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Resumen:

El conflicto interno en Colombia ha sido fuente de violacién a derechos humanos en gran
escala mediante la perpetracion de crimenes como el secuestro, la extorsion, el
asesinato, el desplazamiento forzado, la desaparicion, esclavitud de nifios, nifias y
adolescentes para atender asuntos de guerra. Desde esta perspectiva, se ha trazado
como objetivo general en esta investigacion de caracter cualitativa, analizar si el modelo
de justicia transicional penal acordado entre el gobierno y las Farc EP, en contexto con los
crimenes de lesa humanidad que corresponde a lo sefalado por el derecho penal
internacional y guarda eficacia para la implementacion de la paz en Colombia dentro del
marco de la jurisdiccion especial para la paz. En el estudio y analisis del contenido textual
de los acuerdos, actos legislativos reformatorios de la carta magna, leyes y decretos, se
evidencia un sistema procesal y sustantivo de justicia transicional que se caracteriza por
la concesion de beneficios procesales y sustantivos en cuanto a sanciones se refiere,
primando las amnistias e indultos, declinando y disminuyendo penas por crimenes atroces
que son de competencia de la Corte Penal Internacional calificados como de lesa
humanidad, lo que esta sujeto con la filosofia misma del derecho penal internacional en
tanto al principio de complementariedad y el control de convencionalidad, a cambio de

una paz estable y duradera.
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Abstract.

The internal conflict in Colombia has been a source of large-scale human rights violations
through the perpetration of crimes such as kidnapping, extortion, murder, forced

displacement, disappearance, slavery of children and adolescents To deal with war
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matters. From this perspective, it has been designed as a general objective in this
qualitative research, to analyze whether the model of penal transitional Justice agreed
between the government and the Farc EP, in context with the crimes against humanity
corresponds to the Marked by international criminal law and is effective in the
implementation of peace in Colombia within the framework of the special jurisdiction for
peace. In the study and analysis of the textual content of the agreements, reforming
legislative acts of the Magna Carta, laws and decrees, there is evidence of a procedural
and substantive system of transitional justice that is characterized by the granting of
procedural benefits and Penalties in terms of sanctions, the primacy of amnesties and
pardons, declining and decreasing penalties for heinous crimes that are of jurisdiction of
the International Criminal Court qualified as against humanity, which is subject to the very
philosophy of International criminal law in both the principle of complementarity and the

control of conventionality in exchange for a stable and lasting peace.
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1. Introduccion.

En la dinamica de un conflicto armado por mas de cincuenta afios que se ha presentado
en Colombia, se han cometido crimenes de diferentes grados con expresa violacién de los
derechos humanos, donde la poblacién civil se convierte en las victimas directas del fuego
cruzado entre Estado y grupos rebeldes alzados en armas, de cuyo desastre se evidencia
que no hay vencidos ni vencedores, como tampoco sirva de solucidon los actos bélicos.
Precisamente y para no perpetuar estas atrocidades, surge la férmula politica - juridica del
Estado, consistente en implementar la justicia transicional como el modelo idéneo y eficaz
para poner fin al conflicto armado en busqueda de la paz para un mejor futuro del pueblo
colombiano, apreciacion sobre este sistema de transicion que ilustra Cuervo de la
siguiente forma:

Desde su finalidad, podemos decir que la justicia de transicion abarca toda la
verdad de procesos y mecanismos asociados con los intentos de una sociedad por
resolver los problemas derivados de un pasado de abusos a gran escala, a fin de
gue los responsables rindan cuentas de sus actos, servir a la justicia y lograr la
reconciliacion. Se entiende entonces que los mecanismos de justicia transicional
abordan la herencia de violaciones a los derechos humanos y al derecho
internacional humanitario durante la transicion de una sociedad que se recupera de
un conflicto o un régimen autoritario. (Cuervo, 2014, p,1)



Estos crimenes atroces que se ubican en la ley penal de Colombia, como son la
desaparicion forzada, el desplazamiento forzado, el secuestro, la extorsion, el
narcotrafico, el asesinato y el reclutamiento de menores entre otros, si bien deben ser
perseguidos por el derecho penal doméstico, no obsta para que algunos de ellos sean de
competencia de la Corte Penal Internacional al estar catalogados en el Estatuto de Roma
como de lesa humanidad; crimenes que hacen parte del lus Cogens y que por tal razén

pueden ser perseguidos por este Tribunal de Justicia penal Internacional.

Asimismo, dentro de este conflicto, surge la comisién del denominado delito politico
como la rebelién, la sedicion, la asonada y la conspiracion entre otros, conductas
definidas en el codigo penal colombiano, punibles que conforme a la Constitucién
Politica de Colombia admiten la amnistia o el indulto, siendo el Congreso de la Republica
el érgano competente constitucional para su concesién conforme al articulo 150 numeral 7
de la Carta Magna; asimismo, admiten la posibilidad juridica que guarden conexidad con
otros delitos que siendo esenciales y determinantes para desarrollar de manera eficaz la
finalidad del delito politico, arropen el mismo beneficio del perdén o renuncia a la accion

penal.

El actual modelo de la justicia transicional en Colombia, se fundamenta en una politica de
jurisdiccién especial para la paz estable y duradera, la que ha sido construida mediante el
sistema demaocratico a través de didlogos entre el gobierno y las Farc-Ep celebrados en
la Habana-Cuba, donde prima la justicia restaurativa sobre la justicia retributiva; donde la
amnistia y el indulto se convierten en la base de una impunidad constitucional justificada
conforme a los delitos politicos y aquellos que por extension son conexos con estos,
siempre que estén integrados a la consecucion teleoldgica de los delitos politicos; v,
donde la pretension punitiva debe ceder a cambio de la culminacion del conflicto armado
para evitar que continde la violacion a los derechos humanos, lo que implica someter al
andlisis del modelo de justicia transicional vigente, todo aquello que se encuentre en
armonia con el logro de la paz, sometiendo en la balanza de la justicia el derecho
fundamental a la paz como prioridad ante la actividad punitiva. Refiriéndose a la
ponderacion sobre los derechos humanos con la paz, el Magistrado Mauricio Gonzalez

Cuervo, en la revista Control constitucional y justicia transicional en Colombia, expuso:



(...) la Corte Constitucional colombiana abordé explicitamente la manera de
resolver la tensién entre justicia y paz, mediante la aplicacién del método de la
ponderacion, esto es, sopesando los derechos constitucionales en cuestion, para
lograr una armonizacién entre ellos, de ser posible, o definir cual ha de prevalecer
en caso de colision. De la paz sostenible, tomada en su acepciéon fundamental
como ausencia de conflicto violento a gran escala, surge el derecho a la paz o a la
superacion de la conflictividad violenta a través de medios legitimos, como la
desmovilizacién de los grupos armados al margen de la ley. (Gonzalez, 2010, p.
78)

Sin embargo, una mirada al derecho penal internacional propio de Estatuto de Roma,
obliga trazar una mirada a los crimenes de lesa humanidad al no ser amnistiables,
indultables ni prescriptibles, por tratarse de ser lesivos contra la humanidad universal,
crimenes que se enlistan en el articulo 7 del Estatuto de Roma, advirtiendo que esta
jurisdiccion internacional se fundamenta sobre el principio de complementariedad, lo que
significa, sera la jurisdiccién especial para la paz, la que de manera auténoma expida
todo el cuerpo legislativo sustantivo y procesal penal acorde a los postulados de la
Justicia Especial para la Paz, no interesando para los intereses de la justicia transicional
el quantum de pena, sino, la esencia de la finalidad de la sancién, como es la de
satisfacer los derechos de las victimas y consolidar la paz, sancion que se fundamenta en
una mayor funcion restaurativa y reparadora del dafio causado segun el articulo transitorio
octavo (8) del proyecto de ley estatutaria, concordante con el punto sesenta (60)
contenido en el documento de los acuerdos celebrados en la Habana-Cuba, siempre en
relacion con el grado de reconocimiento de verdad y responsabilidad que se haga ante el
componente de justicia del sistema de verdad, justicia, reparacion y no repeticién hacia
las victimas. Sobre este punto, la Corte Constitucional de Colombia en sentencia C-936
del 23 de noviembre de 2010, actuando como Magistrado ponente Ernesto Vargas Silva,

se refirio:

(...) tal como lo registra la jurisprudencia de esta Corte, la comunidad internacional
ha aceptado que “la necesidad de celebrar acuerdos politicos de reconciliacion con
amplios grupos sociales exige una cierta flexibilidad a la hora de aplicar los
principios que dominan el ejercicio de la funcién judicial. (...) pero no ha cedido en
su exigencia de que las violaciones a los derechos fundamentales sean
investigadas, enjuiciadas y reparadas, y los autores de las mismas contribuyan a
identificar la verdad de los delitos cometidos y reciban “algun tipo de sancién”
(Sentencia C-936 de 2010. Expediente D-8131. P. 56)

Tratandose de una investigacion cualitativa, se busca analizar e identificar el modelo

procesal penal que ha sido disefiado para ser aplicado dentro del marco de la justicia



transicional en Colombia de manera especial con las Farc-Ep, a partir del contexto de los
crimenes de lesa humanidad segun el derecho penal establecido en el Estatuto de Roma,
en un marco de la Jurisdicciobn Penal Internacional, atendiendo a la culminacion del
conflicto armado, cuyo fin obedece al logro de la paz estable y duradera, siendo este el
propdsito sentado en los Acuerdos de la Habana —Cuba; para lo que sera imperativo: (i)
analizar el marco normativo procesal dentro del sistema de la justicia transicional en
Colombia a partir del modelo acordado entre el gobierno y la guerrilla de las Farc,
tomando como referencia los crimenes de lesa humanidad de competencia de la Corte
Penal Internacional; (ii) determinar el alcance de la concesion de indultos y amnistias de
los delitos politicos y su relacion con los crimenes de lesa humanidad; y (iii) interpretar la
naturaleza de los delitos de lesa humanidad que no admiten conexidad con los delitos
politicos definidos en la ley de amnistia e indulto y que por ende merecen un tratamiento
procesal penal diferenciado; alcance que se fundamenta en un amplio contendido
bibliogréfico de autores nacionales e internacionales; el documento final de los Acuerdos
de Paz entre el gobierno nacional y las Farc refrendado en el afio 2016; los actos
legislativos 01 de 2012, 2016 y 2017 reformatorios a la constitucién politica colombiana;
sentencias de la Corte Constitucional de Colombia; Leyes y decretos expedidos con

fundamento en los acuerdos antes mencionados.

Por lo anterior, en este texto se abordaran las siguientes tematicas: la justicia transicional
como modelo a seguir para la terminacion del conflicto, el alcance juridico y politico de los
indultos y las amnistias en el marco de la justicia transicional; la naturaleza de los delitos
de lesa humanidad que no admiten ser indultables, ni amnistiables; el modelo penal de
Justicia Especial para la Paz acordado entre el gobierno y la guerrilla de las Farc EP;
Reglas y estandares del sistema interamericano en materia de indultos y amnistias en
delitos de lesa humanidad; por ultimo, se expondra brevemente las conclusiones y

aportes personales frente al objeto de estudio.

2. La justicia transicional como modelo a seguir para la terminacion del
conflicto armado.

En los diferentes grupos sociales organizados en Estado, es posible que se organicen
grupos de poder con el fin de ejercer dominio politico de dictadura, para someter a la

poblacion civil en un marco de arbitrariedad, lo que puede originar un conflicto armado



interno para innovar un nuevo sistema politico que se ajuste a la justicia social; siendo
posible también, que surja un conflicto externo entre Estados, donde se pretenda
solucionar la controversia mediante procedimientos bélicos. El resultado de estos
conflictos no es otro que violacion a los derechos humanos, materializados en crimenes
atroces que, entre fuego cruzado por grupos al margen de la ley y agentes estatales se
concretan en desapariciones, desplazamientos forzados, asesinatos, torturas, secuestros,
falsos positivos, reclutamiento de menores para la guerra, etc. crimenes que por su
naturaleza puedan concurrir con aquellos denominados por el derecho penal internacional
como de lesa humanidad en el Estatuto de Roma, siendo estos competencia de la Corte

Penal Internacional.

Atendiendo a que los esquemas legislativos jurisdiccionales de orden nacional e
internacional penal no son eficaces para terminar las barbaries del conflicto, es entonces
necesario acudir a un modelo de justicia transicional, esto es, una jurisdiccion especial
donde los actores orientan sus intereses hacia la reconciliacion, la reinsercion social y
adquieren compromisos en dar a conocer la verdad de todo lo sucedido en ese conflicto, a
la reparacion social de las victimas, al sometimiento de una justicia restauradora, una
justicia que garantice la libertad de la sociedad y sobre todo a la no repeticion; todo ello,
para culminar el conflicto y lograr la paz o por lo menos la convivencia en un ambiente

democrético y participativo.Respecto de la justicia transicional Kai Ambos, explica:

“El elemento justicia en la justicia de transicién debe ser comprendido ampliamente.
Justicia es “una idea de responsabilidad y equidad (fairness) en la proteccion y
vindicacién de derechos y la prevencion y castigo de infractores. Justicia implica
consideracion de los derechos del acusado, de los intereses de las victimas y del
bienestar de la sociedad a largo plazo. En Ultima instancia, la justicia de transicion
es una justicia de excepcion que aspira a cambiar la situacion de conflicto o
posconflicto de un peor a un mejor estado” (Ambos, 2010, p. 28)

En lo sucesivo, la implementacién de un modelo de justicia transicional se examina la
necesidad de conceder impunidad a cambio de paz. Este sistema de justicia se enfoca en
disefiar en forma legal y autbnoma por parte del Estado, un programa especial de
sanciones minimas y de un amplio margen de garantias procesales y principios rectores
tales como la autonomia, la convencionalidad, la complementariedad, la aplicacién del

derecho internacional, la verdad, justicia y reparacion; transicién que tiene significado de



justicia siempre que los beneficios punitivos no se constituyan en una impunidad

injustificada. Sobre el particular, Cuervo sostiene:

Recogiendo esos principios se ha sefialado que la “la justicia de transicién exige a
los Estados la busqueda y difusion de la verdad histérica, programas de reparacion
integral para las victimas, que no pueden ser reducidos a una mera indemnizacion
ni ser condicionados a la renuncia de otros derechos, y el disefio de modelos
excepcionales de aplicacién de justicia, que si bien admiten la flexibilizacion de
principios como el de proporcionalidad e igualdad en materia penal, no pueden
constituirse en paradigmas de impunidad que profundicen el dolor y el rechazo de
las victimas y en consecuencia impidan la cicatrizacion de las heridas” (Cuervo,
2014,

p.13)

2.1. Comentarios sobre el modelo procesal en la Justicia Especial para la Paz

La justicia transicional como jurisdiccion especial, es una estructura que abarca de
manera amplia diferentes espacios de solucién respecto de asuntos politicos y juridicos,
cuya finalidad se orienta en cédmo lograr el declive de la violaciobn a los derechos
humanos; garantizar que en el proceso del posconflicto, se beneficien los intereses de
las victimas y de la sociedad en general; el logro de la paz a futuro materializado en la
reconciliacion; y, permitir, que la jurisdiccion penal internacional avale los mecanismos
juridicos sustantivos y procesales del Estado parte, en razén de los crimenes de lesa

humanidad, siendo estos competencia y Ultima ratio la Corte Penal Internacional.

