lame (MAQL), la Corriente de
Renovacién Socialista (CSR), las Milicias Urbanas de Medellin, el Frente Francisco
Garnica de la Coordinadora Guerrillera, los Comandos Armados Ernesto Rojas
(CER) y el Movimiento Independiente Revolucionario-Comando Armado. En el
siguiente cuadro se relacionan los estatutos especificos al amparo de los cuales se
concedieron la amnistia o el indulto a los guerrilleros que hacian parte de estas
organizaciones®'.

59 Aguilera, Mario. “Amnistias e indultos, siglos XIX y XX, en Revista Credencial Historia No. 137, Bogota,
mayo 2001.

60 Ley 37 de 1981, Ley 35 de 1982, Ley 77 de 1989, Decreto 213 de 1991, Decreto 1943 de 1991, Ley 104 de
1993, Ley 418 de 1997.

61 La informacion para la elaboracion del cuadro fue tomada de la Fundacion Ideas para la Paz disponible
en: http://www.ideaspaz.org/secciones/publicaciones/download_boletines/boletindepaz05.htm



GRUPO DESMOVILIZADO

ACUERDO DE PAZ

ESTATUTO DE
AMNISTIA O
INDULTO QUE LOS
C0BLJO

CONDUCTAS EXCLUIDAS DEL
BENEFICIO

Movimiento 19 de
Abril (M-19)

Celebrado con
el gobierno de
Virgilio Barco el
9 de marzo de
1990

Ley 77 de 1989.
Y con
anterioridad

al acuerdo de
paz, un numero
considerable de
guerrilleros de
distintos grupos,
incluyendo el
M-19, fueron
beneficiados
con la amnistia
general dela Ley

Ley 77 de 1989: Homicidios
cometidos fuera de combate,
con sevicia, o colocando

a la victima en estado

de indefension; actos de
ferocidad o barbarie. Se
indic6 ademds que no se
aplicaria a quienes formaran
parte de organizaciones
terroristas.

Ley 35 de 1982: homicidios
fuera de combate si

fueron cometidos con
sevicia o colocando a la

35 de 1982. victima en situacién de
indefensioén o inferioridad,
o aprovechandose de esa
situacion.
Genocidios; homicidios
Celebrado con ;
. A cometidos fuera de combate,
Partido el gobierno de e
; . ; v Decreto 213 con sevicia o colocando
Revolucionario de los César Gaviria .
: - de 1991 a la victima en estado
Trabajadores (PRT) Trujillo el 25 de . Y
I de indefension; actos de
ferocidad o barbarie.
Genocidios; homicidios
Celebrado con .
. cometidos fuera de combate,
el gobierno de n
e d ; G Decreto 213 con sevicia o colocando
Ejército Popular de César Gaviria e
d ¥ 3 de 1991 a la victima en estado
Liberacién (EPL) Trujillo el 15 de . i
et < 1001 de indefension; actos de
ferocidad o barbarie.
G
Ao i Genoc'ldlos omicidios
o k cometidos fuera de combate,
Movimiento Armado el gobierno de »
ORI antt L Decreto 213 con sevicia o colocando
de 1991 a la victima en estado

(MAQL)

Trujillo el 27 de
mayo de 1991

de indefension; actos de
ferocidad o barbarie.




Celebrado con ; L
ol Gobieraiia Delitos atroces, homicidios
Comandos Armados Cesar Gaviria Decreto 1943 cometidos fuera de combate
Ernesto Rojas (CER) . de 1991 o aprovechandose del estado
Trujillo el 20 de : 3 e
de indefensidon de la victima.
marzo de 1992
Delitos atroces, genocidios,
Celebrado con homicidios cometidos fuera
Corriente de el gobierno de Lev 104 de combate o con sevicia
Renovacion Socialista César Gaviria deyl 993 o colocando a la victima
(CSR) Trujillo el 9 de en estado de indefensidn,
abril de 1994 secuestro, actos de ferocidad
o barbarie.
Delitos atroces, genocidios,
Celebrado con homicidios cometidos fuera
Milicias Urbanas de el goblern9 fie Ley 104 de combate o con ,seY1c1a
Medellin César Gaviria de 1993 o colocando a la victima
Trujillo el 26 de en estado de indefension,
mayo de 1994 secuestro, actos de ferocidad
o barbarie.
Delitos atroces, genocidios,
. Celebrado con homicidios cometidos fuera
Frente Francisco / o
. el gobierno de de combate o con sevicia
Garnica de la ; . Ley 104 Y
. César Gaviria o colocando a la victima
Coordinadora v de 1993 ) o
Guctillira Trujillo el 30 de en estado de indefension,
junio de 1994 secuestro, actos de ferocidad
o barbarie.
Actos atroces, de ferocidad
Movimiento Celebrado con o barbarie; terrorismo;
Independiente el gobierno de Leonls secuestro; genocidios;
Revolucionario- Ernesto Samper deyl 997 homicidios cometidos fuera
Comando Armado el 29 de julio de de combate, o colocando
(MIR-COAR) 1998 ala victima en estado de
indefension.

Todas las leyes y decretos de amnistia e indulto expedidos durante las décadas de los ochentas
y noventas compartian tres rasgos determinantes. En primer lugar, los beneficios de amnistia
o indulto se otorgaban frente a delitos politicos y sus delitos conexos, con exclusién de los
homicidios cometidos fuera de combate®, los homicidios cometidos con sevicia o colocando
a la victima en estado de indefension® y los actos de ferocidad y barbarie. En cuatro de los
siete estatutos de amnistia e indulto también se excluia el secuestro: en la Ley 37 de 1981, la
Ley 49 de 1985, la Ley 104 de 1993 y la Ley 418 de 1997. A partir de 1991 todos los estatutos

62 Una variacion se observa en la Ley 35 de 1982 y en la Ley 49 de 1984 en las cuales se excluyeron solo aquellos homicidios
fuera de combate que hubieren sido cometidos con sevicia o colocando a la victima en situacion de indefension o inferioridad,
o aprovechandose de esa situacion. En las regulaciones posteriores esa cualificacion para que operara la exclusion de la
amnistia o el indulto fue eliminada, de tal modo que la regla de exclusion se contempl6 para todos los homicidios cometidos
fuera de combate. Cabe destacar que en las tltimas tres décadas la Ley 35 de 1982 es sin duda el Estatuto mds laxo en esta
materia.

63 El Decreto 1943 de 1991 y la Ley 418 de 1997 no excluyen los homicidios cometidos con sevicia, sino tinicamente los
cometidos colocando a la victima en estado de indefension.



excluyeron ademas el delito de genocidio, y la Ley 418 de 1997, en su versién original,
excluia también las conductas que configuren terrorismo.

En segundo lugar, no contemplaban ningun tipo de medidas para garantizar el
derecho a la verdad de las victimas y de la sociedad. Nada se decia sobre la obligacién
de investigar o de confesar, no con miras a la punicidn, sino con el propdsito de develar
lo que pasd. Por eso, aunque no pueden catalogarse como leyes de punto final en
sentido estricto en la medida en que no impiden la investigacion y juzgamiento de las
conductas que resultan excluidas de los beneficios, tienden a convertirse en leyes que
favorecen el olvido.

Y en tercer lugar, en lo que respecta a la adopcion de medidas de reparacion para las
victimas, los estatutos que hacian alguna mencion al respecto inicamente se limitaban
a sefalar que la concesion de las amnistias o indultos no anulaba la responsabilidad por
los perjuicios causados a particulares, de tal modo que quedaba abierta la posibilidad
de iniciar las respectivas acciones civiles®.

A partir del proceso de negociacion con los grupos de autodefensas y de la expedicion
de la Ley 975 de 2005 que regula la judicializacion de las personas vinculadas a grupos
armados organizados al margen de la ley que decidan desmovilizarse, se ha agitado en
el pais la discusion en torno a como afrontar la aguda tension entre paz y justicia que
necesariamente surge en los procesos de paz. Esta discusion se mueve en un contexto
de auge de lo que el autor Ivan Orozco denomina “la nueva conciencia humanitaria™®
cuyo principio medular es la reivindicacion del respeto y la aplicacion del derecho
internacional de los derechos humanos en los procesos de transicion hacia la paz. Tal
reivindicacion implica la imposicion de limites a la capacidad de maniobra politica
de los Estados inmersos en negociaciones con grupos armados, que se concretan
en la consabida férmula “verdad, justicia y reparacion” Hay una cultura juridica, de
dimensiones internacionales, que se ha venido forjando a partir de producciones
académicas, decisiones judiciales y movilizaciones de organizaciones de derechos
humanos y de victimas, y cuyo punto de cohesion es precisamente dicha férmula.
Pero ademas de esto, la puesta en marcha de la Corte Penal Internacional, que es a
su vez una expresion del auge del derecho internacional de los derechos humanos,
implica una variacion significativa del contexto de la discusién que se agita en torno a
las negociaciones de paz. Ante este nuevo escenario cabe preguntarse: jtendrian hoy
alguna viabilidad las leyes de amnistia e indulto que han favorecido y a su vez sellado
los acuerdos de paz con las agrupaciones insurgentes en los ultimos veinte afos?
;Cudles son los elementos que han de ser considerados para afrontar la cuestion de las
responsabilidades juridicas de los guerrilleros que se desmovilicen en el marco de un
eventual proceso de paz?

En aras de dar respuesta a las anteriores preguntas, a continuacion se realizard una
presentacion de los puntos fundamentales del marco juridico tanto internacional como
interno que debe ser tenido en cuenta en el disefio de un mecanismo juridico para

64 Asilo dispusieron la Ley 35 de 1982 (Art. 6°), la Ley 49 de 1985 (Art. 7°), la Ley 100 de 1993 (Art. 60) y la Ley
418 de 1997 (Art. 64).

65 Ver, entre otros: Orozco, Ivan (2005). “Reflexiones impertinentes: sobre la memoria y el olvido, sobre el castigo y

la clemencia’, en Rettberg, Angélika (de) Entre el perdon y el paredén. Preguntas y dilemas de la justicia transicional,
Bogota: Ediciones Uniandes. Disponible en: http://www.idrc.ca/es/ev-83747-201-1-DO_TOPIC.html.
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afrontar un proceso de paz con los grupos guerrilleros. En segundo lugar, se analizaran
los efectos de la puesta en marcha de la Corte Penal Internacional sobre un eventual
proceso de paz con dichos grupos.

El marco de la justicia transicional

Con ocasion de las leyes de amnistia promulgadas para evitar la investigacion y
juzgamiento de las violaciones a los derechos humanos cometidas por los regimenes
militares de Chile y Argentina®, asi como de las negociaciones de paz dadas en paises
como El Salvador y Guatemala durante la década de los noventas, el debate acerca
de la impunidad por las graves infracciones al derecho internacional de los derechos
humanos y el derecho internacional humanitario cobré una inusitada relevancia en
los organismos del sistema interamericano de derechos humanos y en el Sistema de
Naciones Unidas. Asi, en el informe 28/92 sobre Argentina, la Comision Interamericana
de Derechos Humanos considerd que las leyes de punto final y obediencia debida
resultaban violatorias del derecho a la proteccién judicial y a un proceso justo y
recomend6 al gobierno argentino la adopcion de todas aquellas medidas necesarias
para esclarecer los hechos e individualizar a los responsables de las violaciones de
derechos humanos ocurridas durante la pasada dictadura militar. Por su parte, el 15
de Octubre de 1996 la misma Comisién concluyé que “el acto de poder mediante el
cual el régimen militar que se instalé en Chile, dict6 en 1978, el denominado Decreto
— Ley 2191 de autoamnistia, es incompatible con las disposiciones de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, ratificada por ese Estado el 21 de Agosto de
1990”7,

La movilizacién de las victimas y de organizaciones de derechos humanos frente a las
leyes de impunidad alent6 la designacién de un experto por parte de la Subcomision de
Prevencion de las Discriminaciones y Proteccion de las Minorias de Naciones Unidas
para que adelantara un estudio sobre la cuestion de la impunidad de los autores de
violaciones de derechos humanos. Luego de varios informes preliminares, Louis Joinet
presentd en 1997 el “Informe Final del Relator Especial sobre la Impunidad y Conjunto
de Principios para la Proteccion y la Promocién de los Derechos Humanos mediante
la lucha contra la impunidad” con base en el cual la Asamblea General de las Naciones

66 En 1978 el régimen militar en Chile aprobd una ley de amnistias que cobijaba “a todas las personas que, en
calidad de autores, complices o encubridores hayan incurrido en hechos delictuosos, durante la vigencia de la
situacion de Estado de Sitio, comprendida entre el 11 de Septiembre de 1973 y el 10 de Marzo de 1978, siempre que
no se encuentren actualmente sometidas a proceso o condenadas”. Por su parte, el 23 de septiembre de 1983 la Junta
Militar que encabez6 el régimen dictatorial en Argentina dict6 la “Ley de Pacificacion Nacional’, una verdadera de
ley de auto-amnistia que extinguid la accion penal frente a los delitos cometidos por el régimen dictatorial. Aunque
esta Ley fue anulada por el Congreso a iniciativa del primer gobierno elegido popularmente después de la caida de
la dictadura, dificultades de distinto orden condujeron al reversamiento paulatino de la politica de judicializacion,
primero con la aprobacion en 1985 de la “ley de punto final’, la cual establecié un plazo maximo de sesenta dias para
citar a indagatoria a los militares involucrados en la comisién de delitos ocurridos durante la dictadura, vencido
el cual se extinguiria la accién penal; luego con la aprobacion en 1987 de la “ley de obediencia debida’, en la cual
se exonerd de responsabilidad penal -con excepcion de algunos delitos cometidos en contra de menores- a los
militares de inferior rango; y finalizando con la expedicion de decretos de indultos en octubre de 1989 y enero de
1991 expedidos por el presidente Menem.

67 Informe N° 36-96 caso 10.843_Chile: Comision Interamericana de Derechos Humanos O.E.A.



Unidas proclamé en en 1998 los principios que deben regir la accion de los Estados
para evitar la impunidad, los cuales fueron actualizados en 2005 segtn el informe
presentado por la experta Diane Orentlicher. Este Conjunto de Principios establecen
restricciones en lo que respecta al tratamiento juridico por graves violaciones a los
derechos humanos que deben ser tenidas en cuenta por los Estados en procesos de
transicion.

En dicho Conjunto de Principios la impunidad es definida como “la inexistencia,
de hecho o de derecho, de responsabilidad penal por parte de los autores de violaciones,
asi como de responsabilidad civil, administrativa o disciplinaria, porque escapan a
toda investigacion con miras a su inculpacion, detencion, procesamiento y, en caso
de ser reconocidos culpables, condena a penas apropiadas, incluso a la indemnizacion
del dano causado a sus victimas™®. En aras de evitar que un proceso de paz conduzca
a la impunidad, los Estados deben garantizar los derechos a la verdad, la justicia y la
reparacion. El primero de estos comporta el derecho de las victimas y la sociedad “a
conocer la verdad acerca de los acontecimientos sucedidos en el pasado en relacién
con la perpetracion de crimenes aberrantes y de las circunstancias y los motivos
que llevaron, mediante violaciones masivas o sistematicas, a la perpetracion de esos
crimenes” (Principio 2).

