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EL CAMINO HACIA LA PAZ PASA POR LA JUSTICIA

Pretender desarrollar férmulas juridicas para la desmovilizacién de las guerrillas,

sin contemplar la desmovilizacion o depuracién del establecimiento criminal incrustado
en la economia, en la politica y en el Estado, no es una apuesta para la paz,

sino para la perpetracion del statu quo y la violencia estructural.

Por tanto la paz integral pasa, porque todos los responsables de crimenes internacionales
contra la poblacién colombiana se sometan a un proceso de justicia transicional.

En todo proceso de terminacion de una dictadura o de conflicto armado a través del didlogo
y la negociacidn, suelen pactarse distintas formas de impunidad a través de lo que ha dado
en llamarse justicia transicional, mediante la cual se aceptan ciertas formas de verdad, de
justicia y de reparacion. Lo cierto es, que no hay modelos dptimos, y muchas experiencias
han demostrado que las victimas terminan siendo limitadas en sus derechos, cuando no la
sociedad en su conjunto, que termina asimilando que en aras de la paz, los actores de la
guerra gocen de distintos privilegios, los cuales serdn mas o menos amplios segln la
correlacion de fuerzas lo determine’.

Que los actores armados pretendan la impunidad total frente a sus crimenes y quieran
imponerlo en una mesa de negociacién es comprensible, porque es muy dificil que quien no
ha sido vencido en combate ni sometido por el adversario, acepte como culminacién del
proceso irse a prision. Lo que resulta cuestionable, es que la sociedad o las comunidades
que han sido afectadas en la vulneracion de sus derechos mas fundamentales, terminen
aceptando que en aras de rendir el poder de las armas, sus verdugos escapen a la justicia, no
tengan que redimir sus crimenes, ni pedir perdon, ni reparar a las victimas. Esta opcién, no
deseable, impide transitar a escenarios de no repeticion de los crimenes causados por las
maultiples violencias (estatal, paraestatal, insurgente).

Frente a los procesos de la llamada justicia transicional, los retos de una sociedad
consciente de sus derechos, para no hipotecar su futuro a la fuerza de las armas, ni dejarse
arrinconar por los crimenes y el terror, debe lograr la mayor suma de verdad, de justicia y
de reparacion integral como garantia de no repeticion del pasado violento. Frente a las
negociaciones, la sociedad y en particular las victimas tienen derecho a participar y exigir
el respeto de sus derechos, frente a las decisiones que les reconozcan, limiten o nieguen.

En Colombia, los conflictos armados se han saldado en su mayoria a traves de pactos que
han concluido con amnistias o indultos -63 indultos y 25 amnistias desde 1820 hasta 2011%-

" Esto sucedio6 en los proceso de paz o fin de las dictaduras de Chile 11 de marzo de 1990, Sudafrica 90-94, El
Salvador 16 enero de 1992 en Chapultepec, México, Guatemala 29 de diciembre de 1996, Timor Oriental 20 de
mayo de 2002, Angola 94-2002.

* Mario Aguilera, Amnistias e Indultos Siglos XIX y XX, Revista Arcanos, noviembre de 2011, p. 14.



. Podria afirmarse que ha sido la ausencia de una movilizacién adecuada de la sociedad en
defensa de sus derechos y en construccién de la democracia, lo que ha permitido que los
escenarios de la violencia se reproduzcan ciclicamente. Hoy la paz no puede circunscribirse
a la desmovilizacion de un solo actor armado, la paz que requiere Colombia, implica la
depuracién profunda de la fuerza publica, el desmonte de las nuevas estructuras
paramilitares y el sometimiento a la justicia de los poderes econdémicos y politicos que han
sembrado el pais de violencia.

