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Resumen: Con el inicié de las conversaciones de paz, serbado en Colombia un
ambiente de esperanza en cuanto a la posible @idmdel conflicto y por lo tanto, la
mete de una paz estable y duradera se siente eadaas cerca, sin embargo, son muchas
las dudas que se pueden plantear en torno a lasstdm conversacion en La Habana,
siendo uno de ello el relacionado con la partiéggpaen politica de las FARC, y la
responsabilidad penal de quienes cometieron grawotaciones a los derechos humanos
constitutivos en delitos, pues es claro que temiendmo referente los parametros
internacionales de responsabilidad, si no se aaésflos derechos a las victimas y a la
sociedad no puede construirse la paz. Para potenndear el campo de accion del Estado
y las acciones que pueden derivar en medidas bersafs resulta pertinente hacer mencion
algunos procesos de paz para poder replicar emb@aiertas soluciones exitosas.
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humanos, Corte Penal Internacional, marco jurigaa la paz.

Introduccién

Los procesos de paz que han culminado exitosanoegtee estdn encaminados hacia un
posible éxito, que se cataloga teniendo en cuenta sys decisiones han permitido
establecer una paz estable y duradera, o que g@egtetomar medidas para el
establecimiento de una paz duradera, pueden sexdasncomo grandes ejemplos para
Colombia, tanto en experiencias positivas como thexg permitiendo con ello anticiparse
al éxito o fracaso de determinadas medidas o deesien nuestro pais. Sin embargo,
aunque el proceso de paz colombiano claramente sies matices y sus caracteristicas que
lo hace distinto y que en ese sentido no todo I fge positivo en otro proceso pueda
llegar a serlo también en el nuestro, si vale teapalorar las experiencias internacionales,
analizarlas y asi poder dar un concepto concreto.

Colombia mediante una reforma constitucional estblun marco juridico para la faen

el cual se establecieron mecanismos de justicisiti@nal para poder hacer uso de ello
ante un eventual acuerdo de paz. Este marco jarfiica la paz ha sido muy criticado no
solo por defensores de los Derechos humanos smbiga por diversos académicos y

! Trabajo preparado para su presentacion en el dfig€so Latinoamericano de Ciencia Politica, omgio
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organizaciones internacionales, que ven en él uead abierta hacia el otorgamiento de
amnistias e indultos para los autores de delitogrda connotacion, como lo son las
violaciones al derecho internacional humanitagsal humanidad y genocidio (Comision
Colombiana de Juristas, 2013).

Otro sector, principalmente representado por eldri&eneral de la Nacidn, considera que
el Acto Legislativo no afecta ni viola los derechiis las victimas pues precisamente se
pretende aplicar uno de los modelos de justiciasiceonal para poder adelantar con éxito
la transicion de la guerra a la paz, esto es hasmede medidas de seleccion y priorizacion
de las investigaciones penales, permitiendo cancelhtrar las mismas en las violaciones a
los derechos humanos, al derecho internacional hiten@ y al genocidio, centrandose en

los méximos responsables de estas conductas.

El pasado 28 de agosto la Corte Constitucional@euncié sobre la constitucionalidad del
mencionado acto Legislativo, el cual seré objetartd#isis en este documento.

Para tratar el tema propuesto, la exposicion skzaea teniendo en cuenta tres puntos
principales, el primero es el relacionado con laile solucion a la participacion en
politica de las FARC; posteriormente se analizan&ferente a la justicia transicional en el
marco colombiano, tomando como base para el amélighcto Legislativo No. 1 de 2012,
y los parametros internacionales frente a estedgmedidas; y por ultimo, serd abordado
el tema relacionado con la responsabilidad pendbsl@autores de graves crimenes contra
los derechos humanos, derecho internacional huamenit genocidio, dentro de este item
necesariamente se tendra en cuenta la posible temegede la Corte Penal Internacional.
En cada uno de estos puntos seran tenidas en ocggméaiencias internacionales y se
evaluard la pertinencia de las mismas para el@asmbiano.

1. De la participacion en politica de los miembros dias FARC.

Lo primero que debe ser aclarado es que se toma Eferencia al grupo armado ilegal de
las FARC toda vez que es éste grupo con el quekibgno se encuentra adelantando
actualmente didlogos de paz. Si bien es ciertosquea anunciado la posibilidad de sentar
en una mesa de dialogo a los jefes del grupo ¢jeesriELN, todavia ello no se ha
materializado, razén por la cual la referenciaa@ len relacion con las FARC.

Frente a la participacion en politica, son vargasgdropuestas que han sido recibidas por la
mesa de dialogos de La Habana, tal vez la que mdwrado la atencion son los diez
puntos que establecié las FARC en relacion coaref quienes proponen fuertes cambios
a la participacion actual del sistema de represgmtdEl Tiempo, 2013).