Elderecho alajusticiaimpone alos Estados la obligacion de realizar “investigaciones
rapidas, minuciosas, independientes e imparciales de las violaciones de los derechos
humanos y el derecho internacional humanitario” y de adoptar “las medidas apropiadas
respecto de sus autores, especialmente en la esfera de la justicia penal, para que sean
procesados, juzgados y condenados debidamente” y para que las partes perjudicadas
y quienes tengan un interés legitimo en el proceso judicial —~como por ejemplo las
organizaciones de derechos humanos- puedan participar ampliamente en este
(Principio 19).

Por ultimo, el derecho a la reparacion implica la adopcion de medidas de
restitucion, indemnizacién, rehabilitacion y satisfaccion para las victimas (Principio
34). Adicionalmente el Estado debe ofrecer garantias de no repeticion para que las
victimas no pueden volver a ser objeto de violaciones a sus derechos y para que en
general estas no vuelvan a ocurrir (Principio 35).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado con insistencia que
los Estados estan obligados a garantizar los derechos reconocidos en la Convencién
Americana y que uno de los deberes que se derivan de tal obligacién es el de investigar,
sancionar y reparar toda violacion a los derechos humanos: “La segunda obligacion
de los Estados Partes es la de ‘garantizar’ el libre y pleno ejercicio de los derechos
reconocidos en la Convencién a toda persona sujeta a su jurisdiccion. [...] Como
consecuencia de esta obligacion los Estados deben prevenir, investigar y sancionar
toda violacion de los derechos reconocidos por la Convencion y procurar, ademds, el
restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparacion de
los dafios producidos por la violacion de los derechos humanos™.

Las obligaciones de investigacion y juzgamiento también se derivan de los Convenios

68 Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Principio 2 del Conjunto de principios actualizado para
la proteccion y la promocion de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad, 8 de febrero de 2005.

69 Caso Velasquez Rodriguez, Sentencia de 29 de julio de 1988, (Ser. C) No. 4, parrs. 166 y 167.




de Ginebra y sus Protocolos Adicionales I y II, de conformidad con los cuales los Estados
contratantes se comprometieron a hacer comparecer ante sus propios tribunales a las
personas acusadas de haber cometido cualquiera de las infracciones graves al DIH o a
entregarlas a otra parte contratante para su juzgamiento”.

En consonancia con los anteriores desarrollos del derecho internacional de los derechos
humanos, en Colombia se ha ido consolidando una corriente alrededor de los principios
de lucha contra la impunidad que articula a académicos, organizaciones de derechos
humanos y autoridades judiciales. Uno de los puntos de consenso de esta corriente es que
un proceso de desmovilizacion de organizaciones armadas al margen de la ley que aspire
no solo a ser legitimo en términos de las obligaciones internacionales, sino exitoso frente a
su proposito central de alcanzar la paz, debe incorporar elementos de justicia retributiva”
que garanticen un nivel de castigo para los responsables de violaciones a los derechos
humanos cometidas durante el conflicto armado’.

En el contexto colombiano son pocas las voces que se levantan en contra de esta
tendencia. Una de ellas es la del académico Ivan Orozco quien ha sostenido que en lo
que respecta a la aplicacion de amnistias es necesario considerar razones de tipo politico
relativas a su conveniencia en un proceso de transicion: “[...] los gobernantes de los paises
que deben transitar de la guerra a la paz o de la dictadura a la democracia, o incluso con
ambas a la vez, tienen la responsabilidad politica [...] de sopesar los costos y los beneficios
de no cumplir o, por lo menos no plenamente, con sus obligaciones contractuales en esta
materia [las relativas al deber de castigar] y de obrar en consecuencia””. Y frente a la idea
de que una dosis de castigo es necesaria para alcanzar una paz efectiva y duradera, advierte:
“[c]reer, como creen algunos, que el tnico camino hacia la ‘prevencion’ y el ‘nunca mas’
y en ultimo término, hacia la paz, es el del castigo, significa, por lo pronto, creer en un
mito”". La critica de Orozco a la tesis de la aplicacion de la justicia retributiva en contextos
de transicion se enmarca en una critica general a la expansion de lo que ¢l denomina “la
nueva conciencia humanitaria globalizante”. Esta critica general tiene como base la idea
de que la fusién entre derechos humanos y derecho penal internacional que la caracteriza

70 Asilo disponen los Convenios I'y IT de Ginebra del 12 de Agosto de 1949 en sus articulos 49 y 50, respectivamente, y
los articulos 85 y 86 del Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion
de las victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo I).

71 Sobre las diferencias entre justicia retributiva y justicia restaurativa y el lugar que puede ocupar cada uno de estos
enfoques en la justicia transicional ver: Uprimny, Rodrigo y Saffon, Maria Paula (2005). “Justicia transicional y justicia
restaurativa: tensiones y complementariedades”, en Rettberg, Angélika (de) Entre el perddn y el paredon. Preguntas y
dilemas de la justicia transicional, Bogota: Ediciones Uniandes. Disponible en: http://www.idrc.ca/es/ev-83747-201-1-
DO_TOPIC.html.

72 Asi por ejemplo, Catalina Botero, en un documento encargado por la Fundacion Social para debatir el proyecto
de alternatividad penal presentado por el gobierno en el afio 2003, advirti6: “El respeto por tales principios no solo se
origina en su valor intrinseco sino en su utilidad mediatica. Dificilmente puede alcanzarse una paz estable y sostenible,
una verdadera reconciliacion, si para llegar a ella se vulneraron de manera flagrante los principios de verdad, justicia
y reparacién. En suma, el respeto por tales principios no solo es justo. Ademads, la aplicacién de tales principios es
util para asegurar la finalidad perseguida y para blindar el proceso de posibles intervenciones externas posteriores
que puedan afectar los logros alcanzados” (Documento de recomendaciones sobre el proyecto de ley estatutaria No.
85 de 2003-Senado, denominado “de alternatividad penal’, disponible en: www.indepaz.org.co/.../151_Articulo%20
alternatividad%20UV.doc, p. 9).

73 Orozco, Ivan (2006). Combatientes, Rebeldes y Terroristas, 22 ed., Bogota: Editorial Temis S.A, p. XXXIX.
74 Tbid. p. XL.



surge a partir de los juicios Nuremberg como un mecanismo para “proteger la ‘agencia’
individual contra los abusos del Estado y de sus analogos totalitarios y autoritarios como
grandes victimarios potenciales™”. Se trata entonces de un mecanismo pensado para afrontar
situaciones de violencia vertical y asimétrica en las que el monstruo totalitario se cierne sobre
el individuo vulnerable, y que por tanto no es adecuado para enfrentar situaciones “de barbarie
masbien horizontal y simétrica” que esla que a sujuicio caracterizala experiencia colombiana’.
El otro sustento de la critica, claramente emparentado con el anterior, es que el modelo de
la “nueva conciencia humanitaria® desconoce que el objetivo de alcanzar la paz -que para él
es obstaculizado por las exigencias internacionales de verdad, justicia y reparacion frente a
grandes violaciones de derechos humanos- “puede ser propuesto razonablemente como un
requisito previo a que se ponga en vigencia plena el Estado democratico de derecho””’, tal
como sucedi6 en la construccién histdrica del Estado moderno europeo. Segtin Orozco “[p]
ara los grandes discursos normativos globalizantes, es legitimo—y casi un deber—tratar de
repetir en la periferia los resultados ‘exitosos’ pero no las secuencias historicas, es decir, los
caminos de exclusion, de opresion y de sangre, que en los paises del centro condujeron a los
mismos”’®.

Es claro que el estandar de judicializacion y castigo complica las fases iniciales de un
proceso de paz en la medida en que determina un marco juridico poco atractivo para los
que pretenden desmovilizarse, lo cual puede frenar la posibilidad misma de abrir el didlogo
o, en el mejor de los casos, dificultar los términos del acuerdo. Para el caso colombiano, Ivan
Orozco ha sefialado que una eventual negociacién con las FARC bajo estos términos seria
practicamente imposible:

“[...] las FARC son hijas de un habitus cultural y legal que se remonta a la mitad
del siglo XIX, que ha dejado su impronta en la Constitucion de 1991 y que exige
un tratamiento privilegiado, fundado en amnistias e indultos para los rebeldes.
Durante ciento cincuenta afios liberales y conservadores se calificaron reciproca-
mente como delincuentes politicos y si se quiere, como ‘combatientes-rebeldes” y
las FARC no se van a transar por menos. Para hacerlos cambiar de postura no
va a ser suficiente su derrota estratégica. Para ello seria necesario, ademds, su
aniquilamiento™.

Efectivamente, como lo dice Orozco y como fue explicado en el apartado introductorio, los
acuerdos de paz con los grupos insurgentes en Colombia siempre han estado unidos a leyes
de amnistia e indulto. La pregunta que surge en vista del nuevo contexto fijado por el auge del
derecho internacional de los derechos humanos es hasta qué punto y bajo qué condiciones
es posible pensar en la concesion de tales beneficios en un eventual proceso de paz con las
guerrillas. A tal cuestion estaran dedicadas las lineas siguientes.

75 Orozco, Ivan (2005). Ob. Cit.

76 Para una critica de la caracterizacion de la situaciéon colombiana como una de violencia horizontal y simétrica ver:
Go6mez Muller, Alfredo (2008). La reconstruccion de Colombia: escritos politicos, Medellin: La Carreta Editores, pp. 29 - 36.

77 Qrozco, Ivdn (2005). Ob. Cit.
78 Ibid.
79 Ibid.




2.1.1. Amnistias, indultos y otros beneficios penales en procesos de tran-
sicion

En lo que respecta a la concesion de amnistias®, existe por un lado una regla que se
deriva del derecho de la guerra que tiene su campo de aplicaciéon en los conflictos
armados internacionales o internos. El Protocolo II Adicional a los Convenios de
Ginebra de 1949 dispone que: “a la cesacion de las hostilidades, las autoridades en el
poder procuraran conceder la amnistia mas amplia posible a las personas que hayan
tomado parte en el conflicto o que se encuentren privadas de la libertad, internadas o
detenidas por motivos relacionados con el conflicto” (Art. 6, ord. 5). Pero por otro lado,
varios instrumentos internacionales se refieren expresamente al deber de los Estados
de juzgar las graves violaciones de los derechos humanos, asi como a la prohibicién de
otorgar amnistias por este tipo de violaciones. Asi, los “Principios y directrices bdsicos
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” (2005) disponen:

“4. En los casos de violaciones manifiestas de las normas internacion-
ales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho inter-
nacional humanitario que constituyen crimenes en virtud del derecho
internacional, los Estados tienen la obligacion de investigar y, si hay
pruebas suficientes, enjuiciar a las personas presuntamente respon-
sables de las violaciones y, si se las declara culpables, la obligacion
de castigarlas. Ademas, en estos casos los Estados deberan, en confor-
midad con el derecho internacional, cooperar mutuamente y ayudar a
los organos judiciales internacionales competentes a investigar tales
violaciones y enjuiciar a los responsables .

En el mismo sentido, el Principio 19 del “Conjunto de principios actualizado para
la proteccion y la promocion de los derechos humanos mediante la lucha contra la
impunidad” (2005), afirma:

“Los Estados emprenderdn investigaciones rapidas, minuciosas, independi-
entes e imparciales de las violaciones de los derechos humanos y del derecho

80 Una visién detallada de la perspectiva de Naciones Unidas sobre el tema de amnistias se encuentra en: Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (2009), Instrumentos del Estado de
Derecho para sociedades que han salido de un conflicto. Amnistias, Naciones Unidas, Nueva York y Ginebra, p. 5.
Seglin se sefala en este documento, “en este instrumento se indican los principios bésicos que deben orientar al
personal de las Naciones Unidas cuando debe evaluar proyectos de amnistia que pueden ser incompatibles con el
derecho internacionaly la politica de las Naciones Unidas”.

81 Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Principios y directrices badsicos sobre el derecho
de las victimas de violaciones de las normas internacionales de derechos humanos y del derecho internacional
humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones, 61a., E/CN.4/RES/2005/35.



internacional humanitario y adoptardn las medidas apropiadas respecto de
sus autores, especialmente en la esfera de la justicia penal, para que sean
procesados, juzgados y condenados debidamente”.

Igualmente, tanto la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos han indicado que las amnistias que impiden el
enjuiciamiento de violaciones graves de la Convenciéon Americana violan ese tratado.*?
Por su parte, el Comité de Derechos Humanos, en su Observacion General N° 31
sostuvo:

18. Cuando las investigaciones a que se ha hecho referencia en el parrafo 15
revelan violaciones de determinados derechos del Pacto, los Estados Partes
deben velar por que los responsables sean sometidos a la justicia. Al igual
que sucede con la insuficiencia a la investigacion, la falta de sometimiento
a la justicia de los autores de esas violaciones podia de por si constituir una
violacién separada del Pacto. Esas obligaciones surgen, en particular, con
respecto a las violaciones reconocidas como delictivas con arreglo al dere-
cho interno o al derecho internacional, como la tortura o los tratos crueles,
inhumanos o degradantes similares (art. 7), la ejecucion sumaria y arbi-
traria (art. 6) y la desaparicion forzosa (articulos 7 y 9 y, frecuentemente,

6)[..]

En consecuencia, cuando funcionarios publicos o agentes del Estado han cometido
violaciones de los derechos del Pacto a que se hace referencia en el presente parrafo, los
Estados Partes no pueden eximir a los autores de su responsabilidad personal, como ha
ocurrido con determinadas amnistias (véase la Observacion general N° 20 (44)) y las
inmunidades e indemnizaciones juridicas anteriores. Ademas, ninguna posicion oficial
justifica que personas que pueden ser acusadas de responsabilidad por esas violaciones
queden inmunes de responsabilidad juridica. [...] Los Estados Partes deben también
prestarse asistencia mutuamente para someter a la justicia a las personas de las que
sospechan que han cometido actos de violacion del Pacto que son punibles con arreglo
al derecho interno o el derecho internacional.

Algunas convenciones también se refieren expresamente a la obligacién de juzgar
y condenar. Asi, el articulo I de la Convencién sobre la Prevencién y la Sancion del

82 En 1992 la Comision concluyé que las amnistias de Argentina y Uruguay eran incompatibles con la Convencion
Americana. Véase Alicia Consuelo Herrera y otros c. la Argentina, Santos Mendoza y otros c. el Uruguay, casos
Nos. 10029, 10036, 10145, 10305, 10372, 10373, 10374, 10375, informe N° 29/92, 2 de octubre de 1992. La Corte
IDH, al estudiar dos leyes de amnistia del Pert, determind que “son inadmisibles las disposiciones de amnistia,
las disposiciones de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir
la investigacién y sancién de los responsables de las violaciones graves de los derechos humanos tales como la
tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas
por contravenir derechos inderogables reconocidos por el derecho internacional de los derechos humanos” Caso
Barrios Altos (Chumbipuma Aguirre y otros c. el Perti). Fallo de 14 de marzo de 2001, serie C, N° 75, parr. 41. La
Corte concluy6 entonces que al ser incompatibles con la Convencion, tales leyes no surtian efecto juridico (parr.
51 4).