En el acto Legislativo 01 del 4 de abril de 2017 se cre6 un titulo de disposiciones
transitorias reformatorias a la constitucion politica, con miras a implementar un proyecto
de justicia transicional como medio de solucion politica, juridica y social para la
terminacioén del conflicto armado en Colombia; con el propésito de lograr la construccion
de la paz estable y duradera, disposiciones que enmarcan la creacion de una jurisdiccion
Especial para la Paz; jurisdiccion especial que se sostiene en un espacio de justicia
premial, de justicia restaurativa, de justicia reparadora y de justicia prospectiva, acerca de
los dafios causados a las victimas; dejando a un lado la justicia retributiva de que trata el

articulo 4 del cédigo penal colombiano como uno de los fines de la pena.

Textual en el articulo 1 del mencionado acto legislativo, la justicia restaurativa atiende

prioritariamente las necesidades y la dignidad de las victimas y se aplica con un enfoque



integral en funcién de las victimas que garantice la justicia, la verdad y la no repeticion de
lo ocurrido. De otrora, la competencia de la Jurisdiccién Especial para la Paz, se limitara
bien a anular o extinguir la responsabilidad o la sancién disciplinaria o administrativa
impuesta por conductas cometidas con ocasion, por causa 0 en relacion directa o
indirecta con el conflicto armado, o bien a revisar dichas sanciones, todo ello a solicitud
del sancionado o investigado, sin que la solicitud pueda llevar aparejada la reapertura de
una investigacion penal por los mismos hechos, segun el articulo 6 de tal disposicion.

Dentro de esos principios basicos del componente del Sistema Integral de la Verdad,
Justicia, Reparacion y no Repeticién (en adelante compréndase como SIVIRNR), el
estado tiene autonomia para conformar jurisdicciones o sistemas juridicos especiales,
derivado de lo establecido en la Carta de las Naciones Unidas sobre la soberania y libre
autodeterminacion de las naciones y de lo establecido en los principios del Derecho
Internacional, incluido el Derecho Internacional Humanitario, el Derecho Internacional de

los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Penal de la Corte Penal Internacional.

En esta situacion, la justicia transicional aplicable en Colombia mediante la Jurisdiccion
Especial para la Paz, de manera especifica, en lo pactado entre el gobierno y la Farc, es
la justicia restaurativa y reparadora en un marco filoséfico que prevalece en el Sistema
Integrado de la Verdad, Justicia y Reparacién, en oposicion a la justicia retributiva de
imposicion de penas de prision y ejecucion de las mismas en centros carcelarios, pues el
sentido es la reconciliacibn como presupuesto para la busqueda de la paz, siendo el
componente de justicia —SIVJRNR- el que prevalezca sobre actuaciones de caracter

penal.

No obstante, la implementacion de un modelo de justicia transicional, no puede
confundirse con la formalidad; esta justicia se materializa siempre que, con
acompafiamiento del Estado, los victimarios encuentren el perdén dentro del proceso de
reconciliacion y reinsercion al tejido social de sus victimas; de lo contrario, la impunidad
de los crimenes cometidos siempre estara en el presente perpetuo de ese pasado atroz.

Sobre este punto, Cepeda ilustra:

(-..) los mecanismos de justicia transicional por si solos no conducen
automaticamente a una transformacion social y politica; por el contrario, se requiere
de “transformaciones estructurales” encaminadas a generar y consolidar procesos



de democratizacion que partan de un “debate publico sobre los crimenes del
pasado” y en este sentido, que tengan en cuenta las voces que han sido silenciadas
0 acalladas de las “personas y comunidades que han sufrido el impacto de la
violencia, y que son su memoria viviente” (Cepeda, 2005, p. 261).

Precisamente la reforma a la Constitucién Politica de Colombia mediante los diferentes
actos legislativos, forma un componente de jurisdiccion especial para la paz, en el
entendido de aplicar medidas penales minimalistas por hechos sucedidos en relacion con
el marco del conflicto armado, permitiendo inclusive que se extingan o anulen sanciones
ya impuestas en procesos ordinarios anteriores, que guardan relacibn con hechos
cometidos durante el conflicto armado, sin que sea susceptible de una nueva

investigacion por los mismos hechos, en aplicacién al Non bis in idem.

El modelo procesal de la Justicia Especial para la Paz (en adelante compréndase como
la JEP), se enfoca en un modelo ampliamente garantista a favor de los actores del
conflicto armado, en el que se respetaran sus derechos fundamentales del debido
proceso, la defensa, la asistencia de abogado defensor, la presuncion de inocencia y la
independencia e imparcialidad de los Magistrados de las salas y secciones, asi como de
los integrantes de la Unidad de Investigacion y Acusacion; el principio de favorabilidad, la
aplicacion del in dubio pro reo como garantia en la investigacion y juzgamiento; y el

derecho a presentar y controvertir las pruebas que se alleguen en su contra.

Todas las decisiones judiciales sobre las responsabilidades y sanciones seran
debidamente motivadas y fundamentadas en pruebas confiables y admisibles ante
Tribunales de Justicia. Las resoluciones y sentencias de las salas y secciones pueden ser
recurridas en reposicion o apelacion a solicitud del destinatario de las mismas. Tendra
una seccién de primera instancia en caso de reconocimiento de verdad y responsabilidad,
que proferird sentencias; y otra seccion de primera instancia para casos de ausencia de
reconocimiento de verdad y responsabilidad, donde se celebraran juicios contradictorios y
se proferiran sentencias, bien absolutorias o bien condenatoria, caso en el cual se
impondran las sanciones ordinarias o alternativas que correspondan. Existe también una
seccion de revision de sentencias, cuya funcion es la de revisar las proferidas por la
justicia ordinaria; como también una seccién de apelacion para decidir las impugnaciones
de las sentencias proferidas por cualquiera de las secciones de primera instancia en la
JEP.



Se cuenta con unidades especiales y salas como la unidad de investigacion y acusacion,
gue tiene para sus funciones un equipo de apoyo investigativo, el que pudiera tratarse de
un equipo de funcionarios con funcion de policia judicial; sala de definicion de situaciones
juridicas; sala de amnistias e indultos; sala de reconocimiento de verdad vy
responsabilidad y de determinacién de los hechos y conductas, funciones que se
desarrollan de manera integral. A todas y cada una de las personas que seran
destinatarias de esta jurisdiccion especial, se les reconocen sus garantias procesales,
derechos fundamentales y la aplicacién de los principios rectores o supra legales del
derecho penal internacional, para que en acatamiento al principio de complementariedad
se guarde armonia de la justicia transicional con los estdndares del derecho penal

internacional.

En cuanto a la forma de imponer sanciones, el Estado colombiano se privilegia de ser
autbnomo en cuanto al marco punitivo que se propone desde lo cualitativo y lo
cuantitativo, como quiera, la justicia retributiva debe ceder ante la paz y no ante la justicia

punitiva. Respecto de lo antes expuesto, Murillo sostiene:

(...) el deber de sancionar los crimenes de derecho internacional no explicita de
ninguna manera cuales penas han de imponerse ni en qué magnitud. Tanto la
configuracion legislativa de las penas como su concreta fijacion judicial entrafian el
ejercicio de un poder discrecional. Desde la perspectiva de los derechos humanos,
tal discrecion so6lo encuentra limitacién en el principio de proporcionalidad. (Murillo,
s/f, P. 9)

En la actualidad se ha radicado ante el Congreso de la Republica de Colombia el
proyecto de la ley que regula la Jurisdicciébn Especial para la Paz, codificacién cuyo
ambito de aplicacion obedece para aquellos delitos que fueron cometidos antes del 1 de
diciembre de 2016 por causa, con ocasion o en relacion o en relacion directa o indirecta
con el conflicto armado en Colombia, en trascendencia hacia el reconocimiento de los
derechos que le asiste a las victimas, en lo relacionado con la verdad, la justicia, la
reparacion, la no repeticion de los actos criminales y a la reinsercion a la sociedad en
funcion del respeto a los derechos humanos, directrices que se ubican en el acto
legislativo citado, concordante éste con las disposiciones acordadas en la Habana-Cuba,

entre el gobierno colombiano y las Farc-Ep.



Segun el articulo 4 del proyecto de la ley estatutaria, el Estado tiene autonomia para
conformar jurisdicciones o sistemas juridicos especiales, derivado de lo establecido en la
Carta de las Naciones Unidas sobre la soberania y libre autodeterminacion de las
naciones, y de lo establecido en los principios del derecho internacional, incluido el
derecho internacional humanitario, el derecho internacional de los derechos humanos y el
derecho penal internacional; asimismo, el Estado puede apreciar y evaluar la complejidad,
duracion y gravedad del conflicto armado interno con el fin de disefiar y adoptar los
mecanismos de justicia transicional con el propdsito de lograr la paz. En estos términos se

refiere Mariana Delgado Baron:

En estos términos, la justicia transicional se proyecta mas alla de ser una
determinada forma de justicia, para ser considerada como un cuerpo o conjunto de
mecanismos empleados en “condiciones extraordinarias” que, como el nombre lo
indica, implican una transicion hacia la democracia y la paz. (Delgado, 2011, p.55)

En atencion al andlisis del proyecto de ley estatutaria, esta permite visualizar con
absoluta claridad, un modelo de justicia transicional a seguir al fundamentarse en
modalidades diversas de justicia, como son: la justicia premial, la justicia restaurativa y la
novedosa justicia prospectiva, la que se explica como aquella respetuosa de los valores
del presente y a la vez se preocupa por acabar con conflictos que no deben ser
perpetuados, en aras de la defensa de los derechos de las futuras generaciones, segun

se consigna en el articulo 2 del proyecto de ley de esta jurisdiccion especial.

3. El alcance juridico y politico de las amnistias e indultos en el marco de la
justicia transicional.

Conocido es que los conflictos armados o las guerras, se erigen, bien por causas
justificadas como seria el caso de buscar a través de la actividad bélica el cambio de un
sistema politico de opresién y de injusticia social a otro mas justo y democrético posible o
pueda tratarse de la defensa a la soberania de un Estado. En ambas situaciones, se
lesionan a gran escala derechos humanos de alto valor, actos que pueden ser duraderos
por mucho tiempo, como lo es, uno de nuestros casos, el conflicto armado entre el Estado
colombiano y las Farc-Ep. No obstante, para poner fin a los conflictos bélicos, la

Constitucién politica y la ley, admiten las amnistias e indultos como actos de impunidad



amparados institucionalmente en una jurisdiccion especial de justicia transicional, con

fines politicos y juridicos, lo que a continuacion paso a exponer.

3.1 Laamnistiay el indulto:

La amnistia y el indulto se pueden definir como un mecanismo juridico que en situaciones
especiales son Utiles para poner fin a una guerra o conflicto armando en el que se
concede impunidad penal con la justificacion del logro a la paz; y, desde el punto de vista
politico, la culminaciéon de las barbaries y atrocidades contra los derechos humanos,
aclarando que esta impunidad es constitucional y justificada siempre que los delitos objeto
de amnistia e indulto sean de aquellos que se denominan politicos y los que fueran
reconocidos como conexos con aguellos. Segun Chaparro, en su tesis Amnistia e Indulto
en Colombia: 1965-2012, expone:

En el contexto colombiano la amnistia, es una férmula utilizada reiteradamente sin
respeto a los limites constitucionales ni éticos que por fuerza tiene la figura, con
graves implicaciones para la creacion de un auténtico estado democratico de
derecho. En el papel las amnistias y los indultos se conceden de manera
excepcional, pues son en esencia una suspension de la aplicacion de la ley penal
para determinados hechos en aras de facilitar la reconciliacién nacional, la
desmovilizacién de grupos o miembros de grupos armados, o en Ultima instancia la
estabilidad de un régimen. (...) de esta manera opinamos que la amnistia sacrifica
la eficacia de la ley penal en pos de las circunstancias que permitan la vigencia del
Estado de Derecho, es decir, sacrifica la justicia en aras de una paz que permita la
creacion futura de un sistema mas apropiado para su operatividad. (Chaparro,
2013, p, 2)

Desde la jurisdiccion del derecho penal internacional del Estatuto de Roma, a la Corte
Penal Internacional le corresponde la persecucion, investigaciéon y juzgamiento de todos
aguellos crimenes de lesa humanidad cometidos durante el desarrollo de un conflicto
armado. Asimismo, desde la posicién del derecho penal interno, el Estado colombiano
esta en la obligacion de adelantar la investigacion penal con el fin de perseguir a los
autores o participes de todos los crimenes que se hayan cometido dentro del ambito del
conflicto armado, con la finalidad de aplicar las sanciones penales correspondientes, en
funcion de una justicia retributiva. No obstante, conforme al derecho constitucional
colombiano y al derecho internacional humanitario, en relaciéon con los delitos politicos, la
amnistia es el mecanismo juridico que permite la renuncia a la persecucién penal, bien

porque se vaya a iniciar ora porque se encuentre en desarrollo la investigacion penal,



extinguiéndose la accién penal una vez se haya concedido, siempre que no se trate de

crimenes de lesa humanidad. Jescheck, al respecto sefala:

(...) la amnistia consiste en “la concesion de la impunidad en virtud de una ley, para
una multitud de casos de acuerdo con sus caracteristicas generales.” (Jescheck,
2002, p. 994.)