Si bien es cierto, que entre los puntos discutidptanteados por los mismos se pretende
otorgar mayores garantias a la oposicion, al ejerde la politica, a la representacion del
pueblo, entre otras propuestas que resultan tilenéficas para el pais y sus nacionales,
lo que preocupa es que dentro de la propuestaeplanuna reformulacion de la
representacion de la Camara de Representantesasdksrsolicitar la convocatoria a una
Asamblea Nacional Constituyente.



Esta Ultima propuesta genera grandes dudas, y sald@ceptada por parte del gobierno y
por parte de la comunidad académica, pues lo agsrfmodria pensarse en que la Asamblea
Nacional Constituyente pueda ser el camino parafutnga refrendacion de los acuerdos,
pero claramente no se hace necesaria para ddfieima de la participacion en politica, y
sin embargo, se ha advertido que para que los damds aprueben lo acordado puede
hacerse uso de otros mecanismos de participaaidadana, como lo son el plebiscito o el
referendo, sin que sea imperioso establecer unaanGenstitucion, pues la misma da
cabida a los acuerdos que se pretenden pactar.

Observando otros procesos de paz dados en el memdidanda del Norte, el Acuerdo del
Viernes Santo fue refrendado por referendo. Pquaste, en Sudafrica, la participacion en
politica de los grupos “rebeldes” se dio de maneaasitoria, fruto del dialogo y del
compromiso de las partes, en este caso del présidedafricano de la época y de Nelson
Mandela, lider del grupo ANC (CIDOB, 2013). Entres Icompromisos pactados se
encontraba el de revocar las leyes que promovidafgndian ebpartheid, ademéas de
otorgarle a los grupos “rebeldes” personeria josidpasando asi de la ilegalidad a la
legalidad.

Es cierto que para poner fin al conflicto sudaficae promovio una Asamblea Nacional

Constituyente, ésta fue aceptada por el puebloantdireferendo, y dio como fruto una

nueva constitucion, sin embargo, esta situaciopueale trasladarse sin mas a la solucion
del conflicto colombiano y por supuesto a los digkbde paz, pues es claro que el conflicto
sudafricano tenia como trasfondo una fuerte dekigdasocial, fundamentada en la

diferencia de razas, de tal manera que la raza#lastentaba el poder y “sometia” a la
raza negra, a pesar de que éstos Ultimos eran faafgor ese sentido, la Unica manera de
garantizar que los acuerdos de paz fueran aplicgdasmplidos a futuro era con una

profunda reforma a la Carta fundamental de dichs. pa

Teniendo en cuenta ello, no se encuentra que lanlsa Nacional constituyente sea el
camino adecuado para garantizar la participaciépatitica de las FARC (Fisas, 2013a),
pues es necesario la emision de leyes que perneitaprimer lugar, reconocerle al grupo
personeria juridica y asi, que puedan legalmentstiteirse como grupo politico para
participar en elecciones, pero esto se puede Ipacda via legislativa sin ser necesario si
quiera una reforma constitucional, y mucho menasnueva Constitucion.

Otro punto que vale la pena ser tratado es lo mcuan el proceso de paz de Irlanda del
Norte, en donde luego de la firma del Acuerdo derfM8s Santo, se dispuso una
participacion equitativa en el gobierno, de tal eranque, sin llegar a lo ocurrido en
Colombia con el Frente Nacional, se establecid gueel gobierno coparticiparian en
igualdad los catolicos y los protestantes (Fis&€4,02 8). Llegar a este punto y con el
antecedente del Frente Nacional, es muy peligrasa §olombia, pues esta situacion lo

* El apartheidfue una politica de segregacion que se aplicé elafBoa desde 1954 y que terminé en 1994.
Esta politica consistian en diferenciar los lugaeespleos, escuelas, sitios de vivienda que padtpar la
poblacién negra del pais, con el propésito de dbsjale la poblacion blanca, quienes ostentab@oddr y
mantenian a la poblacién negra marginada.
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anico que traeria seria una concentracion del pedemos pocos, generando desigualdad
frente a los nuevos grupos politicos que surjafnyaalos grupos politicos minoritarios.

Igualmente, es importante indicar que el mejor ohétoara refrendar los futuros acuerdos
es el de la consulta, ya sea mediante un plebiscito referendo, dependiendo si hay
necesidad de reforma de la constitucion o no. Derdo con Fisas, la Asamblea Nacional
Constituyente fue usada en Nepal y en Sudafricqueoen estos lugares el conflicto estaba
arraigado desde la misma organizacion politicaded, asi en Nepal era necesario pasar de
una monarquia a una republica, mientras en Suda$gc debia otorgarle garantias de
igualdad a la comunidad negra (2013b).