Delito de Genocidio de 1948 confirma que el genocidio “es un delito de derecho
internacional” que las partes “se comprometen a prevenir y a sancionar”; el articulo
IV dispone que las personas que cometen genocidio o diversos actos conexos “seran
castigadas, ya se trate de gobernantes, funcionarios o particulares”; y el articulo VI
establece que “serdn juzgadas por un tribunal competente del Estado en cuyo territorio
el acto fue cometido, o ante la corte penal internacional que sea competente respecto
a aquellas de las Partes contratantes que hayan reconocido su jurisdiccion” En el
mismo sentido, la Convencién internacional para la proteccion de todas las personas
contra las desapariciones forzadas (2006) requiere que los Estados partes tomen “las
medidas necesarias para considerar penalmente responsable por lo menos: a) a toda
persona que cometa, ordene, o induzca a la comisiéon de una desaparicion forzada,
intente cometerla, sea complice o participe en la misma’, asi como a la persona que sea
penalmente responsable de una desaparicion forzada de acuerdo con la doctrina de la
responsabilidad superior (art. 6.1).

Laregla que se deriva del derecho internacional delos derechos humanos (DIDDHH)
es que no es posible conceder amnistias por hechos constitutivos de genocidio, crimenes
de lesa humanidad y violaciones graves de las reglas del derecho humanitario que son
definidas como crimenes de guerra en el Estatuto de la Corte Penal Internacional.
Esta regla no opera solo frente a las leyes que formalmente declaren la amnistia, sino
frente a cualquier disposicion que tenga como efecto prevenir el enjuiciamiento de
los crimenes indicados. En este sentido, las amnistias encubiertas también resultan
contrarias al DIDDHH.

Ahora bien, de conformidad con el marco internacional, todas las conductas que
no encajen en los tipos definidos arriba podrian ser validamente objeto de amnistia.
Conductas como la rebelion, o delitos cometidos en combate que no comporten graves
violaciones al DIH, como los homicidios de soldados en combate, o infracciones
menores al DIH, si podrian ser validamente objeto de amnistias.

Aunque resulta claro que los limites sefialados se derivan del marco del derecho
internacional de los derechos humanos, existen otros aspectos sobre los cuales ain
existe un cierto nivel de incertidumbre. Uno de ellos es el de la validez de un modelo
como el sudafricano, que conmutd juicio penal por contribuciones a la verdad. El otro
es si, ademads de la investigacion y el juicio es necesaria la imposicion efectiva de un
castigo; en otras palabras, si serfa admisible la concesion de indultos.

En relacion con el primer tema, resulta de utilidad la tipologia realizada por Ronald
Slye® que distingue cuatro formas de amnistias: amnésicas, transaccionales, correctivas
y responsabilizantes, cuyas caracteristicas son detalladas en el cuadro que se presenta
a continuacion™.

83 Slye, Ronald C. (2002). The Legitimacy of Amnesties Under International Law and General Principles of Anglo-
American Law: Is a Legitimate Amnesty Possible? 43 Va.]J. Int'l L. 173.

84 Toda la informacion contenida en este cuadro es tomada del referido texto de Ronald Slye.
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Segun Robert Slye, inicamente las amnistias correctivas y las responsabilizantes estan en condiciones
de satisfacer los estandares internacionales de derechos humanos. Las primeras porque no se refieren a
graves violaciones a los derechos humanos, sino a delitos cometidos contra el Estado o a conductas que
fueron criminalizadas de manera injusta —como, por ejemplo, los denominados delitos de opinion-. Y las
segundas porque, pese a estar referidas a dichas graves violaciones, su concesion se sujeta al cumplimiento
de ciertas condiciones. En el caso de Sudafrica®, que es sefialado por Slye como un ejemplo de amnistia
responsabilizante, se cre un Comité de Amnistia como parte de la Comision de Verdad y Reconciliacion.
A este Comité debian presentarse las solicitudes individuales de amnistia, cuya evaluacion se realizaba

85 Al respecto ver: Truth and Reconciliation Commission of South Africa Report, Volume Six, 2003, disponible en: http://www.info.gov.
za/otherdocs/2003/trc/



de conformidad con los siguientes criterios: (i) que la peticion cumpliera los requerimientos
formales, (ii) que el acto por el cual se solicitaba la amnistia estuviera asociado a un objetivo
politico y se hubiera cometido en el marco del conflicto, y (iii) que el solicitante revelara todos
los hechos relevantes.

En virtud de la naturaleza del Comité de Amnistia, el proceso de estudio de las solicitudes
resultaba de algiin modo similar a un proceso judicial. Asi, en relacién con los actos que no
constituian graves violaciones a los derechos humanos, la amnistia era concedida de plano.
En caso contrario, se convocaba a una audiencia publica al solicitante, a las victimas y a las
personas que tuvieran un interés en el procedimiento. Los directores de las audiencias tenian
el compromiso de realizar todos los esfuerzos posibles para individualizar a las victimas de los
hechos, o por lo menos, para identificarles genéricamente. Cualquier parte inconforme con
la decision podia apelar la decision ante el Alto Tribunal el cual tenia la competencia para
verificar si la decision resultaba justificable. Ademas, todos los casos en los que estuvieran
comprometidas graves violaciones a los derechos humanos y se advirtiera la existencia de
victimas —con independencia de que la amnistia fuera concedida o negada- se remitian al
Comité de Reparacion y Rehabilitacion. Cabe destacar ademas que esta amnistia no cobijaba a
los altos mandos comprometidos con graves violaciones a los derechos humanos.

De acuerdo con la perspectiva de Robert Slye, el proceso sudafricano de amnistia satisface
en alto grado los requerimientos internacionales en la medida en que, pese a cobijar a autores
de graves violaciones a los derechos humanos, establece un mecanismo cuasi-judicial en el
que se salvaguardan los derechos a la verdad y a la reparacion. De otro lado, pese a que a los
beneficiarios no se les impone ninguna pena ni material, ni formalmente, el procedimiento
conduce a la individualizacion de los responsables, a diferencia de lo que sucede con las
amnistias generales e incondicionales en las que los rostros de los autores de los crimenes
nunca llegan a ser identificados.

Sin embargo, segun la perspectiva de Naciones Unidas el modelo sudafricano no resulta
admisible. Asi, en el Principio 28 del Conjunto de principios actualizado para la proteccion y
la promocion de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad (2005) se indica:

Principio 28. Restricciones a los efectos de las leyes sobre divulgacion o sobre ar-
repentidos. El hecho de que el autor revele las violaciones cometidas por él mismo o
por otros para beneficiarse de las disposiciones favorables de las leyes relativas al ar-
repentimiento no lo eximirad de responsabilidad penal o de otro tipo. La revelacion
solo puede ser causa de reduccion de la pena para contribuir a la manifestacion

de la verdad. Cuando debido a las revelaciones, el autor pueda ser objeto de perse-
cucion, como excepcion al principio 25, podrd concedérsele asilo -y no el estatuto

de refugiado- al autor de las revelaciones para contribuir a la manifestacion de la
verdad.

Igualmente, la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas ha dicho que “Si bien
en algunos casos la revelacion completa de la verdad acerca de las violaciones puede justificar
una reduccion de la sentencia de una persona, las medidas de la justicia de transicion, como el
establecimiento y el funcionamiento de comisiones de la verdad, no deben exonerar a los autores
de un juicio penal a cambio de su testimonio”*®. De conformidad con esto, refiriéndose al
modelo de transicion sudafricano indicé que “aunque la amnistia de Suddfrica no se puso a

86 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (2009), Op. Cit., p. 33




prueba en un érgano internacional de derechos humanos, es dudoso que hubiera sobrevivido
el escrutinio de acuerdo con las normas juridicas elaboradas por érganos como el Comité de
Derechos Humanos, la Comision Interamericana y la Corte Interamericana de Derechos™.
En lo que respecta al caso colombiano, algunos autores han sefialado que el Gnico esquema
que estaria acorde con las obligaciones internacionales seria uno basado en “perdones
responsabilizantes” Asi por ejemplo, Rodrigo Uprimny y Maria Paula Saffon indican al
respecto:

“la concesion de indultos a quienes hayan participado en el conflicto en calidad
de combatientes es plenamente posible, inclusive cuando se trata de ciertas infrac-
ciones menores al derecho internacional humanitario. En cambio, el perdon total
de graves crimenes de guerra y de delitos de lesa humanidad queda en principio
excluido. Ante estos casos solo procederia la concesion de perdones parciales, tales
como la disminucion de la sentencia o la concesion de subrogados penales, la

cual estaria siempre condicionada a una contribucion efectiva del victimario a

la verdad, la paz y la reparacion, que se concretaria en la confesion plena de los
comportamientos respecto de los cuales el victimario pretende el perdon parcial™.

Los autores advierten que, ademas de ser inconveniente, un enfoque fundado exclusivamente
en la justicia restaurativa no es viable juridicamente por cuanto “[...] el perdon de los
crimenes atroces es no solo incompatible con el derecho internacional vigente, sino que muy
probablemente activaria a la Corte Penal Internacional [...]”*.

Aunque no hay un consenso absoluto acerca de la improcedencia de la conmutacién
de contribuciones a la verdad por juicios penales en relacién con graves violaciones a los
derechos humanos, la tendencia que se viene consolidando con fuerza apunta a negar la
validez internacional de un modelo como el sudafricano.

El segundo aspecto sobre el cual subsiste un considerable grado de incertidumbre es el
relativo a la concesion de indultos. En el cédigo penal colombiano el indulto es una causal de
extincion de la sancion penal (Art. 88). A diferencia de la amnistia, no impide el juzgamiento
pues, por definicion, opera solo frente a personas que ya han sido condenadas. Segtn la
definicion de la Oficina del Alto Comisionado, el indulto es “un acto oficial que exime a un
delincuente o delincuentes condenados de la aplicaciéon de la pena en todo o en parte, sin
borrar la condena en que se basa™".

Tal como ya lo indicamos, el Conjunto de Principios Actualizado para la Proteccion y la
Promocién de los Derechos Humanos mediante la Lucha contra la Impunidad (2005) dispone
en su principio 24 que “[1]os autores de delitos graves conforme al derecho internacional no
podran beneficiarse de esas medidas [amnistias] mientras el Estado no cumplalas obligaciones
enumeradas en el principio 19 o los autores hayan sido sometidos a juicio ante un tribunal
competente, sea internacional o internacionalizado o nacional, fuera del Estado de que se
trata”. El principio 19 consagra como deberes de los Estados en materia de administraciéon

87 Ibidem
88 Uprimny, Rodrigo y Saffon, Maria Paula (2005). Ob. Cit.
89 Uprimny y Saffon. Ob. Cit.

90 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (2009), Instrumentos del Estado de
Derecho para sociedades que han salido de un conflicto. Amnistias, Naciones Unidas, Nueva York y Ginebra, p. 5.



de justicia, los de investigar, procesar, juzgar y condenar debidamente a los autores de
las violaciones de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario, en
procesos en lo que se garantice la amplia participacion a todas las partes perjudicadas
y a toda persona u organizacion no gubernamental que tenga un interés legitimo en el
proceso. Una posible interpretacion de estos principios sugeriria que se podria indultar
a los autores de este tipo de violaciones, siempre y cuando estos hayan sido condenados
en procesos que satisfagan las condiciones senialadas. Tal es asi porque estos Principios
se refieren solamente al juzgamiento y la condena, no asi a la imposicion efectiva de un
castigo.

Sin embargo, en los “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” (2005) si se alude expresamente al deber de castigar, de tal modo que por
lo menos los indultos totales (que abarcan toda la sancién penal) no serian admisibles:

4. En los casos de violaciones manifiestas de las normas internacionales de
derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humani-
tario que constituyen crimenes en virtud del derecho internacional, los Esta-
dos tienen la obligacion de investigar y, si hay pruebas suficientes, enjuiciar a
las personas presuntamente responsables de las violaciones y, si se las declara
culpables, la obligacion de castigarlas. Ademds, en estos casos los Estados de-
berdn, en conformidad con el derecho internacional, cooperar mutuamente y
ayudar a los organos judiciales internacionales competentes a investigar tales
violaciones y enjuiciar a los responsables (subrayas fuera de texto).

Por su parte, algunas disposiciones internacionales consagran expresamente, ademas
de los deberes de investigar, juzgar y condenar, el deber de castigar. Asi, la Convencion
contra la tortura define: “Todo Estado Parte castigard esos delitos con penas adecuadas en
las que se tenga en cuenta su gravedad” (Art. 4. 2). Y la Convencion para la Prevencion y
Sancién del Genocidio dispone en su articulo IV que “Las personas que hayan cometido
genocidio o cualquiera de los otros actos enumerados en el articulo III, serdn castigadas,
ya se trate de gobernantes, funcionarios o particulares”

En todo caso la incertidumbre subsiste, por ejemplo, en el documento de la Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los DDHH sobre las amnistias se
indica que “[s]i bien los indultos tal como se definen en el presente instrumento pueden
violar en algunos casos el derecho internacional [y cita como ejemplo la Convencién
contra la Tortura], su estudio no se incluye en el ambito del presente instrumento™".
Aunque no desarrolla el tema, sugiere que podrian existir casos en los cuales los indultos
no violarian el derecho internacional, sin embargo, aunque se trata de un tema que no es
completamente claro, la tendencia apunta mas a la inadmisibilidad de los indultos totales,
tendencia que se confirma con algunos de los planteamientos acerca de la concesion de
rebajas de penas y de penas alternativas.

Asi, la Oficina del Alto Comisionado ha reconocido la admisibilidad de dichos
beneficios cuando se garantizan los derechos a la verdad y a la reparacion:
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“Si bien la accién de una comision de la verdad no exonera a un Estado de
la obligacion de garantizar que se haga justicia por las violaciones graves de
derechos humanos y los crimenes de guerra, la plena revelacion que haga un
autor de lo que sabe acerca de esas violaciones puede justificar una reduccién
de la pena, siempre que la sentencia siga siendo proporcional a la gravedad
del crimen. [...]También puede ser necesario facultar a una comision de la
verdad para que otorgue inmunidad parcial a un autor que declare ante la
Comision. Si bien esto no otorga inmunidad de enjuiciamiento a los testigos,
procura que las pruebas que presenten ante la comision de la verdad no se
puedan utilizar en su contra en un juicio penal posterior. En suma, puede
facilitarse la labor de las comisiones de la verdad y otros procesos encamina-
dos a hacer realidad el “derecho a la verdad” mediante el otorgamiento a los
autores de inmunidad parcial o de sentencias reducidas por su testimonio,
pero no pueden otorgar inmunidad total™”.

Igualmente, la Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las Personas contra
las Desapariciones Forzadas permite la reduccion de las penas, aunque dispone que cada
Estado parte “considere el delito de desaparicion forzada punible con penas apropiadas,
que tengan en cuenta su extrema gravedad” (art. 7.1), establece que los Estados partes
podran establecer “circunstancias atenuantes, en particular para los que, habiendo sido
participes en la comision de una desaparicion forzada, hayan contribuido efectivamente
a la reaparicion con vida de la personas desaparecida o hayan permitido esclarecer casos
de desaparicion forzada o identificar a los responsables de una desaparicion forzada” (art.
7.2 a)).