El pais no resiste otro exterminio como el genocidio del movimiento gaitanista o el de la
Union Patridtica, hay necesidad de cambiar la cultura politica de exclusién violenta de los
que opinan diferente al establecimiento.

l. DE LAS RESPONSABILIDAD DIFERENCIADA DE LOS ACTORES
ARMADOS EN LA COMISION DE CRIMENES INTERNACIONALES

Si bien es cierto en Colombia todos los actores armados han cometido crimenes de caracter
internacional, a la hora de establecer las responsabilidades historicas frente a los mismos,
con las consecuentes cargas de responsabilidad politica y penal, no se pueden admitir
tratamientos simeétricos.

En primer lugar, el Estado que se pretende legitimo con un orden constitucional y legal que
tiene como presupuesto de la convivencia pacifica el respeto de los derechos humanos y el
deber de garante a través de sus autoridades, en particular con el poder depositado en la
fuerza publica, no puede pretender que frente a graves violaciones de derechos humanos e
infracciones al derecho internacional humanitario, -que constituyen crimenes de lesa
humanidad y précticas de terrorismo estatal-, ser tratado de manera idéntica a cualquier
actor armado de caréacter irregular.

Debemos por otra parte indicar con toda claridad, que todo ser humano tiene derechos y
obligaciones frente al Estado y para con la sociedad, pero quienes ejercen cualquier funcion
publica, son responsables tanto por accion como por omision en el cumplimiento de sus
responsabilidades, maxime si se trata de quienes utilizan las armas en defensa de un orden
constitucional y legal. Una sociedad no puede permitirse que se rebaje la responsabilidad
del Estado al nivel de cualquier organizacion armada irregular. Una sociedad que acepta
esto, o bien es una sociedad con gran debilidad politica y poca conciencia de sus derechos o
es una sociedad moralmente enferma o bien es una sociedad sometida por el terror.

El Estado y las maximas autoridades civiles y militares que faltan a su deber de garante, no
solamente comprometen la responsabilidad internacional del Estado en materia de derechos
humanos, sino también comprometen su responsabilidad penal cuando han promovido,
tolerado o aceptado que en aras de “combatir al enemigo armado interno” se perpetren
crimenes de caracter internacional o incluso cuando tienen el deber de prevenir y sancionar
dichos crimenes terminan promoviendo politicas o leyes que empoderan mas a los
verdugos.



En segundo lugar, el “tratamiento diferenciado” impone reconocer la distancia que existe
entre el delito politico y el delito comdn.

La Corte Suprema de Justicia en una de sus sentencias relativa a los crimenes cometidos
por el paramilitarismo sefiald que la finalidad del delito comin cometido por la
delincuencia organizada y mediante “la violencia narcoterrorista, es el de colocar en
situacion de indefension a la sociedad civil, bajo la amenaza de padecer males irreparables,
si se opone a sus proditorios designios™. Los delitos comunes -a diferencia de los
politicos- no se dirigen contra el Estado, no pretenden subvertir el orden politico, ni tienen
fines altruistas. El tratamiento punitivo es diferente porque los delitos comunes no pueden
ser objeto de amnistia ni indulto y en consecuencia el “perdon de la pena, asi sea parcial,
por parte de autoridades distintas al Congreso o al Gobierno, autorizado por la ley, implica

un indulto disfrazado™*.

Por su parte, el delito politico “tiene ocurrencia cuando se atenta contra el régimen
constitucional y legal vigente en blsqueda de un nuevo orden, resultando un imposible
juridico predicar de tales conductas su adecuacion al delito de concierto para delinquir’™.

En tercer lugar, de los casos documentados de violencia sociopolitica en Colombia, la
mayor responsabilidad es del Estado, porque a menudo ha actuado como un Estado
infractor y terrorista. Las cifras de responsabilidad criminal frente al conflicto armado
interno comprometen en primer lugar a las fuerzas armadas y los grupos paramilitares que
las primeras han promovido como estrategia de “guerra sucia”. El paramilitarismo es un
producto espurio del establecimiento y del Estado que ha minado su legitimidad,
convirtiéndose en uno de los principales factores de reproduccion de la violencia politica y
social en Colombia®. La impunidad con que se sigue cubriendo a los determinadores de
cientos de miles de crimenes de lesa humanidad, no puede resolverse en una mesa de
negociacion con las guerrillas con un “borrén y cuenta nueva”, para que la paz tenga
perspectiva y estabilidad se requiere desmontar al tiempo las practicas del terrorismo estatal
y paramilitar, como depurar profundamente al Estado de agentes involucrados por accion u
omision en crimenes internacionales.