Atendiendo al autor antes citado, la amnistia tiene por efecto conceder impunidad que
puede ser general. La amnistia es una facultad del Estado en concederla y un derecho
constitucional para quien lo solicita, siempre que se regule en la constitucién politica o en
los tratados internacionales sobre derechos humanos, lo que se regula en la disposicién
legal. Precisamente la concesion de amnistias para los actores de grupos rebeldes, es el
presupuesto para que inicie la transicion dentro de este marco de justicia. Alejandro

Ramelli al respecto sefala:

(...) “La expedicion de una ley de amnistia corresponde al ejercicio de un derecho
del Estado a no ejercer el ius puniendi, de manera transitoria, contra determinados
sujetos que o bien han atentado contra la existencia de aquel o, en cambio, en su
calidad de servidores publicos han delinquido gravemente, so pretexto del ejercicio
de la ‘legitima defensa’ de un orden establecido, sea democratico o autoritario”
(Ramelli, 2003, p. 271)

Cabe anotar que el Estado cede ante delitos que, por su naturaleza es victima o sujeto
pasivo el Estado, lo que se define como delitos politicos. Asi también, para aquellos
delitos que son conexos con los antes mencionados, significando que son necesarios en
su comision para el logro de los delitos politicos; haciéndose énfasis si, que por ningun
motivo son amnistiables los delitos que son de competencia de la Corte Penal
Internacional —lesa humanidad- pero que aun no siendo amnistiables pueden ser objeto
de sanciones alternativas e irrisorias, consecuencia de los postulados de la justicia
transicional siendo admitido por la misma jurisdiccion penal internacional, lo que
constituye en este caso un marco de flexibilidad para la jurisdiccién internacional
penal.Segun Luigi Ferrajoli, fundamentado en los criterios de la razon de estado y derecho

de resistencia, respecto del delito politico, ilustra:

La emergencia del terrorismo politico y el desarrollo en ltalia de un derecho penal
de excepcién basado en el empleo de figuras de delitos asociativas han vuelto a
proponer un antiguo tema de la filosofia juridica: el del tratamiento de los delitos



politicos, que oponen directamente a ciudadanos e instituciones estatales
ofendiendo y poniendo en peligro, mas alld de los bienes particulares
concretamente lesionados, la soberania del estado y sus intereses politicos
fundamentales. (Ferrajoli, 2005, p. 809)

El cédigo penal colombiano —Ley 599 de 2000- define los delitos politicos en su titulo
XVIII, bajo la denominacion de “delitos contra el régimen constitucional y legal”, capitulo
anico, que sefiala la rebelion (Art. 467), la sedicion (Art. 468), la asonada (Art. 469), la
conspiracion (Art. 471) y la seduccidn, usurpacion y retencion ilegal de mando (Art. 472),
siendo estos los que admiten la amnistia e inclusive el indulto, competencia
constitucional que corresponde al Congreso de la Republica para su concesion
conforme al articulo 150 numeral 7 de la Carta Magna; mecanismos que se aplican en
funcién de lograr una paz estable y duradera, donde debe ceder la justicia retributiva ante
la justicia premial y restaurativa, por tratarse de un valor que desde su teleologia pretende
evitar la continuidad de la violacién a los derechos humanos por delitos atroces, donde la
Corte Penal Internacional, se convierte en un instrumento judicial flexible del derecho
penal internacional, fijando su interés en la justicia transicional para el logro de la paz.Kai
Ambos en su texto el marco juridico de la justicia en transiciéon, refiriéndose a la

jurisdiccién penal internacional, expone:

En todo caso el Estatuto de la CPI es un instrumento flexible y la CPI un
mecanismo de responsabilidad flexible. Desde el punto de vista juridico, esto se
sigue, por un lado, de la relativamente amplia discrecién del fiscal con respecto a la
investigacion preliminar y a la toma de ciertas medidas de investigacion y por el otro
lado, de los articulos 16, 17 y 53 del Estatuto de la CPI. (...) Dichas disposiciones
podrian ser interpretadas como un reconocimiento indirecto de medida de
abstencién de la persecucion penal a fin de lograr una transicién pacifica o la paz.
(Ambos, 2010, p, 80)

La flexibilidad que expone el autor Kai Ambos, se debe interpretar como circunstancias
internas y externas que pueden influir para que la Corte Penal Internacional inadmita el
asunto que se pone a su conocimiento. De una parte, se homologa como si se tratara de
aplicar un principio de oportunidad, en el sentido que esta jurisdiccion Internacional
suspenda la investigacion o el juzgamiento por un plazo de doce (12) meses, previa
disposicion ordenada por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, la que puede
ser renovada, evidenciandose un mandato el cual debe acatar la jurisdiccion penal
internacional conforme al articulo 16 del Estatuto de Roma. Asimismo, el articulo 17 de la
misma disposicion legal, sefiala que la Corte Penal Internacional, goza de facultades para

inadmitir un asunto puesto a su conocimiento cuando sea objeto de una investigacion o



enjuiciamiento por un Estado que tenga jurisdiccién sobre él, de lo que deduce es una
decision autonoma con fundamento legal, siempre que se cumpla con los criterios
definidos en el articulado, como son: que el objeto de dicho asunto ya haya sido objeto de
investigacion o juzgamiento por su propio Estado; que la conducta no sea grave para
adelantar la accion; que la decision haya sido adoptada por el Estado para no ser remitida
ni juzgada por el organismo internacional; que en caso que se esté adelantando un
juzgamiento se constante que no se observara imparcialidad; o que no se cuente con
recursos o con imposibilidad de actuar por congestién en su administracion de justicia. Se
puede presentar que no exista fundamento razonable para proceder a la investigacion; si
la causa no es admisible; que existan razones sustanciales para creer que, aun teniendo
en cuenta la gravedad del crimen y los intereses de las victimas, la investigacion no
redundaria en interés de la justicia; reconociéndose que la Corte Penal Internacional es
complementaria frente a las jurisdicciones penales nacionales, seguin se reconoce en el

preambulo del Estatuto de Roma. Acorde con lo anterior, Dino Caro, expone:

(...) la complementariedad es una exigencia al fiscal de la CPI para el inicio de sus
investigaciones, como se deduce del articulo 53.1.b, dado que al decidir si ha de
iniciar una investigacion, debera tener en cuenta si “[lJa causa es o seria admisible
de conformidad con el articulo 17”. Por otro lado, la CPI se diferencia de los
sistemas de proteccibn de derechos humanos en que estos juzgan el
comportamiento de los estados, de acuerdo a las obligaciones internacionales que
estos asumieron en los tratados internacionales sobre derechos humanos. En
cambio, la CPI solo es competente para procesar penalmente a personas naturales
(articulo 25.1), nunca a estados. Especificamente, la CPI se diferencia de la Corte
Interamericana de Derechos. (Caro, D. s/f. p.296)

Corolario a las apreciaciones antes expuestas, no da lugar a discusion alguna que la
Corte Penal Internacional, es una jurisdiccion legitimada para no admitir asuntos de su
competencia o dando cumplimiento a lo ordenado por el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas, puede suspender el tramite de investigacion; y, de otra parte, la
flexibiidad de la Corte se engrandece con la aplicacion del principio de
complementariedad que subsidiariamente pueda destinar para algin asunto objeto de su

conocimiento.

El indulto, es un mecanismo constitucional politico-juridico reglamentado mediante ley, el
cual consiste en extinguir la sancion penal impuesta mediante un debido proceso judicial,

cuyos destinatarios se encuentren condenados en sentencia que se encuentra en firme;



es un perddén o conmutacion de pena que se concede por situaciones especiales sobre
todo en aquellos delitos que en principio son denominados politicos y aquellos que se
amparan por conexidad con los anteriores, indulgencia orientada a la terminacion de un
conflicto armado con fines altruistas, imponiendo la obligacién al beneficiado de
coadyuvar a la reconciliacién, la reinsercion social, la verdad, la no repeticién y la
reparacion de los dafios causados especialmente las victimas, bajo un contexto de

justicia en transicion.

Oportuno es aclarar, el indulto es otro mecanismo que genera impunidad, no obstante,
atendiendo a una causa de mayor precio como es el caso de culminar con la continuidad
a la violacion de los derechos humanos, impunidad que, de no ser observada conforme a
los estandares antes mencionados, es muy posible que haya revictimizacion y se
deslegitime la justicia transicional, con el riego que se repita violaciones a derechos
humanos y el posconflicto se convierta en un nuevo conflicto. En punto a lo anterior,

Dondé explica:

El indulto podria ser otra forma de generar impunidad, si se entiende por esta “la
falta en su conjunto de investigacion, persecucién, captura, enjuiciamiento y
condena de los responsables de las violaciones de los derechos humanos
protegidos por la Convencion Americana”. De esta manera, si una persona es
condenada por algun delito o crimen internacional y la pena no se llega a cumplir,
podria alegarse que se ha generado impunidad. (Dondé, s/f. p.291)

Es indiscutible entonces, que la satisfaccion al reconocimiento de los derechos a las
victimas, constituye el fundamento sustancial que justifica el indulto y materializa
definitivamente la verdadera justicia transicional.

En la parte lll, articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su
numeral 4 senala que: “toda persona condenada a muerte tendra derecho a solicitar el
indulto o la conmutacion de la pena de muerte”. “La amnistia, el indulto o la conmutacion
de la pena capital podran ser concedidos en todos los casos”. Segun la norma
internacional citada, la amnistia y el indulto podran ser concebidos en todos los casos,
aunque el derecho de que trata la disposicion consiste es en poder solicitar, mas no existe

obligatoriedad de concederse.



Como lo expone Oscar Parra Vera, acerca del enfoque jurisprudencial de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos respecto de la lucha contra la impunidad, esta
corte ha edificado una serie de criterios que a nivel internacional persigue la prevencion,
investigacion y sancion a toda clase de violacion a los derechos humanos, calificando de
inadmisibles las disposiciones legales de los Estados parte que dispensan impunidad
injustificada mediante auto amnistias, prescripciones, exclusiones de responsabilidad
punitiva frente a flagrantes violaciones graves a los derechos humanos, con el fin de
archivar decisiones e inaplicar sanciones a los responsables; evidencidndose en algunos
casos, que en el desarrollo de algunas investigaciones se ha hecho transito a cosa

juzgada en forma fraudulenta.

Al respecto, el autor ilustra acerca de un emblematico pronunciamiento jurisprudencial de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, donde se refiere al control de
convencionalidad que debe ser observado por las autoridades judiciales, en cumplimiento
de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, para evitar contradicciones
con las disposiciones internacionales en relacién con la aplicacién o inaplicacion de

disposiciones legales de amnistia o auto amnistias, asi:

[...] es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la
ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional
como la Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado,
también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las
disposiciones de la Convencién no se vean mermadas por la aplicacion de leyes
contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En
otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de
convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos
concretos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el
Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Gltima de
la Convencién Americana. (Parra, O. 2012, p.34)

Aunque la Corte Interamericana de Derechos Humanos no es un tribunal de justicia penal,
se ha pronunciado en relacién a calificar conductas que de acuerdo a las caracteristicas
se estructuran como crimenes de lesa humanidad, para exigir del Estado parte, la
implementacion de disposiciones legales que incidan con el alcance del derecho punitivo
de la Corte Penal Internacional, bajo la dinamica del control de convencionalidad, esto es,

en situacion de grave violacion a los derechos humanos que se ocasionan bien por



conflictos internos ora por el sostenimiento de sistemas de gobierno amparados en
dictaduras, los Estados parte deben corresponder en su tratamiento constitucional y
legal interno, con los estandares del derecho internacional sobre derechos humanos.

Colombia ha sido un referente de disciplina en aplicacién de las decisiones del derecho
interno tomando como referencia los criterios sefialados en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos; situacion que, conforme a la implementacion de la
Jurisdiccion Especial para la Paz en el marco de la justicia transicional con las Farc, los
instrumentos legislativos se ajustan a la impunidad justificada de amnistias e indultos,
como quiera no se conceden estos beneficios en tratdndose de crimenes de lesa
humanidad, tal como asi esta sefalado en los acuerdos celebrados en la Habana-Cuba,
en el acto legislativo 01 de 2016, en ley 1820 de 2016 y en su decreto reglamentario 277
del 17 de febrero de 2017 sobre amnistias, indultos y tratamientos penales especiales, lo
que no permite permiso alguno para aplicar principio de favorabilidad sustantivo o
procesal en materia del derecho penal internacional. Rodriguez y Lépez, en su texto, el
derecho del condenado a la pena de muerte a solicitar el indulto o la conmutacion de la

pena, exponen:

(...) se establece claramente que el indulto es una norma consagrada a nivel de los
tratados internacionales, instituyendo un derecho a favor de toda persona
condenada a solicitarlo ante el Estado. Este no puede eludir el cumplimiento de sus
obligaciones internacionales alegando que existe una norma de derecho interno
gue lo impide, o un vacio normativo en la materia. Las obligaciones de los tratados
internacionales son normas juridicas con fuerza vinculante y por lo tanto imponen al
Estado a adecuar su legislacion. (Rodriguez & Lépez. 2004, p.100)

Acorde con los autores antes citados, en materia de tratados internacionales sobre
derechos humanos, el indulto es un derecho que se concede y no un beneficio, siempre
gue la conducta punible realizada se ubique en el marco de delitos politicos, por tratarse
de conductas que tienen una finalidad altruista; mas no, cuando estas sean invasivas de
violacion a derechos humanos propios del lus Cogens. Desde el punto de vista politico las
amnistias e indultos tienen como finalidad buscar la reinsercién social de los combatientes
para ser reincorporados a un nuevo sistema social y democratico, a la reconciliacién con
la sociedad y las victimas en el sentido esencialmente de la verdad y la no repeticion de
estos crimenes que lesionan a la humanidad misma. Al respecto, Alejandro Aponte, en su

texto, un caso sui generis en el marco de justicia de transicion, manifiesta:



“Las amnistias, los indultos, el uso del derecho de gentes como mecanismo
regulador de las confrontaciones armadas, los delitos de rebelién y de sedicion,
como base del delito politico —amnistiable e indultable por esencia—han sido figuras
ligadas a numerosos procesos de paz y a numerosos intentos de superacion de
pasados conflictivos o de presentes que continlan o se perpetlan en el tiempo.
Debe entenderse, para una ubicacién histérica consistente, que las diversas
guerrillas que han existido en Colombia, cuando han estado involucradas en
procesos de paz, han sido objeto de figuras como las amnistias o los indultos, con
el propésito de ser incorporadas a la vida civil”. (Aponte, 2008, p. 400)

Colombia se encuentra adscrita a la jurisdiccion internacional de la Corte Penal
Internacional, cuyo estatuto de Roma define entre otros, la categoria de crimenes de lesa
humanidad como conductas de persecucién penal nacional como internacional. Esta
jurisdiccién que, siendo complementaria a la jurisdiccion domeéstica, es aplicable a nuestro
derecho interno para intervenir en forma subsidiaria ante la investigacion y juzgamiento de
crimenes de lesa humanidad, siempre que, en el contexto de la aplicaciéon de la justicia
colombiana se pretenda amparar personas que hayan cometido esta clase de crimenes
internacionales y no sean perseguidos penalmente por el Estado parte.