Aunque se admite la reduccion de penas, también se enfatiza en que en todo caso
estas deben ser proporcionales a la gravedad de los crimenes. Esto pareceria sugerir que
silas penas se reducen hasta el punto que la pena efectivamente impuesta no se ajusta a la
gravedad del delito, la medida no seria admisible. Esto a su vez reforzaria la idea de que
los indultos totales serian inadmisibles pues en todo caso se requeriria una cierta dosis
de castigo.

En sintesis, segtin el marco internacional, es claro que no es posible conceder amnistias
frente a graves a violaciones a los derechos humanos, aunque si resultan admisibles las
rebajas de pena que en todo caso conserven un nivel de proporcionalidad frente a la
gravedad de la conducta. También es claro que las amnistias e indultos por conductas
distintas, como la rebelion o los delitos cometidos en el marco del conflicto que no
constituyan crimenes de guerra ni crimenes de lesa humanidad, resultan admisibles. De
otrolado,aunque persiste ain un grado de incertidumbre, la tendencia apunta a no admitir
tampoco los indultos en los casos en que no procede la amnistia, asi como a rechazar
modelos como el sudafricano que reemplacen el juicio y la condena por contribuciones
a la verdad. Sin embargo, la claridad que existe a nivel internacional sobre estos ultimos
aspectos no es absoluta, de tal modo que aun subsiste un margen de discusion al respecto.

92 Ibid., p. 34.
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2.1.2. El marco juridico interno para procesos de transicion

La Ley 418 de 1997 prorrogada y modificada por la Ley 1421 de 2010

Pese a que durante los gobiernos de Alvaro Uribe Vélez en varias ocasiones se abogd
por no prorrogar las disposiciones de la Ley 418 de 1997 relativas a la amnistia, bajo la
idea de que cualquier proceso de desmovilizacién debia regirse unicamente por la Ley
975 de 2005, finalmente en diciembre de 2010 el Congreso prorrogé esta Ley, aunque
con varias modificaciones.

Como lo indicamos en la primera parte de este texto, la Ley 418 de 1997 inicialmente
disponia la procedencia de los indultos frente a delitos politicos y sus conexos, pero la
alusion a estos ultimos fue suprimida por la Ley 782 de 2002. Segun las modificaciones
introducidas por la Ley 1421 de 2010 a la Ley 418, se mantiene la posibilidad de
conceder los beneficios de preclusion -en el caso de procesos penales en curso- o
indulto —cuando ya exista sentencia condenatoria- solo por hechos constitutivos de
delito politico. La concesion de estos beneficios opera tanto en los eventos en que
se adelante un proceso de paz con un grupo armado organizado al margen de la ley
que haya demostrado su voluntad de reintegrarse a la vida civil, como en los casos de
desmovilizaciones individuales de integrantes de tales organizaciones. En ambos casos
las tnicas condiciones para acceder al beneficio es estar siendo procesado o haber sido
condenado por un delito politico y mostrar voluntad de reintegrarse a la vida civil. Por
otra parte, el beneficio unicamente se pierde “si el beneficiario cometiere cualquier
delito engafioso dentro del término que dure su proceso de reintegracion” (Art. 63, Ley
418 de 1997, modificada por la Ley 1421 de 2010).

Peroademasdemantenerlosbeneficiosdeindultoypreclusiony prorrogar suvigencia
hasta el 21 de diciembre de 2014, la Ley 1421 también introdujo tres modificaciones
relevantes en este aspecto. La primera, es que las conductas que explicitamente son
excluidas de dichos beneficios se definen a partir de los parametros vigentes del
DIDDHH, en efecto, mientras que antes se excluian las conductas constitutivas de
actos atroces de ferocidad o barbarie, terrorismo, secuestro, genocidio, homicidio
cometido fuera de combate o colocando a la victima en estado de indefension,
conforme a la nueva redaccion quedaron excluidos los “delitos de genocidio, secuestro,
lesa humanidad, crimenes de guerra o en los tipificados en el Titulo II del Libro II,
Capitulo Unico del Cédigo Penal, conforme a los tratados y convenios internacionales
ratificados, por el Estado colombiano” (Art. 50, Ley 418 de 1997, modificada por




la Ley 1421 de 2010). Esta modificacién es importante por dos razones. En primer lugar,
porque con la alusién a los crimenes de guerra y a los crimenes de lesa humanidad se efecttia
una clara remision al derecho penal internacional, concretamente al Estatuto de la Corte
Penal Internacional que es el que define cuales son tales crimenes. Aunque la lista anterior
también habia sido determinada de conformidad con los parametros del derecho de gentesy
la nocién de actos atroces de ferocidad o barbarie habia sido definida jurisprudencialmente
a partir del derecho internacional humanitario, en este caso la remision a las disposiciones
internacionales proviene de la misma ley. En segundo lugar, se elimina el terrorismo de
la lista de conductas excluidas, lo cual clarifica el escenario de una eventual aplicacion de
los beneficios, en la medida en evita los inconvenientes derivados de la vaguedad de este
tipo penal y del uso abusivo que muchos operadores juridicos han hecho de ¢l, tal como lo
advertimos en la primera parte de este texto. Cabe resaltar que el terrorismo no esta incluido
dentro de la lista de crimenes de guerra o de lesa humanidad precisamente porque se ha
advertido la dificultad de precisarlo tipicamente y porque las conductas especificadas en
los otros crimenes internacionales subsumen con mayor precision diversas conductas que
pueden resultar cubiertas con la vaga nocion de terrorismo.

Sin embargo, cabe anotar que aunque la lista de conductas excluidas se determina de
conformidad con el DIDDHH, con la modificacién introducida por la Ley 1421 el derecho
interno resulta més exigente que aquel. En efecto, el Titulo II del Libro II, Capitulo Unico
del Codigo Penal que tipifica los delitos contra personas y bienes protegidos por el derecho
internacional humanitario consagra conductas que no constituyen infracciones graves al
DIH vy que no estan por tanto catalogadas como crimenes de guerra por el derecho penal
internacional. De este modo, delitos como la perfidia®” o el despojo en campo de batalla®,
que segun el marco internacional pueden ser validamente objeto de amnistia, en el derecho
interno no lo pueden ser.

La segunda modificacion tiene que ver con la cuestion de los delitos conexos a los delitos
politicos que no caben dentro de las conductas excluidas, como por ejemplo los homicidios
de soldados cometidos en combate. Ya se habia indicado que la Ley 782 suprimio la alusién
a los delitos conexos. Sin embargo, esta Ley mantuvo un articulo en el que se indicaban los
elementos probatorios que debian ser considerados para demostrar la conexidad de ciertas
conductas con el delito politico. Dicho articulo disponia:

Para establecer la conexidad de los hechos materia de investigacion con el del-
ito politico, a que se refiere el articulo 90 del Codigo de Procedimiento Penal,
también se tendrdn en cuenta los siguientes medios probatorios:

93 Ley 599 de 2000, articulo 143. “El que, con ocasion y en desarrollo de conflicto armado y con el propdsito de danar o
atacar al adversario, simule la condicién de persona protegida o utilice indebidamente signos de protecciéon como la Cruz
Roja o la Media Luna Roja, la bandera de las Naciones Unidas o de otros organismos Intergubernamentales, la bandera
blanca de parlamento o de rendicion, banderas o uniformes de paises neutrales o de destacamentos militares o policiales
de las Naciones Unidas u otros signos de proteccion contemplados en tratados internacionales ratificados por Colombia,
incurrira por esa sola conducta en prision de cuarenta y ocho (48) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses y multa de sesenta
y seis punto sesenta y seis (66.66) a ciento cincuenta (150) salarios minimos legales mensuales vigentes. // En igual pena
incurrira quien, con la misma finalidad, utilice uniformes del adversario”.

94 Ley 599 de 2000, articulo 151. “El que, con ocasion y en desarrollo de conflicto armado, despoje de sus efectos a un

cadaver o a persona protegida, incurrira en prision de cuarenta y ocho (48) a ciento ochenta (180) meses y multa de ciento
treinta y tres punto treinta y tres (133.33) a cuatrocientos cincuenta (450) salarios minimos legales mensuales vigentes”.



« Lainclusion del solicitante en las actas que la elabore la entidad del Gobierno Nacional.

o Las certificaciones expedidas para el efecto por las autoridades competentes.

« La constancia que para todos los efectos expidan los voceros o miembros representantes del
grupo armado organizado al margen de la ley con la que se haya adelantado un proceso de
paz.

Dicha constancia debera contener, como minimo, la informacion de que el solicitante pertenecia
a dicho grupo al momento de los hechos por los cuales esta siendo investigado, o fue condenado,
y la reivindicacion de tales hechos por parte del grupo, con la indicacién de los fines politicos que
lo motivaron. Cualquier otro medio probatorio que el peticionario o su apoderado adjunten a la
solicitud (Art. 56, Ley 418 de 1997, modificada por la Ley 782 de 2002)

De este modo, no se habia excluido del todo la referencia a los delitos conexos en la Ley 418 de
1997. Pero la Ley 1421 de 2010 no prorrogé el articulo citado, de tal modo que ya no hay ninguna
alusion a la categoria de delito conexo. Esto sin duda deja en un limbo una serie de conductas
cometidas en el marco del conflicto armado, que no encajan dentro de la nocion de delito politico
que de acuerdo con la jurisprudencia y la doctrina se acota a las conductas de rebelion, sedicion y
asonada; pero tampoco encajan dentro de los delitos excluidos expresamente del beneficio.

Y finalmente, la tercera modificacion relevante es que se dispone que quienes no puedan ser
beneficiados con las medidas de preclusion o indulto, “podran acogerse al régimen transicional
consagrado en la Ley 975 de 2005 y demas normas complementarias o acudir a la jurisdiccién
ordinaria para recibir los beneficios juridicos ordinarios por confesiéon y colaboraciéon con la
justicia” (Art. 50, Ley 418 de 1997, modificada por la Ley 1421 de 2010). De este modo, si bien
se contempla la posibilidad de judicializar por la via ordinaria a los desmovilizados que estén
incursos en graves violaciones a los derechos humanos, es claro que la Ley 975 de 2005 se proyecta
como el estatuto juridico por excelencia para la judicializacion de los desmovilizados en procesos
de transicion. Por tal razdn, la referencia a esta Ley resulta imperativa en un andlisis acerca del
marco juridico vigente frente a un eventual proceso de negociacion con los grupos guerrilleros.

b. La Ley 975 de 2005

La Ley 975 de 2002, conocida como la Ley Justicia y Paz dista mucho del modelo concebido
inicialmente por el gobierno del ex Presidente Alvaro Uribe. De hecho, la modificacién
introducida por la Ley 782 de 2002 a la Ley 418 de 1997 en el sentido de eliminar el requisito
de otorgar caracter politico a las organizaciones con las que se pretendiera celebrar un acuerdo
de desmovilizacion, evidenciaba que el interés del ejecutivo se orientaba a allanar el camino
para conceder amnistias e indultos a los paramilitares que no tuvieran requerimientos judiciales
por delitos atroces’. Para los que si tuvieran tales requerimientos, la propuesta del gobierno,

95 El fracaso de esta estrategia inicial del ejecutivo ante la decision de la Corte Suprema de Justicia de negar el caracter de
delincuentes politicos a los paramilitares cerrando de este modo la posibilidad de conceder dichos beneficios a los desmovilizados
que no tuvieran requerimientos judiciales por crimenes atroces, explica la inversion del discurso del ejecutivo en relacién con
la aplicabilidad general de la Ley 418 de 1997: al no poder agrupar a paramilitares y guerrilleros en la categoria de delincuentes
politicos, ahora se orienta a reunirlos bajo la categoria de delincuentes comunes abogando entonces por la eliminacién del delito
politico.
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contenida en el proyecto de ley de alternatividad penal®, preveia la imposicion de la
pena ordinaria y de penas alternativas a la prision”’, pero obligaba a los jueces a conceder
la suspension condicional durante un periodo de prueba de 1 a 5 afios, pasados los
cuales se decretaba la suspension definitiva de la pena si el beneficiado habia cumplido
los compromisos de informar cambio de residencia, no salir del pais y comparecer ante
la autoridad judicial, no haber cometido delitos dolosos y haber ejecutado “actos que
contribuyan efectivamente a la reparacion de las victimas, la superacion del conflicto
y el logro de la paz” (Art. 3). El proyecto simplemente enunciaba los actos que podian
ser calificados como tales”, pero sin especificar cudles concretamente debia ejecutar el
beneficiario para que se decretara la suspension definitiva de la pena.

Este proyecto fue objeto de duras criticas principalmente por parte de
organizaciones de derechos humanos y de victimas que veian en él una puerta directa
hacia la impunidad. En virtud de esto el Gobierno retiré el proyecto y presentéd uno
nuevo que se convertiria en la Ley 975 de 2005 el cual, a diferencia del proyecto de
alternatividad penal, contemplaba una pena de 5 a 8 afos de prision por las conductas
que no pudieran ser objeto de amnistia o indulto en virtud de la Ley 782 de 2002, cuya
aplicacion el Gobierno habia pretendido extender a los paramilitares desmovilizados.
El nuevo proyecto contemplaba ademas que el desmovilizado debia confesar los delitos
cometidos y reconocia los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion,
aunque no preveia mecanismos efectivos para garantizarlos.

La Corte Constitucional profirié la sentencia C-370 de 2006 que introdujo varias
modificaciones a la Ley 975 de 2005. En términos generales, este fallo de la Corte
admitié que en aras de alcanzar la paz la imposiciéon de una pena ostensiblemente
reducida para crimenes tan graves era valida, pero procur6 que la generosa concesioén
punitiva fuera equilibrada con mecanismos efectivos para garantizar los derechos a la
verdad, la justicia y la reparacion. En este sentido, la Corte adopté decisiones tendientes
a fortalecer la obligacion del desmovilizado de realizar una confesion plena y veraz
de todos los delitos cometidos para poder acceder y mantener el beneficio de la pena
alternativa; a ampliar las posibilidades de la Fiscalia de realizar una investigaciéon mas
efectiva para verificar lo confesado por el desmovilizado y determinar otros hechos
que no hayan sido objeto de confesidn; y a eliminar las restricciones que limitaban
el derecho de las victimas a acceder a una reparacion integral. Igualmente, la Corte

96 Proyecto de ley estatutaria No. 85 de 2003-Senado.

97 Elarticulo 11 del proyecto de ley establecia las siguientes: “a) La inhabilitacion para el ejercicio de funciones
publicas; b) La inhabilitacion para el acceso a cargos de eleccion popular; ¢) La prohibicion del derecho a la tenencia
y/o porte de armas; d) La privacion del derecho a residir en determinados lugares o de acudir a ellos; e) La expulsion
del territorio nacional para los extranjeros; f) La prohibicion de aproximarse a las victimas o comunicarse con ellas;
g) La restriccion geografica de la libertad.