De acuerdo con las cifras de investigaciones sobre violaciones a los derechos humanos y
crimenes de lesa humanidad:

“Entre 1988 y septiembre de 1990 fueron perpetradas 313 masacres, de las
cuales 287 fueron cometidas por las Fuerzas Militares en conjunto con grupos
paramilitares. En la década del 1990, en el pais fueron asesinados cada afio por

* Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, M.P Yesid Ramirez Bastidas y Julio Enrique Socha
Salamanca. Aprobado acta 117, Bogota. 11 de julio de 2007, segunda instancia 26945 contra Orlando Cesar
Caballero Montario titulo V.11 punto 4

*Ibid.
> Ibid. titulo V.11 punto 5

® Ver las declaraciones de “El Aleman”, de “Pedro Bonito”, de “Don Berna”, Salvatore Mancuso y otros jefes
paramilitares recogidas en http://www.verdadabierta.com/component/content/article/36-jefes/4228-posible-
paz-con-guerrillas-alborota-las-denuncias-de-los-paras/



agentes estatales una cifra muy superior a las personas ejecutadas
extrajudicialmente en Chile durante los 17 afios de la dictadura del general
Augusto Pinochet.

Amnistia Internacional consideré que en Colombia, entre 1986 y finales de
1993, 20.000 personas han perdido la vida por motivos politicos, la mayoria de
ellos g manos de las Fuerzas Armadas y los grupos paramilitares aliados a
¢éstas”

La Fiscalia ha reportado que bajo el marco juridico de Justicia y Paz adelanta procesos
contra 4634 integrantes de grupos armados ilegales de los cuales 4131 eran paramilitares y
503 de la guerrilla®,

Se debe tomar en cuenta para estas consideraciones que a diciembre de 2012, la Fiscalia
General de la Nacion reconoce que los postulados a la ley de Justicia y Paz han confesado
1.046 masacres, 25.757 homicidios, 3.551 desapariciones forzadas y que se han
compulsado copia para que se investigue a 1.124 politicos, 1.023 miembros de las Fuerzas
armadas y 393 servidores pablicos por su relacién con el paramilitarismo y sus crimenes®.
Sobre estas compulsas de copias no se conoce resultado alguno y en ocho afios de vigencia
de esta ley solo se han establecido 14 sentencias penales.

A la par de las cifras sobre investigaciones oficialmente reconocidas, las cifras sobre
hechos que constituyen violaciones de derechos humanos recogidas por las organizaciones
y centros de investigacion dan cuenta de un panorama mas claro en relacion con el tipo de
hechos perpetrados y la calidad de los responsables. Desde julio de 1996 hasta junio de
2010, se conocen 30.665 victimas de ejecuciones extrajudiciales, desapariciones forzadas y
homicidios socio politicos, bajo la responsabilidad en un 43.9% de los paramilitares, el
7.4% de agentes estatales y el 14.2% de la guerrilla, aunque solo el 65% de los casos tiene
presunto autor identificado™.

“En la ultima década, la administracion del presidente Alvaro Uribe Vélez,
desde el alto gobierno y las Fuerzas Militares, promovié las practicas de las
ejecuciones extrajudiciales, mal llamadas “falsos positivos™, a tal punto que la
Oficina en Colombia de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos estimé en 2012 que “la Fiscalia General ha acumulado
denuncias, entre ellas las relativas a 4.716 victimas de homicidios
presuntamente cometidos por miembros de las fuerzas de seguridad, muchos de

" Propuestas minimas sobre Verdad, Justicia, Reparacion y Garantias de no Repeticion, Movimiento de
Victimas y Movimientos de Derechos Humanos de Colombia. Marzo 6 de 2013, pag. 5.