En el caso concreto de las Farc-Ep y el gobierno colombiano, es claro que su teleologia
se orienta a que los acuerdos celebrados guarden la eficacia para la culminacion del
conflicto armado; a la no continuidad de violacién a los derechos humanos; a contar la
verdad, a la reparaciéon de las victimas y a la no repeticién de estos actos criminales;
siendo el derecho a la paz, el imperante esencial para aplicar diversas sanciones
alternativas en el resorte de la justicia premial, incluyendo ademas las amnistias e
indultos para aquellos delitos que no pertenezcan al grupo de lesa humanidad. Desde el
propésito de paz, se plantea una dicotomia en el derecho penal entre la aplicaciéon de una
justicia con tintes de impunidad, creandose una jurisdiccién especial encaminada hacia la
paz estable y duradera, bajo la visiébn permanente de la Corte Penal Internacional. En

atencion de lo antes expuesto, Aponte, documenta sobre este tema de la siguiente forma:

(...) en el caso que aqui se estudia, la presion internacional ligada al circuito de
proteccion de los derechos humanos ha sido determinante en diversos cambios que
el denominado proyecto de alternatividad penal ha sufrido hasta ahora. Esta
reflexion constituye, en el fondo, una reflexion acerca de los limites del derecho
penal, de su incapacidad para resolver problemas tan arduos, como es el caso de la
instauracion de formulas de convivencia después de afios de horrores y de
violaciones masivas de los derechos humanos. La reflexion sobre los limites no



implica, desde luego, que el resultado sea la impunidad; al contrario, significa que la
discusién sobre impunidad debe también abrirse a espacios politicos y juridicos no
gobernados exclusivamente por el derecho penal. (Aponte, 2005, p, 86)

En consonancia con lo preceptuado en el documento final de los Acuerdos celebrados en
la Habana-Cuba y conforme a la Ley 1820 de 2016 cuyo objeto consiste en regular las
amnistias e indultos por los delitos politicos y los delitos conexos con estos, asi como
adoptar tratamientos penales especiales diferenciados, en especial para agentes del
Estado que hayan sido condenados, procesados o sefialados de cometer conductas
punibles por causa, con ocasién o en relacién directa o indirecta con el conflicto armado;
en el articulo 7 de dicha codificacién, se define que las amnistias, indultos y los
tratamientos penales tales como la extinciéon de responsabilidades y sanciones penales y
administrativas o renuncia del Estado a la persecucién penal establecidos en el acuerdo
de Jurisdiccién Especial para la Paz, prevalece sobre cualquier jurisdiccién, como quiera
se trata de un mecanismo de extincion de la accion penal o de extinciéon de la pena; en lo
sucesivo, la amnistia se concede durante el proceso de investigacion o antes de iniciarse
sin que se haya impuesto la condena; y el indulto, que obedece a esa actitud de
perdonar, cuando se impone una pena. Lo anterior, conlleva a una nueva parte del
problema, como es el caso de delitos conexos a los delitos politicos en relacion con los

indultos y las amnistias en este proceso colombiano de justicia transicional.

Con lo esbozado, es determinante que los derechos de amnistia e indulto dentro de un
marco de justicia transicional, tienen un alcance juridico de alto valor respecto de aplicar
un sistema premial penal amplio a cambio de orientar la construccién de una paz o en lo
menos de una convivencia que permita el desarrollo y la seguridad de los derechos
humanos; y desde el punto de vista politico, es un instrumento de derecho internacional
para lograr el desarme y el desmonte del conflicto armado, lo que seria exitoso siempre
que a los beneficiarios de indultos y amnistias, cumplan con las obligaciones de
reinsercion social en beneficio de las victimas a: la verdad, la justicia, la reparacion y la no
repeticion de estos crimenes atroces. La justicia transicional, es legitima y legitimada,

siempre que las amnistias e indultos concedidos, sirvan para el logro de la paz.

2.2 Larelaciéon de los indultos y las amnistias con los delitos politicos y conexos



Una situacion de la que considero es generadora de inseguridad juridica acerca del
reconocimiento de los delitos conexos con los delitos politicos, consiste en la ausencia de
reglas que regule en forma clara cuéles serén los delitos conexos, favoreciéndose en un
marco de discrecionalidad juridica. Sobre este aspecto, la Corte Constitucional, en
sentencia C-577 del 6 de agosto de 2014, punto 8.2 acerca de delitos conexos a los
delitos politicos, actuando como Magistrada ponente Martha Victoria Sachica Méndez,

expresa:

No existe parametro de naturaleza constitucional —ni derivado del texto de la
Constituciébn, ni de algun cuerpo normativo que integre el bloque de
constitucionalidad- que limite la libertad de configuracion del poder constituyente
constituido al momento de determinar qué delitos son conexos al delito politico,
para los precisos efectos de permitir la participacion en politica de quienes sean
condenados por la realizacion de estas conductas. (Sentencia C-577 de 2014.
Expediente D-9819. P. 163)

Segun lo anterior, observo se relne la justicia y la paz para entrar en una dialéctica,
donde se trenza una didlogo en un espacio de confrontacién del valor y el derecho; lo
primero, desde el &mbito sustantivo, procesal y ejecutivo en lo punible; y la paz como
valor, derecho, deber, principio, o0 como el presupuesto sine qua non para que la justicia
deba adoptar tintes diferentes a los fines retributivos; y la paz que se enmarca en una
jurisdiccién especial de transicién, donde imperan los indultos, las amnistias, las penas
alternativas, reconocimiento de delitos conexos con delitos politicos y procedimientos
penales que se inician sobre sentencias en las que habiendo hecho transito a cosa
juzgada se convierten en una fuente para un nuevo campo de investigacion y
juzgamiento; mecanismos sustantivos y procesales especiales donde la impunidad es
imperante para edificar la construccién de una paz, que bien puede ser efectiva o por el
contrario, conduzca a futuro un nuevo conflicto. Uprimmy y Safon, al referirse en posicion

critica respecto a los usos del discurso de la justicia transicional en Colombia, sostienen:

Es posible identificar al menos dos usos del discurso de la justicia transicional, que
dependen de los diferentes intereses que puede servir, a saber: el uso manipulador
y el uso democratico de la justicia transicional. El primero consiste en el uso del
discurso de la justicia transicional, y en particular de los derechos de las victimas,
con el principal propésito de ocultar la impunidad. Se trata de un uso manipulador,
en la medida en que adopta el lenguaje de la justicia transicional como un
instrumento meramente retérico, a través del cual no se realiza ninguna
transformacion material o practica, pero si se obtiene un importante efecto
simbdlico. (Uprimmy & Safon, 2010, p, 176)



En la dinAmica misma de un conflicto armado y sobre todo de tantos afios como es el
caso de Colombia, en la confrontacion de los grupos armados al margen de la ley con la
fuerza publica, se han cometido delitos de diferentes grados como son los denominados
politicos que en el cdbdigo penal colombiano —Ley 599 de 2000- se encuentran
taxativamente sefialados, siendo estos la rebelidn, la sedicion y la asonada, ademés de
los conexos a estos; delitos que conforme a la constitucion politica de Colombia admiten
la amnistia o el indulto, siendo el Congreso de la Republica el competente constitucional
para su concesion conforme al articulo 150 numeral 17 de la Carta Magna, aclarando si,
gue en el caso que los favorecidos fueren eximidos de la responsabilidad civil respecto
de particulares, el Estado quedara obligado a las indemnizaciones a que hubiere lugar.
Asi mismo, el numeral 6 del articulo 189 de la norma superior, le da atribuciones al
presidente de la republica para convenir y ratificar los tratados de paz, convenios de los
que resultan todos los favores estatales, incluyendo los criterios determinantes que seran
el soporte para calificar delitos conexos con los delitos politicos. En palabras de Pérez, el
delito politico se comprende como:

La accion que ataca directamente las instituciones del Estado, en su origen,
mutacién y funcionamiento, buscando el reemplazo de dichas distinciones por otras
més perfectas o mas ampliamente democréticas (Pérez, 1948, p. 42)

El acto legislativo 01 expedido el 31 de julio de 2012, por medio del cual se establecieron
los instrumentos juridicos de justicia transicional en el marco del articulo 22 de la
Constitucién Politica y se dictaron otras disposiciones, define en el articulo transitorio 67,
gue una ley estatutaria regulara cuéles seran los delitos considerados conexos al delito
politico para efectos de la posibilidad de participar en politica; preceptuando que no
podran ser considerados conexos al delito politico los que adquieran la connotacién de
crimenes de lesa humanidad y genocidio cometidos de manera sistematica. En
consideracion a la finalidad de los delitos politicos, la Corte constitucional en sentencia C-
577 del 6 de agosto de 2014, actuando como Magistrada (e) Ponente, Martha Victoria

Sachica Méndez, sobre el tema ilustra:

(-..) “El delito politico ha sido un concepto normativo empleado con tres fines
plenamente diferenciables: (i) Permitir que a los condenados por estas conductas
les sea otorgada una amnistia o les sea concedido un indulto; ejemplo de ello, es la
consagracion que desde 1991 se hizo en el numeral 17 del articulo 150 de la
Constitucion. (i) Impedir que los perseguidos por conductas que se consideren
delito politico sean extraditados, tal y como lo prevé el tercer inciso del articulo 35



de la Constitucién. (iii) Permitir que los condenados por estas conductas participen
en politica, especificamente para que puedan acceder a cargos publicos y ejercer el
derecho de sufragio pasivo. (Sentencia C-577 de 2014. Expediente D-9819. P. 4)

Visto desde esta posicidn la ley 1820 de 2016 en el articulo 15, contiene el ambito legal
gque regula de manera especial la amnistia y el indulto, prevaleciendo en todo momento la
extincién de la accién penal, asi como la extincién de la pena para aquellos delitos que
conforme a su naturaleza son considerados politicos, siendo estos los que se encuentran
definidos en el cédigo penal colombiano —Ley 599 de 2000- titulo XVIII privilegiados por
amnistia de iure. Sin embargo, esta codificacion integra a los delitos politicos aquellos que
le son conexos, significando que los que tengan esa conexidn causal, correran con el
mismo beneficio de la extincién penal o de la pena, garantia que se adiciona al efecto de
anular o extinguir la responsabilidad o la sancion disciplinaria o administrativa impuesta
por conductas relacionadas directas o indirectamente con el conflicto armado. En este
caso, la amnistia que se regula en esta normativa y que es el resultado de los acuerdos
concretados en la Habana-Cuba, se interpreta en forma extensiva de favorecimiento al
deber del Estado, en concederla de la manera mas amplia posible como asi se sefiala en
funcion del Derecho Internacional Humanitario, lo que para las Farc se constituye en
seguridad juridica la no persecucion por estas conductas delictivas, inclusive, sin perjuicio
a la extincion de la accion penal conforme a lo acordado en el &mbito de la Jurisdiccion
Especial para la Paz —JEP- Segun el numeral 39, pagina 136 del documento que
contiene los acuerdos celebrados en la Habana-Cuba entre el gobierno colombiano y las
Farc-Ep, la conexidad en materia de delitos politicos se fundamenta en dos criterios asi:
() uno de tipo incluyente y (ii) otro de tipo restrictivo; lo que se explica de la siguiente
forma:

Criterio incluyente. —pagina 39-

e Delitos relacionados con el desarrollo de la rebelién, cometidos con ocasion del
conflicto armado; tomando como ejemplo la aprehension de combatientes
efectuada en operaciones militares.

e Delitos donde el sujeto pasivo es el Estado y su régimen constitucional vigente.

e Conductas dirigidas a facilitar, apoyar, financiar u ocultar el desarrollo de la
rebelién; lo que exigira definir en ley cada uno de los contenidos de las anteriores
conductas.

Criterio restrictivo —pagina 40-



e Excluir beneficios, amnistias e indultos sobre crimenes internacionales o
equivalentes a los delitos de lesa humanidad, el genocidio, los graves  crimenes
de guerra, la toma de rehenes u otra privacién grave de la libertad, la tortura, las
ejecuciones extrajudiciales, la desaparicion forzada, el acceso carnal violento y
otras formas de violencia sexual, la sustraccibn de menores, el desplazamiento
forzado, ademas del reclutamiento de menores conforme a lo establecido en el
Estatuto de Roma.

Desde el punto de vista subsidiario a la ley de amnistias y en tratandose de los criterios
de conexidad, para efectos de garantias extensivas y seguridad juridica se tendra en
cuenta la interpretacion de la ley adoptada por la Sala de Amnistia e Indulto y por la
Seccidn de Revision del Tribunal para la Paz, interpretacion que sera doctrina aplicable en
todo lo que no haya sido definido con exactitud en la ley 1820 de 2016. Asi, el articulo 16
de la codificacién antes citada, establece que para los efectos de esta ley son conexos

con los delitos politicos los siguientes:

Apoderamiento de aeronaves, naves o medios de transporte colectivo cuando no hay
concurso con secuestro; constrefiimiento para delinquir; violacién de habitacion,
violacion ilicita de comunicaciones; ofrecimiento, venta o compra de instrumento apto
para interceptar la comunicacion privada entre personas; violacion ilicita de
comunicaciones o correspondencia de caracter  oficial; utilizacion ilicita de
comunicaciones; violacion a la libertad de trabajo; injuria; calumnia; injuria y calumnia
indirectas; dafio en bien ajeno; falsedad personal; falsedad material de particular en
documento publico; obtencion de documento publico falso; concierto para delinquir;
utilizacion ilegal de uniformes e insignias; amenazas; instigacién a delinquir;
incendios; perturbacién en servicio de transporte publico colectivo u oficial; tenencia y
fabricacion de sustancias u objetos peligrosos; fabricacién, porte o tenencia de armas
de fuego, accesorios, partes 0 municiones; fabricacion, porte o tenencia de armas,
municiones de uso restringido, de uso privativo de fuerzas armadas o explosivos;
perturbacion certamen democratico; constrefiimiento al sufragante; fraude al
sufragante; fraude en inscripcion de cédulas; corrupcién al sufragante; voto
fraudulento; contrato sin cumplimiento de requisitos, violencia contra servidor publico,
fuga y espionaje.

En este orden, los delitos conexos al delito politico, son aquellos que calificados como
comunes cumplen los requisitos anteriores y no se trate de conductas ilicitas cometidas
con &nimo de lucro personal o de un tercero. Atendiendo a un marco historico
constitucional como lo fue la Carta Magna de 1886 en el articulo 30, establece que no
habrd pena de muerte por delitos politicos, sin embargo, aflade, que es la ley la que
define esta clase de delitos, de lo que se colige, se transmite seguridad juridica en cuanto
a estas conductas delictivas se refiere. El articulo 119 de la constitucion politica se aprob6

por mayoria en el congreso en lo relativo a la concesion de amnistias e indultos por



delitos politicos; y, consecuente con lo anterior y en relacion con el poder judicial, el
Presidente de la Republica esta facultado para conceder indultos por delitos politicos, asi
como rebaja de penas por delitos comunes, pero siempre bajo el amparo de la ley que
regula el ejercicio de dicha facultad, lo que en principio se interpreta como que, podran
haber delitos comunes que guarden conexidad con los delitos politicos, siempre que la ley

taxativamente asi los defina.

Dicho en esta forma, en la misma Carta Magna de 1991 especificamente en sus articulos
150 numeral 17 y 201 numeral 2 es claro que, si bien se puedan conceder indultos por
delitos politicos, la ley debe ser el limite de los delitos conexos con los delitos politicos; y
no otra fuente. Es por ello, que, si bien en la ley 1820 de 2016 se enmarca una lista
taxativa de delitos conexos con los delitos politicos, se observa que esta ley no guarda
limites respecto de calificar conductas delictivas conexas diferentes a las antes
enunciadas, que puedan a ser un disfraz de conexidad, al permitir que la sala de
amnistias e indultos tenga a su disposicidn cuatro (4) juristas expertos extranjeros para
intervenir como amicus curiae suplentes o sustitutos, para determinar qué delitos no
definidos en la ley, pudieran estar en la categoria de conexos a los delitos politicos,
concediéndose de esta manera una impunidad incontrolable que puede conllevar al
desprestigio de la justicia transicional en funcidon de la paz estable y duradera, la
reconciliacion social y la marginacion de las victimas a la verdad, justicia y la reparacion,

poniéndose en riesgo el proceso de paz.