De otro lado, llama la atencion que con el Marcrapa paz se previo dar algunas luces
frente a la participacion en politica, al estallegee mediante ley estatutaria se
establecerian los delitos conexos al delito poljticon el proposito de no generar
inhabilidades para el ejercicio de cargos publade eleccion popular.

Esta solucion que en un principio puede sonar rdegwada, en realidad encierra un grave
peligro, ya que, si bien el mismo acto legislatbasiala que los delitos conexos al delito
politicc® no podran ser delitos de lesa humanidad ni de cigio® deja abierta esta
posibilidad a los delitos relativos a violacionésgerecho internacional humanitario, el cual
en verdad es muy ampfipero que tiene entre sus funciones la de progdgepoblacion
civil de los efectos de la guerra (Valencia, 2080). Entonces, con esta posibilidad, cabria
perfectamente conceder un indulto a quien hayaresksa miembros de la poblacion civil
en desarroilélo del conflicto armado, situacion quedas luces no resulta conveniente para
las victima

Y resulta ain mas problematica la determinaciédediéo politico pues esta situacion abre
la puerta a la participacion en politica de losmiios de los grupos armados, pues la
Constitucién Politica establece que no podran acogayos de eleccion popular quienes
hayan cometido delitos a titulo de dolo, por lolcsialo pueden hacer quienes hayan

® Frente a este tema, es importante sefialar querxiarias teorias referentes a la determinaciédeaio
politico, moviéndose entre dos posturas clarameistintas, por un lado se encuentra la que determin
delito politico con base en factores meramentetiobge de tal manera que seran delitos politicasbos

que atenten contra el Estado, mientras, que otrtases, consideran que el delito politico se pukerminar
atendiendo a elementos subijetivos, esto es, quiepuser considerados delitos politicos aquellos sque
comunes por su propia naturaleza, como el homicgdiouestro, entre otros, siempre que los mismyganha
sido realizados con el propésito de alcanzar uatiooj politico claro, esto es, con el fin de atasagobierno
constitucionalmente establecido para implementardiferente (Cfr. Montoro, 2000: 145-146).

® Articulo Transitorio 67, Acto Legislativo No. 1 @& de julio de 2012 “Por medio del cual se estarle
instrumentos juridicos de justicia transicionaledrmarco del articulo 22 de la Constituciéon Pdditic se
dictan otras disposiciones”.

" Debe recordarse que el Derecho Internacional Hiiaramesta compuesto por dos grandes elementos, el
derecho humanitario y el derecho de la guerraabennera que en éste Ultimo se encuentran laaseeg|
sobre la conduccién de hostilidades y los medioaéfodos de combate, sobre los cuales pareciera que
procederia la relacién de conexidad, pues parasalzn armas, se ha podido incurrir en perfidiaga@os,

uso de cierto tipo de armas prohibidas, entre otros

8 Recuérdese que de acuerdo a la Constituciénd2otié Colombia, art. 150, numeral 17, es positdegat
amnistias e indultos a aquellos que han incurniddeditos politicos.
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realizado un delito culposo o bien un delito potiti de tal maneraa que el alcance que se
le dé a la conexidad de ciertos delitos con eltalglolitico puede llegar a determinar la
participacion en politica de varios miembros de FARC, asi como su responsabilidad
penal por determinados actos.

Es importante indicar que a través de la hist@ihaidentificado que el tratamiento penal,
y las consecuencias que se derivan de los deldidiscps, son mas benévolas en relacion
con uno catalogado como comun (Corte Constitucidr#d3), teniendo en cuenta que no
procede la extradicion por delitos politicos, y gueen los haya cometido pueden ser
cobijados con mayores beneficios, como las amaistiadultos.

Se espera que frente a este aspecto, la declardwdelitos conexos al delito politico se
haga de manera profunda y teniendo en cuenta lodmp&ros de la Comunidad
internacional (COIDH, 2001; ERCPI, 1998).

2. De la aplicacion de la justicia transicional en Calmbia

El término justicia transicional ha sido ampliangentilizado en nuestro contexto actual,
esto a raiz de normas como la Ley 975 de 2005 odeejusticia y Paz, la cual introduce
por primera vez en nuestro ordenamiento juridite esncepto. Se ha definido a la justicia
transicional como “el tipo de arreglos judicialesxrajudiciales que facilitan y permiten la
transicion de un régimen autoritario a una demdamacle una situacion de guerra a una de
paz” (Rettberg, 2005: 1).

La justicia transicional ha sido usada en muchasiones como un mecanismo por medio
del cual se puede lograr la construccion de pae.esibargo, para que ello ocurra es
necesario que los elementos que componen este anddejusticia sean adecuados y
completos, pues de lo contrario el abstenerse ldmdps conlleva a un fracaso inminente.