98 El articulo 6° del proyecto de ley enumeraba los siguientes: “a) La reparacién a las victimas, de conformidad
con los mecanismos establecidos en la ley; b) La realizaciéon de trabajo social a favor de la recuperaciéon de las
victimas; ¢) La colaboracion activa y efectiva con instituciones que se dediquen al trabajo social por la recuperacion
de las victimas; d) El aporte de bienes a instituciones que se dediquen al trabajo social por la recuperacion de las
victimas; e) La entrega de bienes al Estado para la reparacion de las victimas. Para este efecto créase el Fondo de
Reparacion. El Gobierno Nacional reglamentard la organizacién y funciones del Fondo; f) La manifestacion piblica
de arrepentimiento; h) La colaboracion eficaz al esclarecimiento de los hechos ocurridos con ocasion del conflicto;
i) El aporte de informacién que contribuya eficazmente a la desarticulacion de grupos organizados al margen de la
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sefialé que el tiempo pasado por los desmovilizados en las zonas de concentracion “no
constitu[ia] pena en cuanto no comporta la imposicion coercitiva de la restriccion de
derechos fundamentales™ y declar6 también la inexequibilidad de la disposiciéon que
abria la puerta para que la privacion de la libertad se efectuara en establecimientos
distintos de los administrados por el INPEC.'” De este modo, resulta claro que segiin
la jurisprudencia de la Corte se debe imponer una dosis de castigo efectivo y que este
debe implicar privacion de la libertad en un establecimiento penitenciario.

Por su parte, una revision de la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia en relacién con el proceso de justicia y paz permite constatar la constante
alusion a los estandares internacionales de derechos humanos y a la idea de que la Ley
975 debe ser interpretada y aplicada bajo la teleologia de la proteccion y garantia de los
derechos de las victimas''. Es reiterativa la idea de que “las autoridades colombianas
deben observar no solo 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 Comision Interamericana de Derechos
Humanos yla Corte Interamericana de Derechos Humanos™®. Y es recurrente también
la alusion al Estatuto de Roma como fuente normativa que debe ser tenida en cuenta
al momento de calificar las conductas que estan siendo juzgadas. Asi por ejemplo, la
Corte Suprema ha dicho que:

para efectos de calificar los crimenes atroces cometidos contra la poblacion
civil por los grupos armados al margen de la ley, dentro del contexto de

los llamados crimenes de lesa humanidad, debido a que se trata de una
variedad de delitos de graves violaciones a los derechos humanos, que
fueron tipificados en la legislacion nacional bajo titulos que consagran
bienes juridicos tradicionales, los operadores juridicos deberdn remitirse al
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional para fijar su contexto, en
concreto, a su articulo 7°, concorddndolo con las normas del Cédigo Penal
nacional que castigan tales comportamientos'®.

La entronizacion en el ambito judicial de las exigencias de verdad, justicia y reparacién
a la luz de los estandares internacionales es una realidad que se ha hecho evidente

99 Ibid., fundamento 6.2.3.3.4.6.

100 El articulo declarado inexequible decia:“Articulo 30. Establecimientos de reclusiéon. El Gobierno Nacional
determinard el establecimiento de reclusion donde debe cumplirse la pena efectiva.//Los establecimientos de
reclusion deben reunir condiciones de seguridad y austeridad propios de los establecimientos administrados por el
Inpec.//La pena podra cumplirse en el exterior”

101 “[...] ha de advertirse que la Ley 975/05 estd gobernada por una especifica filosofia que ofrece como
ingredientes teleoldgicos la busqueda de verdad, justicia y reparacion, valorados a su vez como verdaderos derechos
que tienen como destinatarios de primer orden a las victimas, de donde se colige que toda valoracién y aplicacion
de la normatividad que integra el esquema de la mencionada ley ha de interpretarse en direccion a la proteccion de
aquellas” Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, proceso 30442 del 3 de octubre de 2008, M.P. Alfredo
Goémez Quintero.

102 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, proceso 31539 del 31 de julio de 2009, M.P. Augusto Ibafiez
Guzman.

103 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, proceso 32022 del 21 de septiembre de 2009, M.P. Sigifredo
Espinosa Pérez.




en el proceso de paz con los paramilitares y marca una clara diferencia con el nivel de
compromiso de los jueces con tales exigencia veinte afios atras. Sin embargo, pese al
claro arraigo de este discurso en las altas esferas judiciales, y pese a los esfuerzos que
en este ambito se han realizado para adecuar el marco normativo de la Ley 975 a dichas
exigencias, muchas son las dudas que se han cernido sobre la efectividad del proceso de
desmovilizacion a la luz de esas mismas exigencias.

La gran debilidad que desde un principio fue sefialada principalmente por diversas
organizaciones de derechos humanos y de victimas era la del cardcter puramente residual
del procedimiento previsto en la Ley 975, en la medida en que este inicamente fue previsto
para aquellos desmovilizados que tuvieran procesos penales abiertos por delitos que no
podian ser objeto de los beneficios previstos en la Ley 418 de 1997 (Ley 782 de 2002). En
este sentido, los paramilitares que al momento de desmovilizarse no tenian investigaciones
abiertas o sobre los cuales cursaban procesos por el delito de concierto para delinquir
resultaban beneficiados con resolucién inhibitoria o cesacion de procedimiento, sin que el
acceso a tales beneficios estuviera condicionado, por lo menos, a la obligacion de aportar
informacion para garantizar el derecho a la verdad. En el informe del Movimiento de
Victimas de Crimenes de Estado -MOVICE- sobre el proceso de justicia y paz presentado
en el 2009, se advirtio que el 89.72% de los desmovilizados no habian sido incluidos en el
procedimiento de la Ley 975'*, alo cual se sumaba el hecho de que “de los 3.751 postulados
a la Ley 975, solo 698 desmovilizados [estaban] siendo efectivamente procesados por los
delitos cometidos durante y con ocasion de su pertenencia a los grupos armados ilegales,
lo que equivale a un 15,83% del nimero total de postulados™®.

En vista de que la inmensa mayoria de desmovilizados habian sido beneficiados con
medidas de extincion de la accion penal sin mas condicion que la de desmovilizarse, fue
presentada ante la Corte Constitucional una demanda que alegaba la inconstitucionalidad
de la aplicacion del principio de oportunidad a los desmovilizados que no tuvieran
procesos abiertos por graves violaciones a los derechos humanos. La decisién adoptada
por la Corte Constitucional ha provocado un nuevo giro del proceso de justicia y paz, que
tiene ademas importantes repercusiones en lo que respecta a la aplicacion de la Ley 418 de
1997 en el caso de una eventual desmovilizacion colectiva de los grupos guerrilleros, tal
como lo veremos en el siguiente apartado.

c. La aplicacién del principio de oportunidad en el proceso con los paramili-
tares y sus repercusiones sobre la concesion de amnistias e indultos incondicio-
nados por delitos politicos

Ante la incertidumbre juridica abierta por la decisiéon de la Corte Suprema en el sentido
de que los paramilitares no podian ser considerados como delincuentes politicos y por
tanto no podian ser beneficiados con las medidas de amnistia e indulto previstas en la Ley

104 Movimiento Nacional de Victimas de Crimenes de Estado et. al (2009). Sin justicia y sin paz. Verdad fragmentada
y reparacion ausente, p. 28, disponible en http://www.movimientodevictimas.org/index.php?option=com_content&ta
sk=view&id=482&Itemid=55. Los datos presentados en este informe son calculados a partir de las cifras de la Policia
Nacional, el Programa de Atenciéon Humanitaria al Desmovilizado y la Oficina del Alto Comisionado para la Paz.

105 Ibid. p. 35



418 de 1997 (tal como fue modificada por ley 782 de 2002), el principio de oportunidad
emergi6 como la tabla de salvacion para resolver la situacién juridica de cerca de
19.000 paramilitares desmovilizados que no habian alcanzado a ser beneficiados con la
resolucion inhibitoria o cesacion de procedimiento prevista en la referida ley.'” Asi, la Ley
1312 de 2009, que modificé el principio de oportunidad, establecié que este podria ser
aplicado frente a los desmovilizados de grupos armados organizados al margen de la ley
que no hubieran sido postulados para el procedimiento de la Ley 975, por los delitos de
pertenencia a la organizacion criminal, utilizacion ilegal de uniformes e insignias y porte
ilegal de armas y municiones'"”.

La extension del principio de oportunidad para resolver la situacion de los paramilitares
no postulados a la Ley 975 fue objeto de fuertes criticas por parte de organizaciones de
victimas y de derechos humanos, como lo fue también en un principio la concesion a
aquellos de los beneficios establecidos para los delincuentes politicos. Asi, en su informe
sobre el proceso de justicia y paz, el Movimiento de Victimas de Crimenes de Estado
(MOVICE) senal6 que la aplicacion del principio de oportunidad en estos casos “hac(ia]
imposible el derecho de participacion de las victimas en la exigencia de sus derechos
a la verdad, la justicia y la reparacion integral”'®®. En efecto, la tinica exigencia que se
imponia al desmovilizado para que fuera aplicado en su favor el principio de oportunidad
era firmar una declaracion bajo la gravedad del juramento en la que afirmara no haber
cometido un delito diferente al de pertenencia a la organizacién criminal, utilizacién
ilegal de uniformes e insignias y porte ilegal de armas y municiones.

Pero recientemente, mediante la sentencia C-936 de 2010, la Corte declard inexequible
tal causal de aplicacion del principio de oportunidad. En el comunicado de prensa de
la sentencia C-936 de 2010'”, la Corte advierte las siguientes razones como sustento
de su decision: (i) el precepto acusado no se inscribe dentro de un marco de justicia
transicional en el que es admisible la flexibilizacion de ciertos principios, sino que “en
esencia se trata de una adicion al proceso que se aplica para impartir justicia ordinaria,
que de manera injustificada introduce un trato privilegiado a un grupo de destinatarios

106 El principio de oportunidad fue establecido en el Acto Legislativo 03 de 2002 que fijé las bases constitucionales
para la adopcion e implementacion del sistema penal acusatorio, y regulado en la Ley 906 de 2004. Se trata de una
institucion procesal en virtud de la cual la Fiscalia, bajo la supervision del juez de control de garantias, puede renunciar,
interrumpir o suspender la persecucion penal en los casos expresamente previstos en la ley.

107 Ley 906 de 2004, “Articulo 324 modificado por la Ley 1312 de 2009. Causales. El principio de oportunidad se
aplicard en los siguientes casos: [...] 17. 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 propésito de reintegrarse a la
sociedad, siempre que no haya sido postulado por el Gobierno Nacional al procedimiento 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.//Para los efectos de este numeral, el fiscal presentara la
solicitud para la celebracién de audiencias individuales o colectivas para la aplicacion del principio de oportunidad.//
Extiéndase esta causal a situaciones ocurridas a partir de la vigencia del Acto Legislativo nimero 3 de 2002. Para la
aplicacion de esta causal, el desmovilizado deberd firmar una declaracién bajo la gravedad de juramento en la que
afirme no haber cometido un delito diferente a los establecidos en esta causal, so pena de perder el beneficio dispuesto
en este articulo de conformidad con el Cédigo Penal”

108 Movimiento Nacional de Victimas de Crimenes de Estado et. al (2009). Ob. cit. p. 33

109 Hasta la fecha de redaccion de este documento, la Corte Constitucional no habia publicado el texto completo de
la sentencia C-936 de 2010.




de la accion penal”''’; (ii) la norma demandada no respeta los limites constitucionales
para la aplicacion del principio de oportunidad por cuanto vulnera el postulado del
orden justo, asi como la dignidad y los derechos de las victimas “habida cuenta que
establece una renuncia unilateral a investigar, sin que de otro lado se introduzca
requisitos que satisfagan las exigencias de justicia, de verdad o de reparacion”; (ii1) la
norma es ambigua en cuanto a los destinatarios y en relacion con las condiciones para
su aplicacion; (iv) la renuncia a la persecucion penal no esta fundada en este caso en
ninguno de los criterios en las que esta debe fundarse, a saber, insignificancia, interés
de la victima, formas alternativas de satisfaccion de intereses colectivos y colaboracion
con la justicia; y (v) abre un escenario de impunidad frente a posibles perpetradores de
violaciones de derechos humanos.

En vista de que la decision de la Corte dejo nuevamente en un limbo juridico a miles
de paramilitares desmovilizados que quedaron por fuera del procedimiento previsto en
la Ley 975 de 2005, el 29 de noviembre de 2010 -siete dias después de que la Corte
publicara el comunicado que anunciaba el sentido del fallo—, el Gobierno present6 un
proyecto de ley con el objeto de definir la ruta juridica para hacer frente a la situacién
de esos miles de desmovilizados que con la decisién de la Corte quedaron ad portas
de una judicializacion por la via ordinaria. Un mes después, fue expedida la Ley 1424
de 2010"", Ia cual dispuso la aplicacion del beneficio de suspension condicional de la
ejecucion de la pena a los desmovilizados que hubieren incurrido tinicamente en los
delitos de concierto para delinquir simple o agravado, utilizacion 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 grupos armados organizados al margen de la ley.

Como requisitos para acceder a ese beneficio, la Ley dispuso los siguientes:

1. Haber suscrito el Acuerdo de Contribucion a la verdad y la Reparacion,
asi como estar vinculado al proceso de reintegracion social y economica dis-
puesto por el Gobierno Nacional y estar cumpliendo su ruta de reintegracion
0 haber culminado satisfactoriamente dicho proceso.

2. Ejecutar actividades de servicio social con las comunidades que los acojan
en el marco del proceso de reintegracion ofrecido por el Gobierno Nacional.
3. Reparar integralmente los dafios ocasionados con los delitos por los cuales
fue condenado dentro del marco de la presente ley, a menos que se demuestre
que estd en imposibilidad economica de hacerlo.

4. No haber sido condenado por delitos dolosos cometidos con posterioridad
a la fecha en que haya sido certificada su desmovilizacion.

5. Observar buena conducta en el marco del proceso de reintegracion (Ley
1424 de 2010, Art. 7)

110 Corte Constitucional, Comunicado N° 59, Noviembre 23 de 2010.

111 “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”.



En virtud del Acuerdo de Contribucion a la Verdad Historica y la Reparacion, dispuesto
para ser suscrito entre el Gobierno Nacional y los desmovilizados, estos tltimos se deben
comprometer “con el proceso de reintegracion a la sociedad y con la contribucién al
esclarecimiento de la conformacion de los grupos organizados al margen de la ley a los
que se refiere la presente ley, el contexto general de su participacion, y todos los hechos o
actuaciones de que tengan conocimiento en razén de su pertenencia” (Ley 1424 de 2010,
Art. 3°). Segun esta ley, la recoleccion, sistematizacion y preservacion de la informacion
que surja en el marco del Acuerdo se realizara a través de un “mecanismo no judicial de
contribucion a la verdad, la memoria histdrica y la reparacion” (Art. 4°). Igualmente se
establece que la informacién no podra ser utilizada como prueba en un proceso judicial
ni en contra de quien suscribe el Acuerdo, ni en contra de terceros (Art. 4°).