Valga el comentario, la organizacion Abogados sin Fronteras de Canada, es una
organizacion internacional no gubernamental cuya funcidon es apoyar la defensa de los
derechos humanos de los grupos o personas mas vulnerables a través del fortalecimiento
del acceso a la justicia, organizacién que se ubica en la ciudad de Bogota, Colombia.
Dicha organizacién ha presentado amicuscuriae en Colombia, en el caso particular del
proceso No. 8997 relacionado con la demanda de inconstitucionalidad del articulo 3 de la
Ley 1448 de 2011, expidieron un escrito que contiene los criterios suficientes y relevantes
a los magistrados de la Corte Constitucional, los cuales se toman en cuenta al momento
de proferir el fallo. En este mismo sentido, sera posible que delitos que taxativamente no
son conexos con los delitos politicos, mediante amicuscuriae puedan ser definidos como

tales, atendiendo a que no existen criterios jurisprudenciales ni doctrinales precisos del



derecho nacional o internacional, para su configuracién, lo que se enrostra como una

inseguridad juridica en este proceso.

En palabras de quien escribe, el delito comun que es conexo con el delito politico, se
debe calificar como aquel que estrictamente esté definido en la ley siendo necesario para
lograr los propoésitos enmarcados con los delitos politicos, siempre que aquellos no
correspondan a crimenes de lesa humanidad propios del lus cogens, cuya competencia
corresponde a la Corte Penal Internacional. Considero ademas, que este modelo procesal
de la justicia transicional sobre esta situacion concreta, tiene varias entradas que conlleva
a la inseguridad juridica o a la discrecionalidad juridica para efectos de conceder
amnistias o indultos, lo que fractura el principio de la legalidad y la garantia del sistema
penal transicional, de no conocerse con exactitud en la investigacion y el juzgamiento
aguello que sea o0 no conexo, ademas, de crearse un sistema de favorabilidad sin limites
sustantivos y procesales, con significado de premiar la impunidad y no de un significado
politico constitucional con miras al logro de un posconflicto con vista de paz estable y

duradera.

4, La naturaleza de los delitos de lesa humanidad que no admiten ser
indultables, ni amnistiables

La ley 742 del 5 de junio de 2002 por medio de la cual se aprobd y se adopt6 el Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional como jurisdiccién internacional para investigar y
sancionar delitos de orden internacional, entre estos los crimenes de lesa humanidad,
obedece para su aplicacion jurisdiccional el principio de subsidiaridad 0
complementariedad, bajo el entendido que la CPI no interviene en Colombia, siempre
que los perpetradores de crimenes de lesa humanidad hayan sido investigados vy
sancionados conforme al estatuto punitivo nacional. Asi, Morales, en Justicia Penal

Internacional, sefiala:

Un punto esencial de la creacion de la Corte Penal Internacional fue el determinar
el “caracter complementario de las jurisdicciones penales nacionales”, lo que
puntualiza de manera muy clara que solo podra ejercer su jurisdiccion internacional
para el caso en que los propios sistemas penales de los Estados en donde se
hayan producido los hechos criminales no actien, sea por incapacidad (material,
legal o de cualquier otra indole) para ejercer su propia jurisdiccion, sea por



connivencia con su propio nacional responsable de delitos internacionales.
(Morales, 2015, p. 191)

De acuerdo a lo anterior, conforme a la parte dogmaética-filoséfica del Estatuto de Roma,
se comprende como crimenes de lesa humanidad, aquellos que por su naturaleza
lesionan profundamente los derechos humanos y que repercuten en la conciencia de la
humanidad, atendiendo a que universalmente pertenecemos a una raza humana que es
herida profundamente con las atrocidades que contra las victimas se han cometido y en
los que se enlistan a millones de seres humanos. Desde esta perspectiva y asi como lo
contiene el predmbulo del Estatuto de Roma (en adelante se entendera ER), esos graves
crimenes constituyen una amenaza para la paz, la seguridad y el bienestar de la
humanidad, por tratarse de ser los crimenes mas graves de trascendencia para la
comunidad internacional y como tal no deben quedar sin castigo, pues el Estado debe
adoptar medidas en el derecho doméstico e intensificar la cooperacion internacional para
asegurar que sean efectivamente sometidos a la accién de la justicia, con el propésito de
poner fin a la impunidad de los autores y a contribuir asi a la prevencién en la comision de

nuevos crimenes.

Los crimenes de lesa humanidad de derecho penal internacional, se codifican dentro del
contexto del principio de legalidad del delito y de las penas, que por su naturaleza son
imprescriptibles atendiendo a que dichas conductas atentan contra la seguridad
internacional y entre otras la paz bajo el manto del lus cogens, de competencia de la
Corte Penal Internacional. Esta clase de crimenes constituyen la lesién a bienes juridicos
de alto valor con los que se transgrede no solamente a las victimas, sino también a la
humanidad en general. Es por ello, que esta jurisdiccion internacional orienta su teleologia
a la proteccién de los derechos humanos y aplica en forma complementaria su
competencia en el orden internacional, cuando el derecho penal y procesal penal en su
orden interno, no es suficiente para castigar estas conductas criminales. Como ya se ha
tratado, la amnistia y el indulto como mecanismos de extincién de la accién penal y de
pena, solo obedece para delitos politicos y conexos a estos (la rebelién, la sedicion, la
asonada, la conspiracion) por su finalidad filantrépica. En tal virtud, Alejandro Aponte, en
referencia al tema de los indultos, cuestiona: El proyecto de alternatividad: ¢una especie

de indulto?



El problema de los indultos y sus relaciones con el Estatuto de Roma conduce a
resefiar otra férmula de interpretacion acerca de las normas del Estatuto que serian
violadas por el proyecto de ley. Es el caso de la interpretacion seguida por la
Oficina en Colombia del Alto Comisionado. Segun las observaciones presentadas
por la Oficina al Senado de la Republica, en relacién con el beneficio de suspensidn
condicional de la pena, “no queda clara la distincion entre el beneficio previsto y un
indulto, ya que los efectos practicos de aquél pueden ser similares a los de este
ultimo y tener serias consecuencias en materia de impunidad” Estatuto de Roma y
procesos de paz: reflexiones alrededor del “proyecto de alternatividad penal” en el
caso colombiano. (Aponte, 2005, p. 101)

En atencién al mismo tema, la Corte Constitucional de Colombia, en sentencia C-579 de
2013, actuando como Magistrado sustanciador Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, asi lo ha
manifestado:

(...) la justicia transicional tiene el gran reto de asegurar al mismo tiempo la paz y la
justicia. En este sentido, si bien la amnistia se puede convertir en un medio para
facilitar la paz y la reconciliacion, no puede convertirse en un instrumento para
asegurar intereses personales de inmunidad de la justicia. En este sentido, la Corte
Constitucional ha destacado que una de las finalidades primordiales de la justicia
transicional es lograr un adecuado equilibrio entre la justicia y la paz: “Frente al
particular, en torno a la justicia de transicién se han planteado diversas reflexiones
sobre cdmo enfrentar “la tensidon entre justicia y paz y, en particular, cémo resolver
la contraposicion entre un derecho a la justicia concebido cada vez mas de manera
absoluta y la necesidad de prescindir de la persecucion penal (amnistias, etcétera)
o0 de garantizar reducciones considerables de pena (derecho penal premial) en
ciertos casos han rodeado todas las experiencias de transicion latinoamericanas y
en los dltimos tiempos han adquirido un particular fervor’(Sentencia C-579 de 2013.
Referencia: expediente D-9499. p.14)

Si bien es cierto la paz es un derecho y un deber o un principio para evitar vulneraciones
a los derechos humanos; si encontrandonos con un conflicto armado es posible ceder en
alguna parte para lograr el camino de la paz, no es menos cierto, que se abren caminos
de inmunidad e impunidad insostenibles e injustificadas a través de los delitos conexos a
los politicos, lo que conduce a deslegitimizar el derecho penal internacional en contexto
de los crimenes de lesa humanidad. No obstante, la Corte Constitucional de Colombia, ha
declarado inexequibles los literales H y J del articulo primero del Acto Legislativo 01 de
2016 denominado el fast track, donde a través de este mecanismo se aprobarian las
normas o leyes estatutarias bajo procedimientos rapidos para la implantacion de los
acuerdos; situacion que ha sido rechazada por los miembros de las Farc, por considerar
que se pone en riesgo el proceso de paz. Atendiendo al tema, en este sentido, Malarino,

sostiene:



Un proceso de transicion trata de atender a las necesidades en el marco de las
posibilidades. Y esto es asi porque un proceso de transicion, si quiere lograr su
objetivo y tener éxito, no debe arriesgar lo que ha ganado (transicion posconflicto) o
ganaria (transicion durante el conflicto) con la salida del régimen autoritario
(transicion a la democracia) o la finalizacién de la guerra (transicion a la paz).
(Malarino, 2010, p.422)

Conforme a lo sefialado por el Estatuto de Roma en la parte Il, “De la competencia,
admisibilidad y el derecho aplicable”, en su articulo 5, numeral 1, se determina la
competencia de la Corte, donde expone que se limitara a los crimenes mas graves de
trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto; indicando que la Corte
tendra competencia de conformidad con el presente Estatuto, respecto de los siguientes
crimenes: literal b. Los crimenes de lesa humanidad, en cuyo articulo 7 rotula que para
los efectos del presente Estatuto, se entenderd por "crimen de lesa humanidad"
cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte de un ataque
generalizado o sistematico contra una poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque,
definiendo que: Por "ataque contra una poblacion civil' se entendera una linea de
conducta que impligue la comision mdltiple de actos contra una poblacion civil, de
conformidad con la politica de un Estado o de una organizacion de cometer ese ataque 0
para promover esa politica. Atendiendo al crimen de lesa humanidad, la Corte Suprema

de Justicia, sobre el particular ha expresado:

(...) el crimen de lesa humanidad se distingue de otros crimenes, porque: a) no
puede tratarse de un acto aislado o esporadico de violencia, sino que debe hacer
parte de un ataque generalizado, lo que quiere decir que esta dirigido contra una
multitud de personas; b) es sistematico, porque se inscribe en un plan criminal
cuidadosamente orquestado, que pone en marcha medios tanto publicos como
privados, sin que, necesariamente, se trate de la ejecucién de una politica de
Estado; c¢) las conductas deben implicar la comisién de actos inhumanos, de
acuerdo con la lista que provee el mismo Estatuto; d) el ataque debe ser dirigido
exclusivamente contra la poblacion civil; y e) el acto debe tener un mdvil
discriminatorio, bien que se trate de motivos politicos, ideolégicos, religiosos,
étnicos o nacionales. (Proceso No. 32022. Acta No. 299 del 21 de septiembre de
2009. pags. 196 y 197).

Asi, en los numerales 1 y 2 de la norma citada, el Estatuto de Roma, enlista una serie de
crimenes de lesa humanidad siendo imprescriptibles y entendidos estos cuando se hayan
cometido como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil y

con conocimiento de dicho ataque, siendo estos:



a) El asesinato: En este caso, estariamos frente a esos homicidios cometidos contra una
0 varias personas que se encuentran en cautiverio o que son abatidas sin la posibilidad de
defenderse.

b) Exterminio: Comprende la imposicion intencional de condiciones de vida, entre otras, la
privacion del acceso a alimentos o medicinas encaminadas a causar la destruccién de
parte de una poblacién. En otras palabras, aniquilar una poblacion o parte de la misma.

c) Esclavitud: Se entenderd el ejercicio de los atributos del derecho de propiedad sobre
una persona, o de algunos de ellos, incluido el ejercicio de esos atributos en el trafico de
personas, en particular mujeres y nifios. Consiste en convertir a la persona humana en un
instrumento, degradandolo totalmente en su dignidad humana, para ser utilizado en
trabajos forzados o como un medio en la utilizacion de la guerra, cercenando su dignidad
como ser humano sin ningdn tipo de consideracion.

d) Deportacion o traslado forzoso de poblaciéon. Se entendera el desplazamiento forzoso
de las personas afectadas, por expulsién u otros actos coactivos, de la zona en que estén
legitimamente presentes, sin motivos autorizados por el derecho internacional. En este
orden, se trata de desarraigar ilicita e injustificadamente a la poblacién o parte de esta, del
lugar donde habita y ejerce sus derechos como ciudadano, donde tiene vinculos sociales
y culturales, donde subsiste econdmicamente y donde practica sus costumbres,
poniéndolas en situaciones vulnerables.

e) Encarcelacion u otra privacion grave de la libertad fisica en violacion de normas
fundamentales de derecho internacional.

Esta clase de crimen, constituye esa privacion de la libertad como derecho fundamental
del que ha sido objeto una o varias personas, de una manera injustificada, al margen de lo
preceptuado en la constitucion politica y la ley o con pleno desconocimiento de los
derechos fundamentales, generalmente ocasionados por disposiciones de regimenes
politicos dictatoriales.

f) La Tortura: Se entendera causar intencionalmente dolor o sufrimientos graves, ya sean
fisicos 0 mentales, a una persona que el acusado tenga bajo su custodia o control; sin
embargo, no se entendera por tortura el dolor o los sufrimientos que se deriven
Unicamente de sanciones licitas 0 que sean consecuencia normal o fortuita de ellas.

g) Violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion
forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad comparable: Se entendera
el confinamiento ilicito de una mujer a la que se ha dejado embarazada por la fuerza, con
la intencion de modificar la composicién étnica de una poblacion o de cometer otras
violaciones graves del derecho internacional. En modo alguno se entendera que esta
definicion afecta a las normas de derecho interno relativas al embarazo.

h) Persecucién 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
0 con cualquier crimen de la competencia de la Corte.



Se entiende la privacion intencional y grave de derechos fundamentales en contravencion
del derecho internacional en razén de la identidad del grupo o de la colectividad.

i) Desaparicion forzada de personas: se entendera la aprehension, la detencion o el
secuestro de personas por un Estado o una organizacién politica, 0 con su autorizacion,
apoyo 0 aquiescencia, seguido de la negativa a admitir tal privacion de libertad o dar
informacién sobre la suerte o el paradero de esas personas, con la intencién de dejarlas
fuera del amparo de la ley por un periodo prolongado.

i) El crimen de apartheid: se entenderan los actos inhumanos de caracter similar a los
mencionados en el parrafo 1 cometidos en el contexto de un régimen institucionalizado de
opresién y dominacién sistematicas de un grupo racial sobre uno 0 mas grupos raciales y
con la intencién de mantener ese régimen.

k) Otros actos inhumanos de caracter similar que causen intencionalmente grandes
sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o fisica.