En ese sentido, no puede olvidarse lo ocurrido @orfibia con la guerrilla del M-19, que
terminé con una serie de amnistias e indultosdraribs miembros del grupo, pasando por
encima de los derechos de las victimas. O el poodespaz con las AUC, donde se
pretendioé darle mayor importancia a las victimaspmue al final por el mismo disefio del
sistema al final los resultados colindan con latimgad®.

Por lo anterior, se debe ser cuidadoso con los meunas de terminacién del conflicto
pues estos, si no se usan de manera adecuada tpaedena falsa paz, y dar lugar a
justicias disfrazadas que al final se traducen endaderas impunidades y desproteccion
hacia las victimas.

? Constitucion Politica de Colombia, articulo 179.

% De acuerdo con los datos de la pagina de intelméa Unidad Nacional de Fiscalias para la Justida

Paz actualizada al 1 de diciembre de 2012, se lwaadd 14 sentencias condenatorias de 1126 casos de
postulados a los que se solicité audiencia de iagpdh de cargos, es decir, que el sistema se emauen
colapsado por la gran cantidad de hechos punildesetidos por los postulados, lo que ha retrasado la
investigacion al hacerla mas engorrosa y lenta. (@fidad Nacional de Fiscalias para la Justicia paz,
2012).
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De acuerdo con la doctrina, los mecanismos decjadtiansicional deben contener varios
aspectos para que resulten exitosos, siendo priahdadproteccion de los derechos a la
verdad, justicia y reparacion, que recaen en cabezks victimas, no obstante, ha de
advertirse que estos derechos no son exclusivestdezspecial forma de justicia, sino que
son derechos que deben ser garantizados por eloEstatodo momento, pero para efectos
de la aplicacion de normas transicionales adquieren especial connotacion (Rincon,
2010a: 25). En cuanto a la justicia, lo que seepd# es que el Estado investigue y
sancione a los culpables de las graves violacidedss Derechos Humanos (Huber, 2007:
50), empero, debe sefalarse que no puede limighrgmino de justicia al de justicia
penal, de caracter retributivo, sino que es unitemmucho mas amplio en el que tienen
cabida acciones no judiciales dirigidas a esclaraceerdad de lo sucedido y a construir la
memoria colectiva, asi como los mecanismos de aepier que escapan de la relacion
judicial (Rincén, 2010a: 26); por su parte la verdaquiere que las victimas y también la
sociedad puedan conocer la situacion que dio lagssa violacion de derechos humanos;
por su parte la reparacion debe incluir conceptose@aracion integral, tal como ha sido
establecido por la jurisprudencia de la Corte hiteericana de Derechos Humanos
(COIDH, 2012a), este tipo de reparacion incluye ceptos no solo de restitucion e
indemnizacion, sino que sobrepasan el conceptepi@acion en dinero, llegando entonces
a concederse medidas tales como la satisfacciorghkbilitacion y las garantias de no
repeticion.

Teniendo clara la importancia de los derechosweidad, justicia y reparacion, resulta un
poco preocupante la redaccion del Acto Legislatibfeto de estudio, en el cual se afirma
gue se “garantizaran en el mayor nivel posiblede®chos de las victimas a la verdad, la
justicia y la reparacion”, de tal manera que ela#st establece una limitacion a la
proteccion de los mismos, sin que sea claro quEnsende pomayor nivel posibley si
esa posibilidad se predica en relacion al Estadda @nvestigacion, a los recursos
economicos, 0 a qué elemento concreto. Esta situac deja de generar preocupacion por
la redaccion ambigua que realiza el legislativo.

De otra parte, los Estados deben crear mecanisfectives para la garantia de los
derechos de las victimas, como lo son la crea@d@aimisiones de la Verdad. Inquieta, sin
embargo, el alcance que el Estado le estd dands &dmisiones de la Verdad, esto
teniendo en cuenta que el Marco juridico para la gstablece que se deberd crear una
Comision de la verdad, y sefiala “el mandato dehaision podra incluir la formulacion de
recomendaciones para la aplicacion de instrumetggsisticia transicional, incluyendo la
aplicacion de criterios de seleccion”.

Si bien, no se limita a que este sea su Unicaduanei se desdibuja el principal fin de estas
comisiones que son la comprobacion de la verdaht&ra esto es importante, tener en
cuenta que en Sudafrica cuando se lleg6 a losdasiele finalizacion de los conflictos, se
establecié un organismo para garantizar el derecko verdad que fue la Comision de
Verdad y Reparacion. El fin de esta comision ewdizar audiencias publicas para el
esclarecimiento de la verdad y la pedida de peadi&s victimas. Se debe ademas recordar
gue la decision del gobierno fue la de aplicar atias a quienes contaran la verdad en esta
Comision, sin importar la gravedad de tales heckBsta decision es vista de dos formas,
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por un lado como positiva en el entendido de queetdad y la reconciliacion fueron los
fines que primaron, y la verdad condujo a la s@maale heridas, pero hay quienes
advierten que una verdad sin justicia no conllewmma adecuada reparacion y por ende
reconciliacion (Comision Colombiana de Jurista$)72@).