La constitucionalidad de este ultimo aspecto resulta discutible pues aunque no impide
ni la investigacion, ni la judicializacion de las personas que segtn las declaraciones puedan
estar comprometidas en graves violaciones a los derechos humanos, la prohibicién de
la utilizacién como prueba judicial de la informacidén que surja de tales declaraciones
puede conducir en la practica a la impunidad en aquellos casos en que no sea posible
acopiar otro material probatorio."? Sin embargo, este riesgo de un margen de impunidad
al parecer resulta inevitable si lo que se pretende es que los desmovilizados hagan una
contribucion efectiva al proceso de construccion de la verdad histérica pues esta depende,
en buena medida, de la existencia de incentivos como el previsto por la norma. No debe
olvidarse que esta norma esta dirigida a los desmovilizados frente a los cuales no hay ni
investigaciones ni condenas por graves violaciones a los derechos humanos. Este es un
hecho que no debe ser pasado por alto al momento de evaluar los incentivos previstos
para que estos desmovilizados efectivamente proporcionen informacién valiosa. Se trata
por supuesto de un asunto bastante problematico atravesado por una paradoja pues entre
mayores sean las exigencias en términos de justicia en este caso concreto, menores seran
los aportes a la verdad; y entre mas se flexibilicen los parametros de justicia, crecen las
probabilidades de que los aportes a la verdad sean mayores.

Ahora bien, al margen de la discusion sobre la constitucionalidad y conveniencia de las
previsiones de la Ley 1424, lo que interesa ante todo resaltar en esta ocasion son los efectos
de la decision adoptada por la Corte en relaciéon con el principio de oportunidad, asi como
de los posteriores pronunciamientos que eventualmente profiera en relaciéon con la Ley
1424. Estas decisiones seran relevantes frente a un eventual proceso de negociacion con
las guerrillas pese a que, a diferencia de lo sucedido con los paramilitares, no se precisaria
de la aplicaciéon del principio de oportunidad pues para los guerrilleros operarian los
beneficios de amnistia e indulto previstos en la Ley 418. Aun asi, la decisién de la Corte
sobre la inconstitucionalidad de la causal de aplicacion del principio de oportunidad es
determinante en este aspecto en la medida en que una de las razones de esta decision, a

112 Durante la redacciéon de este documento, tres organizaciones de derechos humanos presentaron una demanda de
inconstitucionalidad en contra de la Ley 1424 de 2010. Uno de los cargos se dirigié precisamente contra la prohibicién
de utilizar la informacién como prueba en un proceso judicial. A juicio de los demandantes, de este modo “el Estado
estd renunciando a su obligaciéon de investigar, juzgar y sancionar las graves violaciones a los derechos humanos”
(Informe de prensa disponible en http://www.colectivodeabogados.org/Hoy-se-radicara-demanda-de, consultada el
15 de marzo de 2011).




saber, que la procedencia de la causal no se condicionaba a la satisfaccion de ciertas
exigencias de justicia, verdad y reparacion, puede igualmente plantearse frente a las
amnistias e indultos incondicionados previstos en la Ley 418.

En efecto, los tnicos requisitos que establece la Ley 418 de 1997 para acceder a
los beneficios de amnistia o indulto son los de estar siendo procesado o haber sido
condenado por delito politico y haber mostrado voluntad de reintegrarse a la vida
civil. Igualmente, la Gnica condicién para que el beneficio no sea revocado es no
cometer delito doloso dentro del término que dure el proceso de reintegracion (Art.
63). No hay pues ninguna exigencia en términos de contribucion a la verdad. Y a
nivel de reparacion tampoco se establece ninguna obligacion; solo se dispone que los
beneficios “no comprenden la responsabilidad que los favorecidos tengan respecto de
particulares”, razén por la cual “la accidn civil podra intentarse con posterioridad ante
la jurisdiccion civil ordinaria” (Art. 64).

Pese a las diferencias que existen entre los grupos paramilitares y los guerrilleros,
asi como entre el concierto para delinquir agravado y la rebelion, ambos grupos han
cometido graves violaciones a los derechos humanos. Y en materia de victimas, no hay
ninguna distincion posible. La naturaleza del grupo, asi como el mdvil de la conducta
son datos irrelevantes en relaciéon con las exigencias de verdad, justicia y reparacion
frente a esas graves violaciones. En este sentido, los beneficios incondicionados
previstos en la ley 418 resultan ahora bastante discutibles a la luz de los parametros
definidos por la Corte Constitucional con ocasion del proceso con los paramilitares.

2.2. La Corte Penal Internacional y su eventual impacto en un proceso de
paz con las guerrillas

Mediante la Ley 742 de 2002 Colombia aprob¢ el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional (CPI) que empezé a regir en noviembre de 2002. A partir de esa fecha
la CPI adquiri6 la competencia respecto del crimen de genocidio'” y los crimenes de
lesa humanidad'*, pero solo a partir de noviembre de 2009 la adquirié respecto de

113 “A los efectos del presente Estatuto, se entendera por ‘genocidio’ cualquiera de los actos mencionados a
continuacion, perpetrados con la intencién de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial
o religioso como tal: a) Matanza de miembros del grupo; // b) Lesion grave a la integridad fisica o mental de los
miembros del grupo; // ¢) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear
su destruccion fisica, total o parcial; // d) Medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno del grupo; // e)
Traslado por la fuerza de nifios del grupo a otro grupo” (Art. 6°, Estatuto de Roma)

114 “L. Alos efectos del presente Estatuto, se entendera por ‘crimen de lesa humanidad’ cualquiera de los actos
siguientes cuando se cometa como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacién civil y con
conocimiento de dicho ataque: a) Asesinato;// b) Exterminio; // ¢) Esclavitud; // d) Deportacién o traslado forzoso
de poblacién;// e) Encarcelacién u otra privacion grave de la libertad fisica en violacién de normas fundamentales
de derecho internacional; // f) Tortura; // g) Violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado,
esterilizacion forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad comparable; // h) Persecucion de un
grupo o colectividad con identidad propia fundada en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales,
religiosos, de género definido en el parrafo 3, u otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con
arreglo al derecho internacional, en conexién con cualquier acto mencionado en el presente parrafo o con cualquier
crimen de la competencia de la Corte; // i) Desaparicion forzada de personas; // j) El crimen de apartheid; // k)
Otros actos inhumanos de cardcter similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente
contra la integridad fisica o la salud mental o fisica. [...]” ( Art. 7°, Estatuto de Roma).



los crimenes de guerra'’® pues el gobierno de Andrés Pastrana, con el animo de no
entorpecer la posibilidad de llegar a un acuerdo de paz con las guerrillas, introdujo
una salvaguarda que difirié por siete afios la competencia de la CPI frente a dichos
crimenes. De acuerdo con esto, la CPI podra investigar, procesar y condenar a los
colombianos responsables de crimenes de lesa humanidad y genocidio cometidos con
posterioridad a noviembre de 2002, y de crimenes de guerra cometidos después de
noviembre de 2009.

La competencia de la CPI se define de conformidad con el principio de
complementariedad (art. 17, 18, 19 y 20 ER) segun el cual aquella solo se activa ante
la incapacidad de las jurisdicciones nacionales para realizar los procesos penales
correspondientes, o ante la falta de disposicion para hacerlo. En relacién con el
primero de estos presupuestos, el Estatuto de Roma dispone que “a fin de determinar la
incapacidad para investigar o enjuiciar en un asunto determinado, la Corte examinara si
el Estado, debido al colapso total o sustancial de su administracién nacional de justicia
o al hecho de carecer de ella, no puede hacer comparecer al acusado, no dispone de
las pruebas y los testimonios necesarios o no estd por otras razones en condiciones de

115 Tratandose de conflicto armado interno, el Estatuto de Roma define los siguientes como crimenes de guerra:
“l. La Corte tendrd competencia respecto de los crimenes de guerra en particular cuando se cometan como
parte de un plan o politica o como parte de la comision en gran escala de tales crimenes. // 2. A los efectos del
presente Estatuto, se entiende por ‘crimenes de guerra’: [...] ¢) En caso de conflicto armado que no sea de indole
internacional, las violaciones graves del articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra de 12 de agosto de
1949, a saber, cualquiera de los siguientes actos cometidos contra personas que no participen directamente en las
hostilidades, incluidos los miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas puestas
fuera de combate por enfermedad, herida, detencién o por cualquier otra causa: i) Los atentados contra la vida y la
integridad corporal, especialmente el homicidio en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles y la tortura;//
ii) Los atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y degradantes; //iii) La toma de
rehenes; //iv) Las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante un tribunal regularmente constituido,
con todas las garantias judiciales generalmente reconocidas como indispensables; //[...] e) Otras violaciones graves
de las leyes y los usos aplicables en los conflictos armados que no sean de indole internacional, dentro del marco
establecido de derecho internacional, a saber, cualquiera de los actos siguientes: i) Dirigir intencionalmente ataques
contra la poblacion civil como tal o contra civiles que no participen directamente en las hostilidades; ii) Dirigir
intencionalmente ataques contra edificios, material, unidades y medios de transporte sanitarios y contra el personal
que utilicen los emblemas distintivos de los Convenios de Ginebra de conformidad con el derecho internacional; iii)
Dirigir intencionalmente ataques contra personal, instalaciones, material, unidades o vehiculos participantes en una
mision de mantenimiento de la paz o de asistencia humanitaria de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas,
siempre que tengan derecho a la proteccion otorgada a civiles o bienes civiles con arreglo al derecho internacional
de los conflictos armados; iv) Dirigir intencionalmente ataques contra edificios dedicados a la religion, la educacidn,
las artes, las ciencias o la beneficencia, los monumentos histdricos, los hospitales y otros lugares en que se agrupa a
enfermos y heridos, a condicion de que no sean objetivos militares; v) Saquear una ciudad o plaza, incluso cuando
es tomada por asalto; vi) Cometer actos de violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado,
definido en el apartado f) del parrafo 2 del articulo 7°, esterilizacién forzada o cualquier otra forma de violencia
sexual que constituya también una violacién grave del articulo 3° comun a los cuatro Convenios de Ginebra; vii)
Reclutar o alistar ninos menores de 15 afios en las fuerzas armadas o grupos o utilizarlos para participar activamente
en hostilidades; viii) Ordenar el desplazamiento de la poblacién civil por razones relacionadas con el conflicto, a
menos que asi lo exija la seguridad de los civiles de que se trate o por razones militares imperativas; ix) Matar o herir
a traicién a un combatiente adversario; x) Declarar que no se dard cuartel; xi) Someter a las personas que estén en
poder de otra parte en el conflicto a mutilaciones fisicas o a experimentos médicos o cientificos de cualquier tipo
que no estén justificados en razon del tratamiento médico, dental u hospitalario de la persona de que se trate ni
se lleven a cabo en su interés, y que provoquen la muerte o pongan gravemente en peligro su salud; xii) Destruir o
apoderarse de bienes de un adversario, a menos que las necesidades del conflicto lo hagan imperativo; [...]” (Art. 8,
Estatuto de Roma).




llevar a cabo el juicio”''°(Art. 17, num. 3°). De conformidad con esto, la competencia de la
CPI se activara en caso de que el Estado colombiano no pueda realmente llevar a cabo los
procesos ante la existencia evidente de impedimentos objetivos a tal labor.

Respecto del segundo presupuesto, el Estatuto contempla tres criterios para determinar
la falta de disposicion del Estado, todos los cuales aplican en aquellos eventos en los que
hay procesos penales en curso o procesos ya concluidos. El primero es que las actuaciones
nacionales se adelanten o hayan adelantado con el propdsito de sustraer al acusado de su
responsabilidad penal. El segundo es que exista una demora injustificada en el proceso. Y
el tercero, que las actuaciones no sean adelantadas de manera independiente e imparcial,
ni sean compatibles con la intencién de hacer comparecer a la persona de que se trate ante
la justicia (Art. 17, num 2°).

Sin embargo, el cumplimiento de cualquiera de los anteriores presupuestos frente a un
caso que revista la gravedad suficiente no determina indefectiblemente la activacion de la
competencia de la CP]I, tal es asi por cuanto el Estatuto de Roma consagra la posibilidad de
que el fiscal califique como inadmisible un caso, incluso si satisface todos las condiciones
de admisibilidad establecidas en el articulo 7°. Asilo dispone el articulo 53 que autoriza al
Fiscal para desistir de una investigacion si “existen razones sustanciales para creer que, aun
teniendo en cuenta la gravedad del crimen y los intereses de las victimas, una investigacion
no redundaria en interés de la justicia’, esta posibilidad reviste particular importancia para
determinar qué papel podria jugar la CPI frente a altos mandos militares o politicos que
hayan sido beneficiados con amnistias o indultos como resultado de un proceso de paz.

Resulta fuera de duda que las leyes de amnistia que no prevén investigacion de lo
sucedido (las llamadas amnistias amnésicas) activan la competencia de la CPI por cuanto
hay una inaccion de las autoridades nacionales. Sin embargo, no existe absoluta claridad
en lo que respecta a las llamadas amnistias responsabilizantes. Para Héctor Olasolo, por
ejemplo, las leyes que condicionan la concesion de la amnistia a la colaboraciéon de los
potenciales beneficiarios en el esclarecimiento de las conductas objeto de perdén y a la
efectiva investigacion por parte de las autoridades nacionales constituyen inicialmente
causales de inadmisibilidad ante la CPI, siempre y cuando no se aprecie falta de disposicion
o de capacidad de las autoridades encargadas de adelantar tales investigaciones. Sin
embargo, la causal de inadmisibilidad desaparece una vez finalizada la investigacion sin
que como resultado de la misma haya lugar a un enjuiciamiento'"”. Por el contrario, Kai
Ambos'® estima que frente a este tipo de amnistias ni siquiera se activaria la jurisdiccion
de la CPI una vez concluido el mandato de investigacion y las autoridades nacionales
decidan no iniciar ninguna accién penal, por cuanto tal evento encuadraria en la siguiente
causal de inadmisiblidad dispuesta en el Estatuto: “[e]l asunto haya sido objeto de

116 El Gobierno Nacional, con fundamento en el fallo C-578 de 2002 sobre la ley aprobatoria del Estatuto, efectu¢ la
siguiente declaracion al presentar el instrumento de ratificacion el 5 de agosto de 2002: “en relacién con el paragrafo
tercero del articulo 17 del Estatuto, Colombia declara que la palabra ‘otras razones’ utilizada en el pasaje en cuestion para
determinar si hay incapacidad del Estado para llevar a cabo la investigacion o el juicio, se refiere a la ausencia evidente de
condiciones objetivas necesarias para adelantar, en forma adecuada, la investigacion o el juicio”

117 Olasolo Alonso, Héctor (2009). Ensayos sobre la Corte Penal Internacional, Bogota: Pontificia Universidad Javeriana,
Facultad de Ciencias Juridicas; Medellin: Biblioteca Juridica Diké, p. 99

118 Ibid. p. 104.



investigacion por un Estado que tenga jurisdiccion sobre él y éste haya decidido no iniciar
accidn penal contra la persona de que se trate, salvo que la decision haya obedecido a
que no esté dispuesto a llevar a cabo el enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo”
(Art. 17, num 1, lit. b ER). Ante esta incertidumbre, la capacidad de decision del fiscal
de la CPI es determinante, pues bien podria establecer que tratdindose de amnistias
responsabilizantes “una investigacion no redundaria en interés de la justicia”'"’Cosa
diferente sucede con la concesion de indultos. Dado que estos se otorgan una vez ha
concluido el proceso de investigacion y juzgamiento, y una vez existe una sentencia
condenatoria, los casos indultados quedan por fuera del ambito de aplicacion del
principio de complementariedad en virtud de la figura de la cosa juzgada (Art. 20,
num. 3°, ER). En tales eventos, unicamente se activaria la competencia de la CPI
si el proceso adelantado en contra de quien posteriormente es indultado se hizo con
el propdsito de sustraerlo de su responsabilidad penal o no fue instruido en forma
independiente, imparcial o compatible con la intencion de someterlo a la accion de la
justicia.