Obsérvese como en el punto K, permite evidenciar que los crimenes de lesa humanidad
también se pueden tipificar conforme a la fuente de costumbre internacional, los que se
facturan dentro del derecho de gentes o0 humanidad; o se definen conforme a criterios
jurisprudenciales de derecho internacional que estremecen a la sociedad universalmente
considerada, indistintamente de si se trata de funcionarios de Estado cobijados bajo

inmunidad; caracteristicas que expone Servin en el siguiente texto:

Derivados del derecho internacional surgen los crimenes internacionales que, de
forma mas precisa, han sido denominados por algunos autores como "crimenes de
ius cogens’y por otros como "los crimenes mas graves o core crimes”, a fin de
hacer obvia la distincién entre éstos y los delitos contra el derecho de gentes. Por
inicio de cuentas, la amplia gravedad que poseen los crimenes internacionales los
distingue de cualquier otra categoria de delitos, pero aunado a ello tales delitos se
caracterizan por mantener cada uno de los siguientes elementos:

1. Aparejan la violaciéon de la costumbre internacional (asi como de tratados
internacionales, cuando éstos codifican o amplian normas consuetudinarias o han
contribuido a su formacién) con independencia de que estén o no tipificados en el
derecho doméstico de un Estado. 2. Atentan contra valores comunes para toda la
comunidad internacional en su conjunto (paz y seguridad internacionales), los cuales
consecuentemente vinculan a todos los Estados y a los individuos; 3. Conmocionan
la conciencia de la humanidad; 4. Existe un interés universal por sancionarlos e,
incluso, existe una joven obligacién de caracter general que constrifie a los Estados
a juzgar o extraditar a los responsables de dichos crimenes (obligacién aut dedere
aut iudicare),por lo que bajo ciertas circunstancias éstos, en principio, pueden ser
juzgados y sancionados penalmente por cualquier Estado, sin necesidad de ejercer
algun vinculo jurisdiccional relacionado con el territorio, la nacionalidad de la victima
o del perpetrador, ni con el interés o la seguridad nacional (jurisdiccién universal) 5.
Si el responsable de estos crimenes a la hora de cometerlos actué bajo un cargo
oficial (por ejemplo, jefe de Estado, jefe de gobierno, ministro o secretario de
relaciones exteriores, 0 agente diplomético) no puede gozar de las inmunidades
reconocidas por el derecho interno, pero principalmente por el internacional, a



menos que siga gozando de dicha inmunidad en atencién a que contindie estando en
funciones. (Servin, 2013, p. 2)

En los acuerdos celebrados por el gobierno nacional y la Farc-Ep, se ha determinado no
conceder amnistias e indultos conforme a los presupuestos sefialados en el paragrafo del
articulo 23, literales a) y b) y articulo 30 Ibidem de la Ley 1820 de 2016 donde se
enmarcan entre otros las siguientes conductas: crimenes de lesa humanidad, genocidio,
graves crimenes de guerra, toma de rehenes u otra privacion grave de la libertad, tortura,
ejecuciones extrajudiciales, desaparicion forzada, acceso carnal violento y otras formas
de violencia sexual, sustraccion de menores, desplazamiento forzado, o reclutamiento de
menores conforme a lo establecido en el Estatuto de Roma. Algunos de estos crimenes
de lesa humanidad se enmarcan en el cédigo penal colombiano como es el caso del
genocidio - articulo 101-; la desaparicion forzada —articulo 165- ; el secuestro -articulos
168 y 169-; la tortura —articulo 178-; desplazamiento forzado —articulo 180-; los delitos
contra la libertad, integridad y formacién sexuales en especial de nifios, niflas y
adolescentes —Titulo IV-; y aquellos delitos contra personas y bienes protegidos por el
Derecho Internacional Humanitario que se enlistan en el titulo Il de la parte especial del
cédigo de las penas.

Pero, ¢Por qué los crimenes de lesa humanidad no pueden ser objeto de indultos y

amnistia? Veamos:

El indulto consiste en el perdén de la pena impuesta por un delito de caracter politico, lo
que implica que contra esa persona ya se adelanté un proceso judicial que culmin6 con
sentencia condenatoria, extinguiéndose la pena, mas no, la acciéon penal. En cambio, la
amnistia implica la renuncia a la accién penal para el beneficiado, lo que se ubica en un
principio de oportunidad, bajo la condicion del olvido y no repeticion.Es por ello que todos
y cada uno de los ataques contra la poblacion civil son programados y sistematicos, su
finalidad es de destrucciébn masiva, de desestabilizaciéon en lo social, econémico y en su
desestabilidad emocional y de seguridad; todo ello, destrucciébn de sus derechos

fundamentales bajo comportamientos indignantes cuyo reproche es universal.

Chaparro, en su texto Amnistia e Indulto en Colombia, al tratar sobre el delito politico,

ilustra:



Tanto en el ordenamiento nacional como en el Derecho Internacional, se reconoce
la diferenciacion entre el delito politico y el delito comin, como delito susceptible de
ser excluido de las sanciones mas severas en los ordenamientos nacionales. Este
tratamiento diferenciado tiene como justificacion la existencia de un reproche moral
menor para quien actda por maviles altruistas al perseguir un cambio social, politico
y/o econdmico que beneficie a la poblacion (Chaparro, 2013, p.14).

El alcance de la amnistia y el indulto se justifica en consideracion al logro de la
convivencia, de la paz, a la culminacion de un conflicto armado que haya tenido como
esencia buscar el cambio politico en la busqueda de una justicia social, el respeto por los
derechos humanos y en especial la blusqueda de la igualdad de oportunidades etc. Al
respecto, la Corte Constitucional, actuando como Magistrado ponente Eduardo Cifuentes

Mufioz, se ha referido en los siguientes términos:

La convivencia pacifica es un fin basico del Estado (CP art. 2) y el movil dltimo de la
actividad militar de las fuerzas del orden constitucional. La paz es, ademas,
presupuesto del proceso demaocratico, libre y abierto, y condicidon necesaria para el
goce efectivo de los derechos fundamentales. El lugar central que ocupa en el
ordenamiento constitucional llevé a su consagracién como derecho y deber de
obligatorio cumplimiento (CP art. 22). (Corte Constitucional T-439 de 1992. p. 10)

Estas categorias de delitos no ostentan el privilegio de la condonacion de la pena y/o la
renuncia a la persecucion penal, por ser tutela permanente de los tratados internacional
que sobre derechos humanos ratifican el lus cogens como el bien juridico universal para
todos los seres humanos en cada uno de los pueblos. De otra parte, estos crimenes
vistos desde la comunidad internacional, fundan un juicio de reproche general contra los
perpetradores de lesiones graves a los derechos humanos; es un marco de garantia para
gue las victimas tengan el espacio exigir a sus victimarios justicia restauradora en un
modelo de transicion, la verdad sobre las causas que dieron lugar a estas violaciones, la
reparacion de sus dafios que de manera especial estan orientados mas hacia la
reinsercion social que cualquier otra forma; y, asegurar la no repeticion de estos actos
como garantia de una futura reconciliacion social.Es entonces, la reconciliacion y
reinsercion de la sociedad determinantes para cesar la violacion en gran escala a los
derechos humanos; la verdad, la reparacion, la no repeticion de actos de barbarie
cometidos contra las victimas, son los presupuestos determinantes que justifican el

perdon material y no un discurso formal.



5. Reglas y estandares del sistema interamericano en materia de indultos y
amnistias en delitos de lesa humanidad

El derecho internacional sobre derechos humanos de las Naciones Unidas al que hemos
venido perteneciendo con la Convencion Americana de Derechos Humanos, el Pacto de
Derechos Civiles y Politicos y el Derecho Internacional Humanitario, exige de los Estados
parte, proceder dentro de su marco interno con disposiciones legislativas acordes con el
contexto internacional, para evitar la impunidad acerca de violaciones contra derechos
humanos, apartandose de los estandares de convencionalidad exigidos por la comunidad
internacional. En situacion de crimenes internacionales como los de lesa humanidad, no
es permitido las auto amnistias, la renuncia a la investigacion penal, la no reparacion a las
victimas, la no imposicién de sanciones. En principio del derecho a la vida, la Convencién
Americana en su articulo 4, numeral 6 permite la concesion del indulto, la amnistia y la
conmutacién de la pena en todos los casos, ello en amparo del derecho inviolable a la
vida; misma situacion que guarda armonia con el articulo 6, numeral 4 del Pacto
Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos. No obstante, en materia del derecho
penal internacional, la amnistia y el indulto no proceden frente a delitos de lesa

humanidad, siendo determinante el lus cogens.

Como veremos en el caso concreto del conflicto armado en Colombia con las Farc-Ep,
amén a la aplicacién del control de convencionalidad, las decisiones tomadas por los
Magistrados de la Jurisdiccion Especial para la Paz, deben estar amparadas en los
estandares internacionales al momento de conceder amnistias e indultos conforme a los
preceptos constitucionales; de lo contrario, se incurriria en un plano de impunidad
injustificada o de arbitrariedad, que pone en riesgo el verdadero proceso de justicia
transicional encaminado al logro de la culminacion de los conflictos armados y el respeto

por los derechos humanos.

5.1 Breves apuntes con relacion a la aplicacion del principio de
convencionalidad

A partir de 1991 una vez promulgada la constitucién politica que hoy nos rige, la carta se
apropié el amparo de los postulados para la defensa de los derechos humanos en el

marco de los tratados y convenios internacionales, concediéndoles la categoria de



prevalencia en el orden interno, asi como la potestad de ser el instrumento de
interpretacion de los derechos y deberes consagrados en la carta magna, ello conforme
con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia,
definido en el articulo 93 de la norma superior. En concordancia con lo dispuesto en el
acto legislativo 02 de 2001, el Estado Colombiano aprobé y reconocio la jurisdiccion de la
Corte Penal Internacional, acto ratificado mediante Ley 742 del 5 de junio de 2002,
publicado en el diario oficial No. 44.826 del 7 de junio del mismo afio en los términos
previstos en el Estatuto de Roma, asumiendo que la admision de un tratamiento diferente
en materias sustanciales con respecto a las garantias contenidas en la constitucion tendra

efectos exclusivamente dentro del &mbito de la materia regulada en él.

La convencion americana sobre derechos humanos suscrita en la conferencia
especializada interamericana sobre derechos humanos en San José de Costa Rica el 7 al
22 de noviembre de 1969, fue ratificada por el congreso de Colombia mediante la Ley 16
del 30 de noviembre de 1972, publicacién de este acto en el diario oficial 33.780 del 5 de
febrero de 1973, convencién, que hace parte integral de la constitucion politica
colombiana, fundamentando su filosofia en la justificacién de una proteccion internacional
de naturaleza convencional complementaria de la que ofrece el derecho interno de los
Estados Americanos; esto es, comprometiéndose los estados parte en dicha
Convencion a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella 'y a garantizar su libre
y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, asi como adoptar con
arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion,
las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos los
derechos y libertades de las personas; asumiendo la competencia para conocer de los
asuntos relacionados con el cumplimiento de los compromisos contraidos por los estados
parte en esta Convencion, ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos 'y La

Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Conforme a los tratados internacionales sobre derechos humanos de los cuales estamos
adscritos, es concluyente que las reglas de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y los preceptos jurisprudenciales expedidos por la Corte Interamericana de
derechos humanos, la doctrina internacional, la jurisprudencia internacional y el derecho
consuetudinario como fuente subsidiaria, se encuentran integrados en las constituciones

de los Estados parte y estas igualmente en el derecho internacional, lo que conforma el



blogue de constitucionalidad internacional, donde se forma un estandar de interpretacion
de constitucionalidad internacional acerca de los derechos humanos, atendiendo a la
aplicacion de la convencionalidad constitucional, lo que Quinche ilustra de la siguiente

forma:

La internacionalizacién del derecho constitucional consiste en el proceso de
inclusion del Derecho Internacional dentro del derecho constitucional interno de un
pais, de modo tal que las normas internacionales ocupen un lugar definido dentro
del sistema de fuentes del respectivo Estado. La constitucionalizacion del Derecho
Internacional consiste en un proceso distinto, en virtud del cual, se acepta que los
tratados sobre derechos humanos tienen una dimension constitucional, es decir,
gue son constituciones del orden internacional, que implican la supremacia y
respeto de los derechos humanos. (...) Colombia, al igual que otros paises
latinoamericanos, ha hecho uso de la figura del Bloque de constitucionalidad,
utilizada como instrumento por el que acontece el proceso de internacionalizacién
del derecho constitucional. (Quinche, 2009, P. 169)

En atencioén al amparo de indultos y amnistias respecto de crimenes de lesa humanidad
cometidos durante el conflicto armado en Colombia, tal como se ha venido definiendo en
la misma ley 1820 de 2016, esta clase de delitos cuyo conocimiento y competencia
corresponde a la Corte Penal Internacional, no es permisible conceder esa impunidad
institucional y constitucional, atendiendo a los estandares de violacibn grave a los
derechos fundamentales; de otra parte, si bien la paz es el nlcleo de la justicia
transicional en el derecho penal internacional, son las victimas del conflicto armado la
justificacion de la implementacién de la Jurisdiccion Especial en lo referente a la verdad,
la justicia, la reparacién y la no repeticion de estos actos de barbarie; en este mismo
sentido, el derecho penal domestico especial, debe tener comunicacién con los
postulados de la Corte Interamericana como estandar de integracion entre estas normas
superiores para atender a un debido proceso de investigacion, juzgamiento,
reconocimiento de garantias respecto de la pena, el principio de favorabilidad y la cosa

juzgada.