Igualmente, se ha sefialado que la verdad no lles@sariamente a la reconciliacion, como
una consecuencia automatica, pues muchas vecesdedvpuede llegar a abrir mas heridas
gue cerrarlas. Sin embargo, no puede olvidarséagueEonciliacion es un proceso y que no
se da de un momento a otro, sino que debe estarpaé@ado de una interiorizacion por

parte de la victima para lograr el perdon. Estoaoi@nte requiere que la sociedad se
encuentre en un estado tal de madurez que pearsenhcion de las heridas.

Los aspectos a rescatar de las comisiones de dad/esudafricanas son por un lado, un
compromiso maximo por parte de la sociedad y deviosmarios; de la sociedad por
cuanto deben aceptar la decision de poner purdb gin que ello implique el que toda la
sociedad tenga que estar de acuerdo, pero este geir, que el fin altimo de la paz es el
gue sale a flote para poder dejar de lado la verggarel odio. Y un compromiso por parte
de los victimarios en el entendido que al sometargea proceso de verdad publico deben
estar dispuestos a contar todo lo sucedido simrdlagverdades a medias o verdades mal
contadas, que en Ultimas son verdaderas mentiras.

Igualmente, el establecimiento de la Comision ded&@ y Reparacion fue muy positivo
pues por medio de un proceso acompafnado, respeguosmprometido se pudo conocer
las violaciones ocurridas, si bien es cierto qevVerdades eran contadas sin temer ser
objeto de posteriores investigaciones, pues alacdat verdad se hacian acreedores de
amnistias, esto favorecié el proceso de reconidliac

Lo que no es tan positivo fueron las amnistiasnoguzgamiento en ninguno de los casos,
lo que deja un gran sinsabor a las victimas puednfiente el proceso de verdad justicia y
reparacion debe estar acompafiado de cada unoodeaspictos y no dejar de lado alguno
de ellos, que si bien puede verse sacrificados mnados algunos, no es posible que no
exista 0 no se dé algun elemento de estos.

Por ultimo, para cerrar este punto, otra cuestidm lama la atencion del Marco Juridico

para la Paz es el relativo a la reparacion, si biemste instrumento no se hizo mencion
sobre el caracter de la misma, es claro que delmemse en cuenta leyes como la Ley de
Victimas, y ademas, decisiones de la Corte Interiaarea que establece el caracter de
reparacion integral. Sobre este aspecto, se emauvemino positivo el que no se limite la

reparacion a la sancion de los culpables, por le gl Estado creara mecanismos
extrajudiciales que amplia la proteccién a lasivias".

3. De la responsabilidad penal de los miembros de I&\RC

" parrafo 2 del articulo Transitorio 66, Acto Legtsto No. 1 de 31 de julio de 2012 “Por medio dedlcse
establecen instrumentos juridicos de justicia tcamsal en el marco del articulo 22 de la Constiinc
Politica y se dictan otras disposiciones”.



Si bien es cierto que este tema se relaciona batrente con el anterior, pues tiene que
ver con la garantia al derecho a la justicia deviama, ha decidido tratarse por aparte
porque no sélo guarda relacién con la justiciadi@anal sino que también tiene que ver
con la responsabilidad internacional ya sea deddesb individual, por la via de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos o la Corte Reeahacional, respectivamente.

El Acto Legislativo No. 1 de 2012, establece uno&emos que han generado bastante
controversia, toda vez que sefiala:

Tanto los criterios de priorizacion como los deeseidon son inherentes a los
instrumentos de justicia transicional. El Fiscaln&al de la Nacion determinara
criterios de priorizacion para el ejercicio de t&idn penal. Sin perjuicio del deber
general del Estado de investigar y sanciona lagegraiolaciones a los derechos
humanos y al derecho internacional humanitario,eénmarco de la justicia
transicional, el Congreso de la Republica, poriatica del Gobierno Nacional,
podra mediante ley estatutaria determinar los rwgede seleccion que permitan
centrar los esfuerzos en la investigacion penalodemaximos responsables de
todos los delitos que adquieran la connotacion rileenes de lesa humanidad,
genocidio o crimenes de guerra cometidos de magist@matica; establecer los
casos, requisitos y condiciones en los que protedeeisuspension de la ejecucion
de la pena; establecer los casos en los que priecegidicacion de sanciones extra-
judiciales, de penas alternativas, o de modalidastgmeciales de ejecucion y
cumplimiento de la pena; y autorizar la renunciadicionada al a persecucion
penal de todos los casos no seleccionados. La steyutaria tendra en cuenta la
gravedad y representatividad de los casos pararndate los criterios de
seleccion?,

Frente a este tema, quienes se oponen al esquetagpderizacién consideran que este

esquema trae fuertes inconvenientes pues no sesponde con los estandares

internacionales, ya que en varias sentencias d€olée Interamericana de Derechos

Humanos, se ha indicado que las graves violacianes derechos humanos, entendidas
dentro de éstas, los delitos de lesa humanidatinenes de guerra no pueden ser objeto de
amnistias e indultos, ni de tratos benévolos, ya gjuser graves crimenes contra los

derechos humanos, los Estados estan encargadogedédar todos y cada uno de ellos.