Ahorabien, en su corto periodo de existencia, la competencia de la CPI se haactivado
en la mayoria de los casos a peticion de Estados que reconocen su incapacidad para
investigar, procesar y perseguir a los responsables. Asi, de las cuatro investigaciones
abiertas en la actualidad ante la CPI, solo la de Sudan-Darfur, que fue remitida por el
Consejo de Seguridad de la ONU, no cuenta con el aprobacion del Estado en cuestion
pues la investigacion compromete, ademas de un jefe paramilitar y de un lider de una
organizacion rebelde, al actual presidente de Suddn, Omar Hassan Ahmad Al Bashir y
a un ex-ministro.'*

119 Asiporejemplo, Catalina Botero sefiala que pese alainexistenciade precedentes sobrela materia, razonablemente
podria estimarse que el fiscal de la CPI haria uso de tal atribucion si se dan las siguientes condiciones: “(1) que la
decision de no castigar penalmente a los responsables sea una decision plenamente democratica que ha tenido
notables efectos para la consecucion de la paz; (2) que las violaciones cometidas hayan salido a la luz ptblica; que se
hubiere reconocido plenamente la responsabilidad criminal de las personas vinculadas; que se hubieren producido
actos genuinos de arrepentimiento aparejados de sanciones —incluso morales o simbdlicas— efectivas; y, finalmente,
que se hubieren investigado ampliamente los hechos y reconstruido la verdad; (3) que se demuestre la existencia de
sistemas de reparacion integral a las victimas, disenados y puestos en practica con la amplia y efectiva participacion
de las victimas y a los que hubieren concurrido de manera notoria, los bienes y recursos de los responsables; (4)
que se hubieren producido reformas institucionales integrales para garantizar la no-repeticién y la prevencion
efectiva de las violaciones cometidas”. Botero, Catalina. “Documento de recomendaciones sobre el proyecto de
ley estatutaria No. 85 de 2003-Senado, denominado ‘de alternatividad penal”, disponible en: www.indepaz.org.
co/.../151_Articulo%20alternatividad%20UV.doc.

120 Las otras tres situaciones bajo investigacion de la CPI son las siguientes:

Republica Democratica del Congo (RDC): el gobierno de transicién de la RDC solicité en 2004 la intervencion de la
CPI alegando que las autoridades nacionales no estaban en condiciones de adelantar las respectivas investigaciones,
ni de perseguir a los responsables. En esta situacion hay tres casos abiertos en contra de altos mandos militares
y politicos de organizaciones armadas involucradas en el conflicto del Congo y que son acusados de crimenes
de guerra y crimenes de lesa humanidad. Los que se encuentran en el estado procesal mas avanzado son el caso
contra Thomas Lubanga, presidente desde el 2002 de la agrupacion politica “Unién de Patriotas Congoleios” y
comandante en jefe de su brazo armado “Fuerzas Patrioticas para la Liberacion del Congo”, sobre quien ya pesa
decision de confirmacion de cargos por el crimen de utilizacién de menores para participar activamente en las
hostilidades; y el caso contra Germain Katanga, comandante de las Fuerzas de Resistencia Patriética en Ituri (FRPI),
y Mathieu Ngudjolo Chui, antiguo lider del Frente de Nacionalistas e Integracionistas, sobre quienes también hay
decision de confirmacion de cargos por tres crimenes de lesa humanidad (homicidio, esclavitud sexual y violacion)
y siete crimenes de guerra ( utilizacion de menores para participar activamente en las hostilidades, ataque a la




De otra parte, aunque todos los casos investigados por la CPI son importantes para
comprender las lineas de orientacion del trabajo de esta y su eventual impacto en un proceso
de paz en Colombia con las guerrillas, existe un caso que reviste particular relevancia por
cuanto la intervenciéon de la CPI se esta dando en medio de un proceso de negociacion
entre un Estado con un grupo insurgente. Se trata del caso de Uganda en el que la CPI abrio
investigacion y dict6 drdenes judiciales de arresto en contra de Joseph Cony, maximo lider de
la organizacion insurgente Lord’s Resistance Army (LRS) y contra cuatro altos comandantes
de la misma.

A partir de 1998 el gobierno ugandés y el LRA tuvieron sus primeros acercamientos para
intentar una salida negociada al conflicto. Como un gesto de buena disposicién para avanzar
en el proceso, en el aio 2000 se aprobd una ley de amnistia que cobijaba todo acto criminal
cometido en el marco de las actividades del LRA, y cuya uinica condicién era no incurrir en
nuevos actos de violencia. Sin embargo, en diciembre de 2003, en medio de los altibajos del
proceso y seguramente como una forma de presion politica, el Presidente ugandés Yoweri
Museveni, sin calcular los costos futuros de su decision, refirié formalmente la situacion del
Norte de Uganda a la CPI. En octubre de 2005 la CPI present6 una acusacién contra cinco
altos mandos del LRA por crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra y autorizé su
arresto y extradicion a la Haya para iniciar el juicio, sin que hasta la fecha se haya logrado
su comparecencia. Estas 6rdenes de arresto de la CPI pasaron a convertirse en una espada
de damocles pendiente sobre el proceso ugandés cuando en el afio 2006 se abrié una nueva
ronda de negociaciones entre el gobierno ugandés y el LRA en las que se firmé un acuerdo
de cese al fuego. En esta oportunidad el presidente Museveni ofrecio varias garantias al lider
del LRA, entre ellas la de no someterlo a un proceso judicial y protegerlo de cualquier posible
persecucion internacional. Después de 19 meses de negociaciones, en febrero de 2008 las
partes llegaron a un acuerdo en el que se establecia que los crimenes cometidos por los
rebeldes durante la guerra y que no fueron cubiertos por la amnistia aprobada ocho afios
atras, serfan procesados por una division especial de la Corte Suprema de Uganda que se
crearia para tal efecto. Sin embargo, a partir de esa fecha el proceso de paralizé pues en las

fechas previstas para la firma del acuerdo Joseph Kony no llegé6.'*

poblacion civil, homicidio intencional, destruccién de propiedad, saqueo, esclavitud sexual y violacion).

Republica Centroafricana. En esta situacion existe un solo caso en contra de Jean Pierre Bemba Gombo, Comandante en
jefe del Movimiento de Liberacién del Congo (MLC) que era uno de los partidos en el gobierno de transicion del Congo
instalado en 2003 y en el cual el procesado fungié como vicepresidente. Es procesado por tres crimenes de lesa humanidad
(tortura, violacion y asesinato) y cinco crimenes de guerra (violacion, asesinato, tortura, actos atroces contra la dignidad
personal y saqueo). Se acusa de cometer estos crimenes con el envio de tropas a la Reptblica Centroafricana para apoyar
al Presidente de ese pais en un conflicto bélico dado entre octubre de 2002 y marzo de 2003. El 15 de junio de 2009 la SPC
(Pre trial chmaber IT) confirmo los cargos.

Uganda: en 2003 el Presidente de Uganda solicité investigacion al Fiscal de la CPI. En la actualidad hay 6rdenes judiciales
de arresto contra cuatro miembros del Lord’s Resistance Army (LRA), grupo guerrillero que actua en el norte del pais
y que surgid en la década de los noventas bajo la consigna de proteger al pueblo nativo Acholi de un legado de abuso y
discriminacion por parte del gobierno de Uganda.

Cabe mencionar que en noviembre de 2009 el fiscal de la CPI solicit6 autorizacion para abrir investigacion sobre la situacion
de Kenia, que estaba bajo analisis preliminar por la violencia post-electoral ocurrida entre 2007 y 2008. Esta es la primera
vez que el fiscal intenta abrir una investigacion por iniciativa propia. Sin embargo, aunque el caso no fue referido a la CPI
por el Estado de Kenya, las autoridades gubernamentales han estado apoyando la labor de la CPI. De hecho, la apertura de
la investigacion se dio por la imposibilidad del gobierno de Kenya de iniciar los enjuiciamientos en septiembre de 2009,
fecha que habia sido acordada con el fiscal de la CPI.

121  La descripcion sobre el proceso ugandés ha sido reconstruida a partir de los siguientes trabajos: Pensky, Max



En medio de la ausencia de un acuerdo final de paz y del retorno de las hostilidades, el proceso
ante la CPI ha continuado su marcha convirtiéndose en una de las principales amenazas
para las negociaciones. El Presidente ugandés ha pretendido que la CPI eche para atras las
decisiones adoptadas, pero en varias ocasiones el fiscal de la CPI ha afirmado que Uganda
tiene la obligacion de ejecutar las 6rdenes de arresto y que la comunidad internacional tiene
el deber de asistir los esfuerzos de la Corte. Ha sostenido incluso que “las negociaciones
que actualmente tienen lugar son parcialmente el resultado de la presion proveniente de las
6rdenes de arresto de la CPI”'* y que “el mejor modo de detener el conflicto y restaurar la
seguridad en la region es arrestar a los altos lideres [del LRA]™'%.

El caso ugandés pone en evidencia el papel determinante que puede jugar la CPI en la
definicion de un proceso de paz de caracter interno. En primer lugar, es claro que los gobiernos
pueden pretender utilizar a la CPI como un medio de amenaza y de presion politica sobre
los insurgentes, tal como lo hizo el presidente Museveni. Sin embargo, también resulta claro
que lo mas probable es que la CPI no se someta a los vaivenes de la politica interna, asi que,
tal como sucedié en el caso ugandés, su presencia puede terminar convirtiéndose en un
bumeran para los gobiernos. Aunque la CPI carece practicamente de poder coercitivo para
hacer efectivas sus decisiones, las vicisitudes del proceso de negociacion entre el gobierno
ugandés y el LRA, especialmente el giro desde la promesa de amnistia general hecho en el
2006 hacia el acuerdo de 2008 que prevé un juicio por parte de una sala especial de la Corte
Suprema de Uganda, demuestran la capacidad de presién de la CPI sobre los procesos de
paz internos, hasta el punto de provocar su redireccionamiento o, incluso, de conducir a su
colapso.

El ultimo aspecto que reviste particular importancia para comprender la incidencia de
la CPI en un eventual proceso de paz con las guerrillas es el atinente a la responsabilidad
penal de los altos mandos militares y politicos de las organizaciones ilegales armadas. La
Fiscalia de la CPI y la Sala de Cuestiones Preliminares han sefialado que la CPI se ocupara
de procesar a los lideres politicos y militares que estan detras de la planificacion y ejecucion
de los crimenes de competencia de la Corte. Y de hecho los procesos que actualmente estan
siendo adelantados ante la CPI estan dirigidos en contra de altos mandos de organizaciones
armadas ilegales y contra lideres politicos.

Esta situacion, aunada a decisiones como la adoptada por la Corte Suprema de Justicia
en 2007 frente a la masacre de Machuca, y a la paulatina recepcion en nuestro medio de la
teoria de la responsabilidad en aparatos organizados de poder'*, hacen muy dificil pensar

(2008).“Amnesty on trial: impunity, accountability, and the norms of international law”, en Ethics & Global Politics, Vol. 1,
No. 1-2, 2008. DOI: 10.3402/egp.v1i1.1816, disponible en http://www.ethicsandglobalpolitics.net/index.php/egp/article/
viewArticle/1816, pp. 1-40. Arbia, Silvana (2009). Uganda-from referral to review conference, Lecture by the Grotius
Centre for International Legal Studies on 13 May 2009 in the framework of the Supranational Criminal Law Lecture Series
in cooperation with the Coalition for the International Criminal Court and the TMC Asser Institute, disponible en http://
www.grotiuscentre.org/.../SCL%20Series%20Sylvana%20Arbia%20Uganda%20Situation.pdf.

122 Declaracion del Fiscal Luis Moreno-Ocampo, ICC-OTP-20060706-146, disponible en http://www.icc-cpi.int/menus/
icc/situations%20and%20cases/situations/situation%20icc%200204/press%20releases/statement%20by%20prosecutor%20
luis%20moreno_ocampo

123 Ibid.

124 La teoria de la responsabilidad penal en aparatos organizados de poder fue formulada por Claus Roxin principalmente

como una respuesta desde la dogmatica penal a los problemas de imputacién de responsabilidad en materia de delitos
contra el derecho internacional de los derechos humanos. El principal elemento de esta teoria es que en los aparatos




en un proceso de paz en el que los altos mandos de las guerrillas no sean condenados por
delitos que hacen parte del itinerario de estas organizaciones como lo son el secuestro y el
reclutamiento de menores. En efecto, aunque la Corte Suprema no ha aplicado la tesis de
la autoria mediata en aparatos organizados de poder —que sin embargo ha sido recibida
por un sector de la doctrina penal en Colombia y por la Unidad de Derechos Humanos
de la Fiscalia'*-, su jurisprudencia reciente es clara en lo que respecta a la atribucién de
responsabilidad penal frente a los altos mandos de las organizaciones armadas.

Una de las sentencias mdas importantes que sobre este tema ha proferido la Corte fue
aquella enla que condend alos miembros del Comando Central del ELN por la detonacion
de una carga explosiva en el Oleoducto Cuisiana- Covefnas que realizé la Compaiiia
Cimarrones del ELN el 18 de octubre de 1998 y que desat6 un incendio en el corregimiento
Machuca causando la muerte de 84 personas y heridas a 30 personas. En este caso la Corte
Suprema revocd parcialmente la decision adoptada por el Tribunal Superior de Antioquia
que habia condenado a los miembros del Comando Central inicamente por el delito de
rebelion a una pena de seis aflos de prision'*. En su lugar, la Corte decidié condenarlos a
cuarenta afios de prision por los delitos de homicidio simple, lesiones personales, rebelién
y terrorismo. La Corte, a diferencia del Tribunal de Antioquia, estimé que los miembros
del Comando Central eran coautores de todos los delitos indicados por cuanto, en tanto
lideres de la organizacién que realiz6 la voladura del oleoducto, hicieron un aporte para
la comision de tales delitos. Asi, dijo la Corte:

[...] un entendimiento equivocado de esa tematica, llevé al Tribunal Superior
a concluir erréneamente que los integrantes del Comando Central del ELN
son responsables unicamente por trazar “politicas” de ataques terroristas

a la infraestructura petrolera, pero no asi de las voladuras concretas de los
oleoductos, que, serian atribuibles sélo a sus ejecutores. Y tal conclusion es

organizados de poder, v.gr. el Estado, los autores materiales de los delitos son fungibles pues bien pueden ser sustituidos
por otros miembros de la organizacion. Por su parte, los lideres de estos aparatos de poder son autores mediatos de
los delitos que cometen sus miembros por cuanto aquellos, en virtud de su capacidad de mando, tienen el poder de
disponer sobre la ejecucion de los delitos y tienen por tanto el dominio del hecho. Una explicacién completa de esta
teoria y de su aplicacion en Colombia puede verse en: Reyes Cuartas, José Fernando (2004). “La autoria mediata con
aparatos organizados de poder”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia N° 75, Bogota: Universidad Externado de
Colombia, pp. 135y ss.