El control de convencionalidad busca en todo momento que el derecho internacional de
los derechos humanos, dialogue con la normativa del Estado parte dentro del espacio de
la congruencia y la de la convergencia para dar solucién a los asuntos de competencia de
la corte, para evitar que se apliquen reglas que carezcan de efectos juridicos contrarios a

los preceptos de los tratados internacionales sobre derechos humanos. Respecto de lo



anterior, Salinas, cita un caso particular que ilustra el control de convencionalidad, de la

siguiente forma:

La Corte IDH ha desarrollado, respecto de leyes de amnistia por violaciones de
derechos humanos y auto amnistias una posicion especial, tomando
determinaciones o haciendo consideraciones adicionales a las ya resefiadas, al
ordenarle a los Estados adoptar disposiciones de derecho interno. Dicha doctrina se
origin6 en la sentencia del caso Barrios Altos, en donde la Corte IDH hizo un
razonamiento especifico alrededor de dicho tema. En primer lugar, consideré que
eran inadmisibles las disposiciones que pretendieran impedir la investigacion y la
sancién de los responsables de las violaciones graves de derechos humanos, las
cuales estaban prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. La Corte IDH considerd que,
por la vulneracién de los derechos a las garantias y a la proteccion judicial, la
adopcién de las leyes de auto amnistia eran manifiestamente incompatibles con la
CADH vy constituia un incumplimiento de la obligacién de adecuar el derecho interno
y una violacion per se de ese instrumento. Por lo anterior, consider6 que estas
leyes carecian de efectos juridicos, y que no podian seguir representando un
obstaculo para la investigacion de los hechos del caso y otros similares. (Salinas,
2013, P. 42)

El control de convencionalidad ejercido por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, consiste precisamente en exigir que las normas de derecho interno se acojan
al bloque de constitucionalidad para garantizar que el libre y pleno ejercicio de la
jurisdiccién internacional se garantice a toda persona dentro de la filosofia misma de los
derechos humanos, sin descontextualizar lo constitucionalizado y aprobado en el derecho
internacional; en otras palabras, el control de convencionalidad exige observar los
esquemas 0 patrones sustanciales de la Convencién Interamericana, para evitar los
riesgos de la impunidad estatal, con perjuicio de los derechos de las victimas. Segun

Rincon,

Esta herramienta juridica tan importante puede definirse como una actividad judicial
operativa, respecto de los hechos y de las leyes, que hace efectivo el caracter
normativo y legal de la Convencion Americana de derechos Humanos y de todos
aquellos tratados que comprenden el Sistema Interamericano de Defensa de estos
derechos. El concepto de control de convencionalidad se encuentra ligado
necesariamente a la forma de interpretacion de la Convencion; esto de forma
similar a como en el derecho interno el control de constitucionalidad es inherente a
la interpretacion de la carta magna. (Rincon, 2013, P.205.)

Desde esta Optica, los criterios que emanan de la Corte Interamericana y que encuentran

su relacion con la interpretacion de los derechos humanos conforme a las decisiones



plasmadas en la jurisprudencia, constituyen un estandar imperativo en el que los Estados
parte deban acogerse por tratarse de criterios universales que atienden al control directo
de la convencion en funcion de la interpretacion que pudiera darse ante un caso concreto

en el que se manifieste soluciones diversas ante la violacion a los derechos humanos.

5.2 Los indultos y las amnistias en el Estatuto de Roma

El derecho penal en jurisdiccion internacional corresponde a la Corte Penal Internacional
acorde a lo preceptuado el Estatuto de Roma en correspondencia con los crimenes mas
graves que lesionan en forma universal intereses juridicos bajo la indicacién de ser lesivos
a la humanidad entera, lo que exige la imposiciébn de penas, pero concomitante con un
sistema integrado de verdad, justicia, reparacion y no repeticibn en beneficio de las
victimas. Implica lo anterior, que el acopio normativo fundamentado en otros tratados de
derecho internacional para la defensa de los derechos humanos, como es el caso de la
Corte Interamericana sobre Derechos Humanos creada conforme a la misma Convencion,
requiera dentro del esquema de justicia internacional fortalecerse bajo mismos criterios
jurisprudenciales acerca de los indultos y amnistias que el Estado parte pretenda
conceder a los actores de crimenes de lesa humanidad bajo violacion de los estandares
sefialados bajo la aplicacion del principio de convencionalidad resefiado en el punto
anterior.Como lo he venido sosteniendo en lineas anteriores (Punto 2) de este articulo,
desde el punto de vista sustancial la amnistia y los indultos constituyen una impunidad
institucional Unicamente para delitos que no contengan la entidad de aquellos de lesa
humanidad que se encuentren enlistados en el articulo 7° del Estatuto de Roma, por
ocupar el grado privilegiado en el lus Cogens. En este sentido se ha expresado la Corte

Interamericana sobre Derechos Humanos, en cita de Dondé, asi:

Esta Corte considera que son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las
disposiciones de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de
responsabilidad que pretendan impedir la investigacion y sancion de los
responsables de las violaciones graves de los derechos humanos tales como la
tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones
forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos
por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. (Dondé, S/F. pagina, 278)

En atencion al derecho internacional del que hace parte el Estado colombiano, con mirada
hacia el Derecho Internacional Humanitario, en su protocolo Il adicional a los protocolos

de Ginebra de 1949, que hace relacion a las victimas de un conflicto armado de caracter



no internacional, se evidencia la admision de la concesion de amnistias lo mas
ampliamente posible, a las personas que hayan tomado parte en el conflicto armado o
gue se encuentren privadas de libertad, internadas o detenidas por motivo de dicho
conflicto, cuya naturaleza obedece a crimenes de guerra. Asimismo, la Corte Penal
Internacional en funcion del Estatuto de Roma obedece al principio de
complementariedad, lo que significa que al Estado parte le asiste la obligacion del
mandato internacional en adelantar las investigaciones y juzgamiento desde un marco
legal autbnomo en el que se apliquen sanciones alternativas que impidan la impunidad

total en correspondencia a los crimenes de lesa humanidad.

Si bien no es taxativo en el Estatuto de Roma el tema de amnistias e indultos, tampoco se
niega la posibilidad de conceder bajo figuras similares estos beneficios. Asi lo dispone el
articulo 16 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, cuando este consejo,
mediante resolucion ordena a la corte suspender 0 no dar inicio a la accién penal o al
juzgamiento mismo por un espacio de doce meses, acto que puede ser renovado en los
mismos términos, siendo acatado por la corte. En el mismo sentido, el tema de la
inadmisibilidad de algun asunto de que trata el articulo 17; y lo relacionado con el articulo
53, en su numeral 1, inciso ¢, en el sentido de que no existan razones sustanciales para
creer que, aun teniendo en cuenta la gravedad del crimen y los intereses de las victimas,
una investigacion no redundaria en interés de la justicia. Acorde con lo anterior, Kai

Ambos, se refiere sobre el tema de la siguiente forma:

Articulo 6, inc. 5, del segundo Protocolo Adicional de las Convenciones de Ginebra
permite la aplicacién de tales leyes una vez terminadas las hostilidades y con miras
a la reconciliacion nacional; de otro lado, el propio ER abre un espacio para juicios
de conveniencia politicos; este Estatuto contiene una serie de normas que harian
compatible el perddn judicial de esta clase de crimenes en aras de alcanzar la paz.
En su articulo 16, el ER establece la posibilidad de que al cometerse delitos graves
de lesa humanidad y de guerra, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas
“de conformidad con una resoluciéon aprobada con arreglo a lo dispuesto en el
Capitulo VIl de la Carta de las Naciones Unidas, pide a la Corte que suspenda por
un plazo que no podra exceder de doce meses la investigacion o el enjuiciamiento
gue haya iniciado, la Corte procedera a esa suspension; la peticion podra ser
renovada por el Consejo de Seguridad en las mismas condiciones”.

Esto quiere decir, que el Consejo de Seguridad, uno de los 6rganos mas
importantes de las Naciones Unidas, pero de naturaleza eminentemente politica,
podria hacer una solicitud de suspensién del proceso frente a delitos graves, y
conseguir asi el aplazamiento de la investigacién o el enjuiciamiento que se haya
iniciado. En este mismo sentido, otro importante articulo es el 17, que consagra el
principio de la complementariedad. Con este principio se puede mostrar que “la CPI



no desea sustituir ni desplazar la justicia penal nacional (como lo han hecho, por
ejemplo, los tribunales ad hoc creados por el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas); por el contrario, se pretende que sea la justicia penal del Estado
territorial la que persiga los crimenes internacionales enumerados” (Ambos, K.
2008, 35).

Ademas, el ER consagra en el literal c) del inciso primero del articulo 53, la
posibilidad de que el fiscal decida no iniciar una investigacion basado en el interés
de la justicia. El literal dispone que no se adelantard una investigacion cuando
“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”. EI ER afirma aqui con toda claridad que queda a discrecion
del fiscal el que una investigacion pueda ser suspendida porque “no redundaria en
interés de la justicia”. Esta norma se ha interpretado, como lo propone el
internacionalista penal Kai Ambos, en el sentido de que dentro de esos intereses de
la justicia estd, precisamente, la paz (Ambos, K, 2010, 34 ss.).

Obedeciendo a lo sefialado por la Corte Constitucional, en ejercicio del control formal y
material acerca de la ley 742 del 5 de junio de 2002, en sentencia C-578 del 30 de julio de
2002, por medio de la cual se aprueba el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, constituido en Roma el diecisiete (17) de julio de mil novecientos noventa y
ocho (1998), respecto de amnistias e indultos por parte de esta jurisdiccion internacional,

actuando como Magistrado ponente MP. Manuel José Cepeda Espinosa, sostuvo que:

Ninguna de las disposiciones del Estatuto de Roma sobre el ejercicio de las
competencias de la Corte Penal Internacional impide la concesion de amnistias,
indultos o perdones judiciales por delitos politicos por parte del Estado Colombiano,
siempre y cuando dicha concesién se efectle de conformidad con la Constitucion
Politica y los principios y normas de derecho internacional aceptados por Colombia.
(Corte Constitucional de Colombia, 2002, p. 221.)

En andlisis del problema colombiano respecto del conflicto armado con las Farc-Ep, se
evidencia la flexibilidad de la Corte Penal Internacional respecto al sistema punitivo. Si
bien el articulo 77 del Estatuto de Roma define en forma taxativa la imposicion de penas
hasta de 30 afios de reclusion, penas perpetuas, multas y el decomiso del producto, los
bienes y los haberes procedentes directa o indirectamente del crimen cometido; también
es cierto que en el articulo 80 del mismo estatuto, las aplicaciones del régimen punitivo no
se podran comprender en perjuicio de la aplicacion por los Estados de las penas
prescritas por su legislacién nacional.A manera de reflexion, si bien la Ley 733 del 20 de
enero de 2002 en su articulo 13 define que en ningun caso el autor o participe de los

delitos de terrorismo, secuestro, extorsion, en cualquiera de sus modalidades, podra ser



beneficiado con amnistias e indultos, ni podran considerarse como delitos conexos con el
delito politico dada su condicion de atroces; se observa, que la aplicacion de penas
alternativas bajo el amparo de un sistema de ejecucién igualmente alternativo, es
admisible para la Corte Penal Internacional, lo que en virtud de la formalidad pareciera

ubicarse en el mismo contexto de amnistias e indultos.

Analizando los enfoques del derecho internacional en materia de amnistias e indultos, es
claro que la Corte Penal Internacional extiende el alcance de su jurisdiccién alli donde se
concede impunidad injustificada a favor de los actores que han cometido crimenes
atroces regulados en el Estatuto de Roma. Asi, el que el Estado parte mantenga vigente
en su constituciéon politica y en su legislacion doméstica los postulados del derecho
internacional sobre derechos humanos, con respecto a lo que sistematiza el Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
la Corte Interamericana, el Estatuto de Roma y la Corte Penal Internacional; entonces, el
principio de convencionalidad permite que en ponderacién de los derechos de caracter
internacional en conflicto, deba aplicarse en garantia del derecho internacional amnistias
e indultos, lo que en la actualidad se evidencia con el proceso de paz en Colombia,
admitiéndose Unicamente respecto de la comision de delitos politicos y conexos a estos,

en el marco de justicia transicional.

53 Decisiones de la Corte Penal Internacional con delitos de lesa humanidad en
modelos de justicia transicional.

Como ya es conocido, los crimenes de lesa humanidad son de conocimiento y
competencia de la Corte Penal Internacional para imponer las medidas de
imprescriptibilidad y sancionatorias, como la imposicién de penas hasta de treinta afios de
prision, perpetuidad de prision y multas; marco teleoldgico para la proteccion de intereses
juridicos de especial proteccidon universal contando entre estos la paz, la vida y la
libertad, intereses juridicos integrados en el &mbito del lus Cogens; es decir, la violacién

a estos derechos humanos implica afrenta a la humanidad en general.

Desde la creacion de la Corte Penal Internacional en el Estatuto de Roma (17 de julio de

1998) hasta nuestros dias, se tiene conocimiento de tres decisiones de fondo respecto de



crimenes de lesa humanidad, dos de estas sancionatorias, aunque se aclara que una se
encuentra en instancia de apelacion; y, una tercera sentencia culminé en absolucion.

De la primera sentencia condenatoria que se tenga conocimiento de la Corte Penal
Internacional, se dio el 10 de julio de 2012 contra Thomas Lubanga Dyilo —primero que
lleg6é a la Corte Penal Internacional- condena de catorce (14) afios de prisién, por los
crimenes de guerra tales como de alistamiento y reclutamiento de nifios menores de 15
afos en la Fuerza Patriética para la Liberacion del Congo, y la utilizacion de menores para
participar activamente en hostilidades, en el contexto de conflictos armados desde
septiembre de 2012 hasta agosto de 2013, sentencia que fue apelada, no obstante
confirmada el 1 de diciembre de 2014. (Corte Penal Internacional. La Haya. Sala de
Justicia. 1 de diciembre de 2014).

La segunda decision, fue contra Germain Katanga (ambos condenados por la situacién
en la Republica del Congo) por las mismas causas, sentencia calendada el 25 de junio de
2014 cuya pena fue doce (12) afios de prisidn por cuatro (4) cargos sobre crimenes de
guerra de los que se le acusé (asesinato, ataques a la poblacion civil, destruccién de
propiedades y saqueo) y también uno por crimen de lesa humanidad, especificamente de
asesinato. Sin embargo, la sala absolvi6 a Germain Katanga de los crimenes de lesa
humanidad de violacién y esclavitud sexual, y de los crimenes de guerra consistentes en
la utilizacién de nifios menores de quince afios para participar activamente en conflictos
armados, esclavitud sexual y violacién, por falta de evidencias suficientes. (Corte Penal

Internacional. La Haya. Sala de Justicia. 1 de diciembre de 2014).

La tercera sentencia de la Corte penal internacional, fue la de Mathieu Ngudjolo Chui,
también perteneciente a la situacion en la RDC. Esta sentencia culmind con absolucién,
todo ello por falta de pruebas incriminatorias. Hasta la fecha, es la Unica sentencia
absolutoria de la Corte, y ha significado un aluvion tanto de criticas como de alabanzas
para el 6érgano. Con la decision del 27 de febrero de 2015, a favor del sefior Mathieu
Ngudjolo Chui, presunto ex lider del Frente de Nacionalistas e Integristas, FNI, grupo
rebelde que operé en la regidn de lturi en el Congo, la Corte Penal Internacional, CPI, se
muestra por ahora como un verdadero tribunal independiente e imparcial, respetuoso de
las victimas, pero igualmente garantista y apegado a los derechos de la defensa, como
deberia ser un sistema de justicia penal en todos los estados del mundo. (Corte Penal

Internacional. La Haya. Sala de Justicia. 27 de febrero de 2015).