Esto ha sido expuesto por la Comision ColombianaJdestas en la demanda de
inconstitucionalidad parcial del Acto LegislativaaNL de 2012 (2013), en el cual sefiald
gue los Estados no puede alegar procesos de paznpacumplir los compromisos
adquiridos por ellos mismos a nivel internaciodal,tal manera que al establecer criterios
de priorizacion estan sustrayendo estas respoitsat@k, ya que con esto lo que se
pretende es investigar y sancionar a los maximggoresables de las violaciones a derechos

12 parrafo 4 del articulo Transitorio 66, Acto Legtsto No. 1 de 31 de julio de 2012 “Por medio dedlcse
establecen instrumentos juridicos de justicia tcamsal en el marco del articulo 22 de la Constiinc
Politica y se dictan otras disposiciones”.



humanos, derecho internacional humanitario y gelimcidejando sin ningun tipo de
sancién a quienes no tengan la caracterizacién&démos responsables

Ademas genera aun mas incertidumbre que las ascopree seran objeto de investigacion
sean aquellas que hayan sido cometidos de mams¢eaética, siendo que el concepto de
sistematicidad es un requisito caracteristico de delitos de lesa humanidad, y que
claramente no pueden predicarse de crimenes deaguee genocidio, por lo cual lo que

debid hacer el legislador fue sefalar que seréetmloje investigacion aquellas conductas
gue se hayan cometido en un contexto especialoyuras parametros concretos, pero no
exigir su comision sistematica.

Frente a este aspecto, la Corte Constitucional aneglifallo del 28 de agosto del 2013
declar¢ la exequibilidad condicionada del Acto Iségivo No. 1 de 2012. Debe entenderse
gue la demanda de inconstitucionalidad solamergeirftentada frente a las expresiones
“méaximos responsables”, “todos los” y “cometidosrdanera sistematica” por lo que es
posible que existan otras demandas de inconstitaliitad que puedan ser sometidas al
examen de la Corte Constitucional.

El Boletin de Prensa de la Corte Constitucionaréseite a este documento toda vez que a
la fecha de elaboraciéon de este documento no hsitita publicada la sentencia en
comento), se indica que para fallar la Corte toméceenta la ponderacion entre los
derechos a la paz y la reconciliacion y los dered®las victimas a la verdad, justicia y
reparacion y la garantia de no repeticion. Y quea geoder lograr una paz estable y
duradera era posible acudir a la llamada justreiasicional, y para desarrollar esta forma
de justicia estaba permitido el uso de figuras ctoaariterios de seleccidn y priorizacion
(2013: 2).

Debe destacarse en este punto que la justiciadi@amel frente al tratamiento del elemento
justicia puede moverse en diversas direccionedgeis, no existe una unica formula para
acceder a la justicia, y justicia no se refier® sotondenas penales, es por lo anterior, que
cuando se pretende abordar lo referente a lasnsapitidades penales, los Estados deben
ser conscientes de que la forma como pretendaar tegta situacion esta intimamente
relacionada con la impunidad, de tal manera qu&stados deben evitar a toda costa caer
en la impunidad pues esto claramente es un indichdta justicia no esta funcionando.

En ese sentido, se encuentran dos grandes tasis &rda accion del Estado en cuanto a la
investigacion y sancion de organizaciones o grapiosinales, de los cuales se presume la
comision de un sin numero de conductas punibles.plimera de estas tesis es la
maximalista, segun la cual, deben investigarsestgdeada una de las conductas punibles
cometidas por los miembros de los grupos armadospetraposicion encontramos la tesis
minimalista, la cual pretende establecer criteri@s priorizacion en la investigacion,
centrandose en los altos mandos de la organizaE®rtlaro que el contexto al cual se
aplican estas tesis es el de la macrocriminalipads si estamos en presencia de pequefios
grupos con una cantidad limitadas de conductasbfsno habria discusion alguna frente
al tratamiento penal que se le debe dar a los nsismo