125 Al respecto ver: Observatorio Internacional DDR-Ley de Justicia y Paz (2009). Segundo Informe Noviembre de
2009, Centro Internacional de Toledo para la Paz — CITpax, p. 76

126 El Tribunal Superior de Antioquia a su vez habia revocado parcialmente la decision del Juez de Primera Instancia
que inicialmente habia condenado a los miembros del Comando Central del ELN por los delitos de homicidio simple,
lesiones personales, rebelion y terrorismo, al estimar que la responsabilidad penal por lo sucedido en el corregimiento de
Machuca se hacia extensiva a la ctipula del ELN. Las razones de la decision del juez de primera instancia son resumidas
asi por la Corte Suprema: “i) la voladura de oleoductos estaba dentro del plan de accién promovido por el Comando
Central del Ejercito de Liberacion Nacional (COCE), con lo cual pretendian evitar que el petrdleo ‘se lo llevaran los
gringos’; ii) el ELN tiene su propia estructura, jerarquia y organigrama, dentro del cual los comandantes dan las érdenes
con fuerza vinculante que los militantes deben acatar; iii) la previsibilidad de los resultados, por el conocimiento de la
volatilidad del hidrocarburo y el conocimiento de la regidn; iv) los integrantes del COCE difundieron un comunicado
de prensa donde reivindicaban el atentado —pero atribuian el gran incendio a las Fuerzas Militares de Colombia- y una
entrevista concedida por NICOLAS RODRIGUEZ BAUTISTA, el 11 de noviembre de 1998 al noticiero de televisién
‘En Vivo, donde ratifica el compromiso de la compania ‘Cimarrones”. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal,
proceso no 23825, MP. Javier Zapata Ortiz, 7 de marzo de 2007.



incorrecta, porque parte de suponer que los directivos del grupo armado ilegal
se limitan a trazar lineas de pensamiento politico, como si ignorase que tales
directrices también son de accion delictiva; y que para su materializacion con-
siguen recursos, los administran, los adjudican a los planes operativos concre-
tos y asignan prioridades a las gestiones de ataque al “enemigo” o simplemente
para el adoctrinamiento o la supervivencia cotidiana del grupo’?’.

Hay pues una linea en la jurisprudencia y la dogmatica nacional que, bien a través de
la teoria de la autoria mediata en aparatos organizados de poder, o bien de la teoria de
la coautoria impropia, propugna por la atribucion de responsabilidad penal a los altos
lideres de organizaciones como las guerrillas y las autodefensas, linea esta que encuadra
muy bien con los parametros de persecucion de la CPI.

De conformidad con lo anterior, resulta claro que un proceso de paz que no contemple
la investigacion y condena en contra de altos mandos de las guerrillas por crimenes de lesa
humanidad cometidos con posterioridad a noviembre de 2002 y por crimenes de guerra
cometidos después de noviembre de 2009, activara la competencia de la CPI. Esto puede
determinar la reorientacion del proceso o conducir a su colapso, tal como lo muestra
lo acontecido hasta ahora en Uganda. Sin embargo, en virtud del consenso doctrinal y
jurisprudencial en torno a la responsabilidad penal de los altos mandos de los grupos
armados organizados al margen de la ley frente a los delitos cometidos directamente por
sus subordinados en el marco de la organizacion, es muy posible que al momento de
realizarse un proceso de paz con los grupos guerrilleros existan ya multiples condenas
por dichos crimenes —como la que obra en contra de la cipula del ELN por la masacre de
Machuca-, de tal modo que una gran parte del debate girara en torno a la posibilidad de
conceder indultos o prever mecanismos alternativos para la ejecucion de la pena. En tal
evento, dificilmente se activaria la competencia de la CPI pues seria necesario determinar
que los procesos penales fueron instruidos con el propdsito de sustraer a los enjuiciados
de su responsabilidad penal, o que no se respetaron las garantias de independencia
e imparcialidad. Bajo tales circunstancias, la amenaza de intervencién de la CPI no
estaria en condiciones de someter el eventual proceso de paz a la situacion de riesgo que
claramente se generaria con la prevision de una amnistia que evitara el juzgamiento por
crimenes internacionales.

127 Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Penal, proceso no 23825.




CONCLUSIONES

Durante los gobiernos de Alvaro Uribe se abogé en repetidas ocasiones por derogar los
beneficios penales de la Ley 418. Segtin el ex Comisionado de Paz Luis Carlos Restrepo,
esto resultaba necesario para no “alentar confusiones en torno ala posibilidad de perdonar
conductas tipificadas como delitos de lesa humanidad™*. Sin embargo, dificilmente
podria pensarse que el mantenimiento de los indultos y amnistias para los delitos politicos
y conexos alentaria, hoy o en un futuro, confusiones de tal tipo, esto por tres razones
fundamentales. La primera, porque tal como lo mostramos en la primera parte de este
texto, en las dos ultimas décadas la jurisprudencia de la Corte Suprema ha delimitado
claramente las conductas que no pueden ser subsumidas en el delito politico, ni tampoco
ser consideradas como conexas a esta. De hecho, si alguna confusién persiste en la
jurisprudencia es la atinente a la delimitacion entre actos propios de las hostilidades que
resultan vélidos a la luz del DIH y actos de terrorismo, lo cual no abriria la posibilidad de
“perdonar conductas tipificadas como delitos de lesa humanidad”, sino, por el contrario,
de negar el perdén a conductas que encajan en el DIH.

La segunda es que la presion internacional en relacion con el respeto de los derechos
humanos es cada vez mayor. La responsabilidad internacional de los Estados de
sancionar las graves violaciones a los derechos humanos, asi como la creacién y puesta
en marcha de la Corte Penal Internacional constituyen factores que ineludiblemente han
de ser considerados tanto en el disefio como en la implementaciéon de normas juridicas
tendientes a la reincorporacion de grupos guerrilleros y que, en el contexto especifico de
la aplicacion judicial de los beneficios, seguramente desalentara las posibles confusiones
temidas por el ex Comisionado.

Y tercero, durante del proceso de desmovilizacion de los paramilitares la permeabilidad
de la justicia ordinaria a los estdndares internacionales de derechos humanos se ha hecho
evidente y todo apunta a pensar que se trata de una tendencia que se ira fortaleciendo
progresivamente.

128 Restrepo, Luis Carlos. Camino juridico aplicable a los procesos de paz y desmovilizaciéon (Ponencia presentada
en el Congreso de la Republica el 9 de octubre de 2008 en el marco de un foro organizado por la Comisioén de Paz de la
Camara de Representantes), disponible en: http://www.altocomisionadoparalapaz.gov.co/web/noticias/2008/octubre/
documentos/PONENCIA_FORO_COMISIONDEPAZ.pdf.



El reclamo por la derogacion de los beneficios de la Ley 418 era, mas que la expresion
de preocupacion genuina por el respeto de los derechos humanos, el correlato de la
negacion del delito politico en la que tanto insisti6 el gobierno anterior. Segun esta
perspectiva, no habia que pensar en amnistias e indultos, no porque fueran inviables
juridicamente, sino porque no existian delitos politicos a los que pudieran ser
aplicados. El delito politico pervivia en la Constitucion unicamente como una pieza de
arqueologia juridica, o como un seguro frente a una remota e improbable tirania. Por
eso la insistencia en equiparar la rebelion con el concierto para delinquir, asi como en
diluir las diferencias entre paramilitares y guerrilleros, con gran ignorancia o deliberada
tergiversacion de la jurisprudencia de la Corte Suprema en la que claramente se ha
sefialado que esos dos delitos son excluyentes y que la pertenencia a una organizacioén
guerrillera encuadra en la rebelion, no en el concierto para delinquir'?, y que el
reconocimiento como delincuentes politicos opera para los guerrilleros, no asi para
los paramilitares'*.

Ahora bien, pese a los intentos de acabar tanto con la categoria del delito politico
como con los respectivos beneficios previstos para este, tanto en la jurisprudencia
como en la ley estos conservan su vigencia. Tal como se mostrd en el primer apartado,
pese al evidente impacto que en materia de punitiva tuvo la sentencia C-456 de 1997,
en la jurisprudencia penal la categoria del delito politico, asi como su comprension a
partir del marco del DIH, contintan operando. Igualmente, los beneficios de amnistia
e indulto previstos en la Ley 418 de 1997 fueron prorrogados.

La permanencia de estas categorias tiene relevancia con miras a un eventual proceso
de negociacion con las guerrillas. Pese a que, en términos practicos, no hay diferencia
entre conceder una amnistia y aplicar el principio de oportunidad en los términos que
fue previsto para los paramilitares pues en ambos casos la consecuencia es la extincion
de la accién penal, la discusién cobra sentido con miras a pensar en escenarios
reales de paz con los grupos guerrilleros. En efecto, lo que se pone en juego en tal
escenario no es simplemente la resolucion de la situacion juridica de un conjunto de
desmovilizados —que puede ser resuelta con los mismos efectos a través de la amnistia
o a través del principio de oportunidad- sino la apertura de caminos que conduzcan a

129 Dijo al respecto el ex Comisionado de Paz: Al desmovilizado que entrega sus armas, no le interesa tanto el
indulto o la amnistia que le permite mantener sus derechos politicos, como la certeza de obtener una extincién de
la pena, una libertad condicional o una pena de prisiéon reducida. Por tal motivo, no es imprescindible aplicar el
modelo consignado en la Ley 1106 de 2006, por lo que podemos explorar modelos alternativos. Dicha discusion
se torna mas necesaria después de los pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia, al considerar que la
pertenencia a un grupo armado organizado al margen de la ley debe tipificarse como concierto para delinquir
agravado, y que dicha pertenencia obliga a la autoridad judicial a investigar la posible comisién de otros delitos
con ocasion de haberse concertado para delinquir dentro de una organizacion responsable de crimenes atroces.
Tal concepto, aplicable en principio, segtin la Corte, a los miembros de las autodefensas, es extensible también a los
miembros de los grupos guerrilleros, pues tan criminal es una organizacién como la otra” Ibidem.

130 Aunque es claro que tan politico es alzarse en armas con la pretension de derrocar el gobierno o hacer la
revolucion, como hacerlo con el propoésito de defender el orden econdmico y politico existente, la restriccion del
reconocimiento del caracter de delincuente politico inicamente en el primer evento tiene sentido en la medida en
que, tal como lo ha sefialado Rodrigo Uprimny, “la calificacion de delincuente politico no deriva tnicamente de la
motivacion politica del actor”. Siguiendo el planteamiento de Uprimny, el reconocimiento del caracter politico de
un delincuente, que implica la concesion de beneficios como la no extradicion, la ausencia de inhabilidades para
participar en politica y la posibilidad de amnistia o indulto, se ha reservado en Colombia a los que enfrentan el
Estado con el uso de las armas, es decir, a los enemigos politicos. Pero lo que en el caso de la guerrilla comporta un
gesto liberal de reconocimiento del disidente, en el caso de los paramilitares, que no se enfrentan al Estado, deviene
en un sospechoso gesto de connivencia.
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un proceso de reconstruccion social y politica. Y ciertamente el primer signo de tal
apertura es reconocer la situacion de exclusion social y politica que esta a la base del
surgimiento de los grupos guerrilleros, lo cual necesariamente pasa por reconocer a
los integrantes de estos grupos el caracter de delincuentes politicos.

Sin embargo, por otra parte, ese reconocimiento no implica una diferencia radical
en lo que respecta al tratamiento juridico de los desmovilizados de los distintos
grupos. En ambos casos las restricciones internacionales a las que se hizo alusiéon
en este texto operan con independencia de la naturaleza del grupo desmovilizado.
En el mismo sentido, las restricciones internas que se derivan de la jurisprudencia
constitucional y la jurisprudencia penal que se han ido consolidando con ocasién
del proceso de justicia y paz con los paramilitares, deben ser ineludiblemente
consideradas en un eventual proceso de negociacién con las guerrillas. Desde
esta perspectiva, las vicisitudes del proceso de justicia y paz con los paramilitares
repercutirdn en un proceso con los guerrilleros. De hecho, ya en el ambito interno
se ha dispuesto que la Ley 975 de 2005 sea el marco juridico para la judicializacién
de los guerrilleros desmovilizados que no pueden ser validamente beneficiados con
amnistia o indulto.

Pero ademas de esto, el debate abierto recientemente en relacion con lo que se
debe hacer con los desmovilizados que no tienen investigaciones ni condenas por
delitos que constituyan graves violaciones a los derechos humanos también tiene
una enorme resonancia para el caso de los guerrilleros. En efecto, el modelo de
beneficios incondicionados previsto en la ley 418 de 1997 demuestra ahora su
fragilidad de cara alos parametros establecidos recientemente por la jurisprudencia
constitucional. De conformidad con esto, es preciso pensar en modelos alternativos
que incluyan beneficios para aquellos guerrilleros que no han cometido graves
violaciones a los derechos humanos, sin que esto conduzca a que las exigencias
de verdad y reparacién recaigan unicamente sobre un grupo reducido de los
desmovilizados.

Tanto el derecho internacional como el derecho interno han ido consolidando
unos estandares que cada vez delimitan mas el ambito de las posibilidades juridicas
en el marco de procesos de justicia transicional. De hecho, con la experiencia reciente
en el proceso de los paramilitares, el derecho interno resulta incluso mas exigente
que el internacional. En efecto, aspectos en los que aun subsisten algunas dudas a
nivel del derecho internacional, como la concesion de indultos o de subrogados
penales a la tropa en algunos casos de graves violaciones a los derechos humanos, o
como la imposicion de castigos distintos de la privacion de la libertad en prisiones,
en el derecho interno ya han sido decantados en contra de tales opciones.

En todo caso, estas perspectivas juridicas deben ser vistas como un punto
de partida para la discusion sobre las alternativas para un eventual proceso de
negociacion con las guerrillas, y no como un punto de clausura. Sin perder de vista
los limites juridicos, desde los mds marcados hasta los mas difusos, queda aun
pendiente la discusion acerca de la viabilidad y conveniencia de un modelo como el
que prefiguran estos limites. Y pese a las restricciones, queda atin un escenario para
continuar pensando creativamente en alternativas que logren atender los diferentes
valores e intereses que estan en juego.
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http://www.iccpi.int/menus/icc/situations%20and%20cases/situations/situation%20
icc%200204/press%20releases/statement%20by%20prosecutor%20luis%20moreno_
ocampo
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