El caso notable de la condena a diez y ocho (18) afios de prision por parte de la Corte
Penal Internacional a Jean Pierre Bemba Gombo, como responsable de asesinato y
violacién, ambos como crimenes de lesa humanidad y de saqueo como crimen de guerra
cometidos entre los afios 2002 y 2003 por las tropas bajo su mando en contra la poblacion
civil durante una operacion fallida, es la primera providencia internacional que aborda la
figura de “responsabilidad de mando” lo que se interpreta como que aquellos crimenes
cometidos por sus subordinados, son responsabilidad de su superior. Cabe aclarar que
una vez resuelta la apelacion, el 21 de marzo de 2016, resulté condenado por la Sala de
Justicia de la Corte Penal Internacional. (Corte Penal Internacional. La Haya. Sala de
Justicia. 21 de marzo de 2016).

Como se aprecia, la Corte Penal Internacional estd facultada de jurisdiccién internacional
con competencia universal para la investigacion y juzgamiento de los crimenes lesa
humanidad y demas contenidos en el Estatuto de Roma, lo que reafirma, que en
situaciones de procesos de paz como es el caso colombiano, la justicia transicional esta
integrada con la Corte, ello en funcion del principio complementariedad que le asiste
amen al principio de convencionalidad; lo que implica, que la Corte Penal Internacional a
la fecha de hoy no haya dictado decisiones en providencias contra nuestro pais en
materia de crimenes de lesa humanidad, ni solicitado personas para poner en marcha su

jurisdiccién frente al caso de Colombia.

En referencia a la justicia transicional en América Latina y Europa, algunos autores que
mencionaremos a continuacion se han referido este tema, atendiendo a lassituaciones
relacionadas histéricamente con violaciéon a los derechos humanos, en el ejercicio de
dictaduras politicas, donde se evidencia la falta de intervencion de la Corte Penal

Internacional, asi:

Respecto de las violaciones a los derechos humanos acaecidos en Argentina, Pastor se
fundamenta en el origen de la toma del poder por la dictadura militar en el afio 1976.La
justicia de transicion inicia en 1983 con una persecucion penal bastante atenuada con el
fin de conocer todo lo sucedido durante ese espacio de dictadura y establecer de este
modo la busqueda de esa verdad relacionada con la violacion a los derechos humanos,

etapa en la que se aplico el derecho penal ordinario dentro de una legislacién que



concedié la impunidad a cambio de la verdad. Se concedieron amnistias para
determinados delitos, menos para el delito de secuestro de los nifios; legislacion que fue
declarada inconstitucional en lo relativo a las amnistias, mutandose de esta forma hacia
un derecho penal maximalista. La Corte Penal Internacional, no tuvo competencia para
atender la investigacion y juzgamiento del caso en Argentina, atendiendo a que, en su
momento histérico, no habia entrado en vigor el Estatuto de Roma; sin embargo, es valido
destacar el proceso legislativo interno que se implementd para conocer la verdad, como
fue el esquema de juicios penales sin enjuiciados, algo similar a indultos y/o amnistias.
(Pastor, 2008, p. 537)

El esquema de la justicia de transicion en Uruguay descrito por Galain, se caracteriza por
la impunidad mediante la implementacion de una ley de amnistia pactada en 1985 y de
otrora, una nueva ley de amnistias para dar por terminados los procesos ya denunciados,
lo que se obtuvo mediante plebiscito ratificado por la Corte Suprema de Justicia,;
creandose la comision de la verdad para la paz, acordando en ésta la reparacién a las
victimas producto de la criminalidad del Estado; y, por ultimo, se ha recurrido a la
persecucion penal por delitos comunes y de lesa humanidad, siendo selectivos por el
poder ejecutivo. En este proceso no se ha presentd ningun tipo de intervencidon por parte

de la Corte Penal Internacional. (Galain, 2008, p. 538).

El caso de Chile, Guzméan da a conocer de un modelo de justicia transicional que se basa

en una fase de caracter penal y administrativa, con orientacion hacia la basqueda de la
verdad y la reparacion a las victimas; no aceptandose en su ambito sustantivo y procesal
del Estatuto de Roma. En el caso de este pais, se instal6 una mesa de dialogo entre los
militares y civiles, que confrontados estos, los militares reconocieron y condenaron los
golpes de Estado y los crimenes, en especial el de la tortura. En este caso, no hubo
intervencion de la Corte Penal Internacional, ni tampoco se verifica penas impuestas por
estos hechos. (Guzman, 2008, p. 539)

En lo relacionado con el Brasil, Coelho Zilli, expone, cédmo curiosamente la transicién
politica fue conducida por los militares; expidiéndose una ley de amnistia, abarcando en
esta a los autores de delitos politicos y conexos; aprobandose posteriormente una Ley
donde el Estado delimité su responsabilidad por la desaparicion de opositores al régimen

militar, proceso en el que se investigd igualmente la represion estatal contra la guerrilla



Araguaia; no presentandose un rompimiento brusco con el pasado en el periodo de la
transicion. De igual forma, no se verifica, la presencia de la Corte Penal Internacional.
(Coelho, 2008, p. 540).

En el caso de Bolivia, Santalla, expone que se presentaron reacciones penales como no
penales, en atencibn a ese largo periodo de intensidad y violencia politica, por la
presencia de dos periodos de dictadura. Se destaca la creacion de una comision de la
verdad solamente para atender a situaciones de desaparicion forzada, la que fuera
integrada por los mismos quienes realizaron estos hechos de desaparicién; sin que se
hubiera elaborado un informe final sobre el problema. Se evidencia que la Unica forma de
reaccion frente a la violacion de los derechos humanos, se cimentd sobre la reacciéon
penal con fundamento en la masacre a varios opositores por genocidio, situacién de

derecho interno, donde no participé la Corte Penal Internacional. (Santalla, 2008, p. 540).

El caso de Perl, Caro ilustra en forma concreta, se tratd de un conflicto armado interno,
en el gue se viol6 en gran magnitud los derechos humanos por parte de Alan Garcia y
Fujimori, librdndose una lucha contra los movimientos subversivos. Se recurri6 a la
persecucion penal incluyendo el derecho penal internacional de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, ente internacional que declar6 inaplicable la ley de amnistias y la
ley de prescripcion de delitos, recurriendo la jurisprudencia a la tesis del delito continuado
y su rango de lesa humanidad. Sobre este asunto, tampoco se observa a la Corte Penal

Internacional su participacion en la investigacion y juzgamiento. (Caro, 2008, p. 541)

De acuerdo con Aponte, la justicia transicional en Colombia, apunta hacia la busqueda de
la verdad, la justicia y la reparacion de los dafios. Refiriéndose a la ley de justicia y paz,
sefala la rebaja de penas para quienes se acojan a la desmovilizacién y reinsercién social
y a la reparacion directa a la victima. En nuestro caso, hoy la justicia transicional se
enmarca dentro de un contexto de amnistias e indultos y consecuente con sanciones
minimas y alternativas por delitos de lesa humanidad, sin que la Corte Penal
Internacional, deba intervenir acorde al principio de complementariedad o subsidiaridad.
(Aponte, 2008, p.543).

En el caso de el Salvador, Martinez (Corte Suprema de Justicia de el Salvador) sostuvo

que se llegd al Acuerdo de Chapultepec, donde se cre6 la comision de la verdad, la que



tuvo como fin la investigacién de los crimenes sin obstaculo a la investigacién penal; se
elabor6é un informe final en el que se formularon recomendaciones a las partes del
conflicto para evitar la repeticion de estos hechos y fomentar la reconciliacion, todo, sin
que se hubiera enjuiciado a los jefes militares. Las reparaciones a las victimas
consistieron en medidas econémicas y se destaca, que se dictd6 una ley de amnistia
general que no contiene reconocimiento de responsabilidad. Desde esta perspectiva, no
hay ninguna injerencia de la Corte Penal Internacional sobre este asunto. (Martinez, 2008,
p. 544)

Refiriéndonos al Ecuador, Herencia, da a conocer que en este pais se cred una comision
de la verdad para investigar los delitos cometidos por el gobierno de turno. Sostiene el
autor que la comision tuvo como fin principal la persecucion de los enemigos del régimen
de turno. De igual forma, no se habla de intervencion de la Corte Penal Internacional

sobre estos hechos. (Herencia, 2008, p.544)

En alusién a lo relacionado con la justicia transicional en Europa y en especial en lItalia,
Espafia y Alemania, algunos autores describen este procedimiento de derecho

internacional, asf:

En el caso de ltalia, Fronza, se caracterizé por la exigencia de justicia y persecucién
penal, atendiendo a la jurisdiccion comun o castrense. En el caso de los alemanes se
sometieron a los tribunales militares; en el caso de los italianos civiles a la jurisdiccion
ordinaria; y a los militares a tribunales militares. Con posterioridad, se renuncia a la
persecucion penal mediante la implementacion de la amnistia para los italianos, en el que
se excluyeron los delitos mas graves y los procesos contra los alemanes fueron
archivados, abriéndose posteriormente juicios contra los alemanes. (Fronza, 2008, p. 544-
545)

En el caso de Espafa, explica Gil, que la transicidbn se caracterizd6 por la marcada
impunidad al pasar de la dictadura a la democracia, como es el caso de la ley de amnistia
para delitos politicos y a los funcionarios publicos que hubieran cometido delitos contra las
libertades individuales; aunado a lo anterior, la aprobacién de varios indultos. Se

indemnizaron victimas. (Gil, 2008, p.545)



En el caso de Alemania, Meyer y Ambos, en cuanto a crimenes acerca del
nacionalsocialismo, sostienen que surge el asunto del Tribunal de Nuremberg con
aplicacion del derecho natural y la aplicacién de tribunales militares y comunes con
fundamento en el codigo penal; se concedieron amnistias; se cred una oficina para el
esclarecimiento de los crimenes y se aplicaron indemnizaciones y rehabilitaciones.
Asimismo, se extendieron los plazos de la prescripcion para hacer posible la persecucion
penal y se dictaron leyes para la rehabilitacion e indemnizacion. (Meyer & Ambos, 2008,
p.547)

En relacion a lo citado, es claro que las disposiciones de la Corte Penal Internacional en el
ambito sustantivo y procesal plasmadas en el Estatuto de Roma, abrigan las
disposiciones normativas como fuente primaria de aplicacion para los asuntos de
crimenes de lesa humanidad, cuya finalidad sera la de investigar y juzgar a los presuntos

perpetradores de estos crimenes.

Asimismo, las fuentes secundarias, como es el caso especifico de las decisiones
jurisprudenciales expedidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, las que
constituyen fuentes de interpretacion por principios de derecho internacional.
Fundamental para la aplicacion del derecho penal internacional, la categoria de las
fuentes subsidiarias, que entre otras surgen de la aplicacion del derecho interno cuando
se somete la investigacion y juzgamiento para esta clase de crimenes en un espacio de
justicia transicional; aclarando, que no puede ser incompatible con las directrices del

derecho penal internacional.

Es en este espacio precisamente donde el Estado parte es autonomo en aplicar su
jurisdiccién e implementar las reglas de derecho que regularan en forma principal la
aplicacion de la jurisdiccion especial penal en el ambito de una justicia transicional, sin
que la Corte Penal, pueda invadir la jurisdiccién y competencia del Estado en transicion,

atendiendo al principio de complementariedad jurisdiccional.

Conclusiones:



1. La justicia transicional es el mecanismo idéneo e histérico de caracter politico y juridico,
gue en principio tiende a declinar la violacion a los derechos humanos producto de un
conflicto armado, en el que se permiten las concesiones de impunidad justificada dentro
del marco constitucional, para lograr la paz dentro de un espacio democratico y
participativo, del que resulten acuerdos que se conviertan en normas constitucionales.

2. El modelo procesal dentro del marco de justicia transicional en Colombia, obedece a un
sistema garantista por excelencia, premial y minimalista en la aplicacién de sanciones; asi
como la concesion de amnistias e indultos.

3. Solamente los delitos politicos y conexos a estos, son objeto de amnistia e indulto;
siendo conexos los que conforman el catalogo del articulo 16 de la Ley 1820 de 2016;
pero ademas en tratdndose de los criterios de conexidad, para efectos de garantias
extensivas y seguridad juridica, se tendra en cuenta la interpretacion de la ley adoptada
por la Sala de Amnistia e Indulto y por la Seccién de Revision del Tribunal para la Paz,
interpretacion que sera doctrina aplicable en todo lo que no haya sido definido con
exactitud en la Ley 1820 de 2016, incluyendo la intervencién amicus curiae, lo que a
manera de conclusion, puede constituir una inseguridad juridica al momento de pretender
catalogar delitos de lesa humanidad con los delitos politicos, como a manera de ejemplo
sucediera el secuestro extorsivo.

4. No son amnistiables los crimenes de lesa humanidad, el genocidio, los graves
crimenes de guerra, la toma de rehenes u otra privaciéon grave de la libertad, la tortura, las
ejecuciones extrajudiciales, la desaparicion forzada, el acceso carnal violento y otras
formas de violencia sexual, la sustracciébn de menores, el desplazamiento forzado, o
reclutamiento de menores conforme a lo establecido en el Estatuto de Roma. No
obstante, este listado no se agota, pues con fundamento en el derecho consuetudinario
conforme a la jurisprudencia internacional sobre derechos humanos, es posible que otros
actos inhumanos de caracter similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos o
atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o fisica, constituiran por
analogia internacional el mismo alcance de crimenes de lesa humanidad.

5. La Justicia Especial para la Paz, cuenta con amplio margen de garantias sustantivas y
procesales para resolverle a cada una de las personas sometidas a este régimen su
situacion judicial, con miras a evitar que se active el principio de complementariedad.

6. Para la implementacion de las sanciones a aplicar a los diferentes actores, el Estado
colombiano es autbnomo para establecer lo cuantitativo y cualitativo de la pena, dentro
del esquema de la justicia transicional siempre que esté orientada a la consecucion de la
paz.

7. Siempre que se obedezca a los estandares trazados por los postulados del derecho
internacional que sobre derechos humanos desarrolla el principio de convencionalidad, los
Estados parte tienen la suficiente autonomia para expedir todas las reformas
constitucionales, codificaciones penales y normas administrativas que sean necesarias
para edificar todo el marco de justicia transicional amparado en el principio de
complementariedad.

8. Las convenciones y tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por el
Estado parte, implica la internacionalizacion del derecho constitucional doméstico, por lo



tanto, en la construccién e implementacion de una jurisdiccién especial de transicion, se
debe acoger a la doctrina jurisprudencial internacional dictada por los tribunales
internacionales de derechos humanos.

9. Los indultos, amnistias y penas alternativas que se conceden por delitos politicos y
conexos Y las penas alternativas que constituyen impunidad, se justifica y legitima en este
modelo de justicia transicional, siempre que la justicia restaurativa cumpla lo sefialado en
el marco de la verdad, la reparacién y la no repeticion de violacién a los derechos
humanos de las victimas.

10. El sistema de la verdad, justicia, reparacion y no repeticion, constituye el estdndar del
actual modelo de justicia transicional, para que, en el posconflicto la reinsercién social de
las victimas sea real y se logre la reconciliacion.
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