Asi las cosas, el Estado tiene estas dos opcianésyestigar todas las conductas, o

seleccionar y priorizar la investigacion. Estaniétiopcion, es la que establece el Marco
Juridico para la Paz, y al contrario de lo que roadatonsideran, esta tesis no es sinénimo
de impunidad, pues lo cierto es que en otros pdimede se ha decidido aplicar un modelo
maximalista, el mismo no ha funcionado, ya sea ymore] Estado no tiene la capacidad
para investigar con la profundidad debida las a&sacriminales, o porque al momento en
el cual se emprende la investigacion se adviereelgunisma es compleja ya que dicha
situacion se encuentra en conexion con otras ctesiysor lo que los delitos obedecen a
planes concretos de los autores, siendo necesstliarecer el papel de cada sujeto en la
comisién de conductas. En ese sentido, parece famterla experiencia en otros paises,
asi, Daniel Pastor indicé que en Argentina se @micmodelo maximalista pero que los

resultados no han sido los esperados, de tal mgnerde 800 expedientes, solo 380 tienen
individualizados a los autores, y tan solo se haitido 10 condenas, lo que hace que
necesariamente se pregunte por la legitimidad @enesdelo (Modolell, 2009: 82).

Es por lo anterior, que considerar que los modaliogmalistas traen consigo impunidad es
incorrecto, pues este modelo bien disefiado y cesttactura concreta de los organismo de
investigacion y sancion podrian permitir sancionalos maximos responsables en un
término menor, que si se optara por el otro modales si bien, en principio se pensaria
gue al investigar todos los actos la impunidad seéor, esto no lo puede garantizar en
efecto el Estado, ya que la investigacion poddgalt a colapsar dado el gran niumero de
investigados, de acciones criminales y de victimas.

Frente a este tema, la Corte Constitucional ealkl fue avala el Marco Juridico para la
Paz considera que el instrumento es claro en sefiaéano podra dejarse de investigar
conductas constitutivas de delitos de lesa humdnmgnocidio y crimenes de guerra, solo
gue se pretende dirigir los esfuerzos a la invasti;n y sancién de los maximos
responsables, esto es de quienes cumplieron umseicial en la comisién de tales
crimenes (Corte Constitucional, 2013: 2).

Es importante llegado a este tema, hacer algumsergfia a los dialogos de paz de La
Habana entre el gobierno colombiano y las FARCque, estos han rechazado el Marco
Juridico para la Paz, pues éste supone sancionalepa los maximos responsables, lo que
se traducirian en sanciones a los dirigentes dglogarmado de considerar que los mismos
son culpables, empero, la posicion del grupo ha Edde “no pagar ni un solo dia de
carcel”, esto nos hace preguntarnos el como pobrgokierno compaginar las dos
posiciones.

Frente a este aspecto, el Estado se encuentraaesituacion dificil, pues tiene solo dos
caminos para ofrecer a los lideres de las FARCagrconversaciones, téngase en cuenta
gue la Corte Penal Internacional tiene fuertescindi de que los lideres de ésta
organizacion han cometido crimenes de competerciiaha corte, por lo que evitar que
éstos sean sancionados internamente podria ocagjorala Corte Penal Internacional
abriera formalmente investigacion penal, esto aoméoal articulo 17 del Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional. La otra posibdijdgue cerraria la puerta a la jurisdicciéon
penal internacional es la de investigar y sancigmeno sancionar adecuadamente, es decir,
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no imponer penas irrisorias no groseras, sino ¢aeanen efecto los derechos de las
victimas a la justicia.

El Marco juridico para la paz, pareceria que traee solucion precisamente en el contexto
de una justicia transicional, cual es la de suspelad penas bajo el cumplimiento de unos
requisitos que seran definidos por ley, de tal mangae, se podria pensar, si un jefe de las
FARC es procesado y condenado por la comision ddelito de lesa humanidad, si €l
cumple con los requisitos para la procedencia @geleucion de la pena, éste en verdad no
pagaria un solo dia de cércel, y esta situacion podria entenderse como un
incumplimiento al deber de investigar y sancionar lg garantia del derecho a la justicia,
pues hubo una investigacion y una sancion solo lguenisma queda suspendida
condicionalmente. Esta posibilidad, sin embarge, éstudiada por la fiscal de la Corte
Penal Internacional, quien en una carta dirigida @orte Constitucional —pues se estaba
decidiendo la constitucionalidad del Marco Jurichena la Paz-, sefiala:

Como resultado de este analisis, llegué a la csitiuque una condena que sea
grosera o manifiestamente inadecuada, teniendaestacla gravedad de los delitos
y la forma de participacion del acusado, inval@dd autenticidad del proceso
judicial nacional, aun cuando las etapas previdapreeso hayan sido auténticas.
Debido a que la suspension de la pena de prisghifisa que el acusado no pasa
tiempo recluido, quisiera advertirle que se tragauta decisibn manifiestamente
inadecuada para aquellos individuos que supuestamalibergan la mayor
responsabilidad en la comision de crimenes de @ugrricrimenes contra la
humanidad. La decision de suspender la pena dérpds tales personas sugeriria
que el proceso judicial promovido tiene el propdsie sustraer al acusado de su
responsabilidad penal, segun lo establecido eartésulos 17(2)(c) y 20(3)(a) o, de
forma alternativa, que el proceso judicial fue aarido de manera tal que resulta
inconsistente con la intencién de someter a laopars. la accion de la justicia, bajo
los articulos 17(2)(c) y 20(3)(b). Quisiera regaltpe esta conclusion no se
fundamenta en razones de politicas publicas (regitanion), politica o
conveniencia, ya que se basa en la interpreta@@al Imas razonable de las
disposiciones del Estatuto de Roma, en atencidmsafdctores mencionados
anteriormente, que serian estudiados por los judeda CPI si tuvieran que fallar
sobre el tema. También he tomado en considerat&suato por su valor potencial
de sentar un precedente para los demas casosagisites ante la Corte, en el
presente y el futuro (Semana, 2013).

En ese sentido, la suspension de la pena no sSedameno correcto a seguir, pues
claramente permitiria la competencia de la Corta pa&zgar a quienes han sido cobijados
con la medida, es por ello que, deben evaluarsefém$os a futuro de los acuerdos. Sefala
igualmente la fiscal Besouda que se entiende quen®ia se encuentra en un situacion
especial y que si bien los mecanismos de justr@asicional son adecuados para la
construccién de paz, las acciones tomadas debeoosgrlementadas con una serie de
medidas que permitan quitar todo halo de impunalgmoceso adelantado, promoviéndose
entonces, el reconocimiento de responsabilida@gcempanamiento de los autores en la
busqueda de la verdad, la desmovilizacion y elrdesay la prohibicion de participar en la
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vida publica, que acompafiados de penas verdadedap suplir la aparente impunidad
(Semana, 2013).

Para finalizar, unos de los parametros internaésnands importantes frente a la
proteccién de los Derechos Humanos son las seatems la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, pues ésta mediante la exigeetiaudhplimiento de los derechos
consagrados en la Convencidon Americana sobre Desetlumanos, puede interponer
sanciones a los Estados cuando estos se han apdealbs deberes que se obligan a
cumplir. En ese sentido, sentencias como BarridesAls. Perd (COIDH, 2001); Masacre
de Mozote vs. El Salvador (COIDH, 2012b), son ejesigle sentencias en las cuales se
establecen criterios que deben cumplir los Estagltes dos casos en particular frente al
deber de investigacion, indicando que bajo ningandipetro se acepta que los Estados no
investiguen a los responsables de graves violagiarles derechos humanos, como lo son
las desapariciones forzadas, ejecuciones extrigleBc afectaciones a la integridad
personal, torturas, tratos crueles e inhumanose eitos, por lo que el Estado debera
examinar de manera minuciosa cuando se trata ddipstde investigaciones para evitar
responder internacionalmente.

Conclusiones:

Luego de la exposicién anterior, son varios lostggique pueden tenerse a manera de
conclusion:

- La participacion en politica de las FARC luego ddiima de los acuerdos es
una realidad, y debe ser garantizada de tal manerapuede brindarseles la
debida seguridad no solo personal, sino regionah pgue no se vea
menoscabada y no surja una nueva situaciéon denciale

- No se encuentra que la Asamblea Nacional Constitayeea el mecanismo
idoneo para permitir la participacion en politiganucho menos para refrendar
los eventuales Acuerdos de La Habana, pues exaduras ejemplos a nivel
internacional se puede advertir que si bien leenefacion es importante, la mas
usada es la consulta popular, tal es el caso dedal del Norte, Guatemala,
Filipinas.

- Si bien en Sudafrica se realiz6 una Asamblea NatiGonstituyente éste era el
mecanismo necesario pues debia haber un transitauttgitarismo a la
democracia, de tal forma que, sin una nueva ¢aosin no se podia avanzar
en la construccion de paz.

- En relacién con la implementacion de la justicasicional, las Comisiones de
la Verdad son mecanismos Utiles para la satisfaatéd derecho a la verdad de
las victimas y de la sociedad, sin embargo, esiqgaueden suplir la garantia al
derecho a la justicia.
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Los mecanismos extrajudiciales de reparacion yatesbn esfuerzos por parte
del gobierno para permitir que los derechos a laac y reparacién sean
garantizados efectivamente.

En relacidbn con la responsabilidad penal, se encuegue para impedir
enmarcase en situaciones de impunidad tienen gs8rervestigaciones por
los graves crimenes contra la humanidad, la gyeetagenocidio, tal como ha
sido determinado por la Corte Interamericana de@ers Humanos en diversas
sentencias.

De aplicarse el mecanismo de suspension de pdoast@aximos responsables
de los crimenes citados, podria abrir la puertasaaventual investigacion por
parte de la Corte Penal Internacional, pues derdoumon este organismo esa
situacion pondria al Estado en una situacion deimaad.
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