Sheep://www.elcolombiano.com/BancoConocimiento/L/la fiscalia revelo cifra sobre violacion a los derecho
s humanos/la fiscalia revelo cifra sobre violacion a los derechos humanos.asp

® heep://www.fiscalia.gov.co:8080/justiciapaz/Index.htm

" Comision Colombiana de Juristas. Violaciones de derechos humanos y violencia sociopolitica en Colombia:
Ejecuciones extrajudiciales, homicidios sociopoliticos y desapariciones forzadas. Total de victimas muertas y
porcentaje  de autoria por presuntos autores, segun periodos, Julio de 1996 a junio de 2010. En:
http://www.coljuristas.org/documentos/cifras/cif 2012-05-04 0l.pdf



http://www.elcolombiano.com/BancoConocimiento/L/la_fiscalia_revelo_cifra_sobre_violacion_a_los_derechos_humanos/la_fiscalia_revelo_cifra_sobre_violacion_a_los_derechos_humanos.asp
http://www.elcolombiano.com/BancoConocimiento/L/la_fiscalia_revelo_cifra_sobre_violacion_a_los_derechos_humanos/la_fiscalia_revelo_cifra_sobre_violacion_a_los_derechos_humanos.asp
http://www.coljuristas.org/documentos/cifras/cif_2012-05-04_01.pdf

los cuales corresponden al tipo de ejecuciones conocidas como falsos

positivos”.11

Por su parte, las guerrillas en Colombia que son el resultado de las decisiones criminales y
excluyentes del establecimiento, surgieron y se desarrollaron con un discurso
revolucionario que en nombre de las causas populares de reivindicacién de democracia y de
justicia social convocaron y siguen reclutando sin dificultad a miles de jovenes que no
encuentran otras oportunidades para enfrentar su futuro. Las guerrillas en la medida que
crecieron y consolidaron un poder territorial, militar y social, acompafaron los crimenes
politicos con infracciones graves al derecho internacional humanitario -DIH-

El derecho internacional de los derechos humanos y la evolucion del derecho pernal
internacional, no permiten hoy, amnistias, ni indultos frente a crimenes de lesa humanidad,
genocidio y graves infracciones al DIH. Si bien en el Protocolo Il de los Convenios de
Ginebra, aplicable a conflictos como el nuestro, se establece la recomendacion de que al
finalizar el conflicto armado interno se debe procurar “la amnistia mas amplia posible”lz,
dicha posibilidad estd mediada por garantizarle a la humanidad y a la sociedad concernida
en particular que los graves crimenes que ha padecido no se van a volver a cometer, por
ello se ha excluido en la evolucion del derecho internacional de los derechos humanos y del
derecho penal internacional la adopcion de medidas que permitan la impunidad de los

responsables de crimenes contra la humanidad y/o crimenes de guerra.

Dicho lo anterior, debemos preguntarnos ¢;qué tanta verdad y qué tanta justicia podrian
sacrificarse en aras de la paz?

Aceptando en rigor democratico y de conciencia civil que no son equiparables los crimenes
de Estado a los crimenes que han cometidos la guerrillas, el primer deber de la sociedad es
exigir la verdad plena frente a los crimenes que ha promovido el establecimiento, que frente
a la opinién publica no sélo han sabido esconder la magnitud de sus crimenes, sino que
incluso en la mejor dosis de cinismo del poder reclaman mano dura y sancién ejemplar
frente a los crimenes que han cometido las guerrillas. Develar las caracteristicas y forma de
actuar del establecimiento que ha utilizado el Estado en su propio beneficio, que ha
sembrado la guerra y la miseria en muchas regiones del pais, es un imperativo para
cualquier proceso de paz solido.

2. Frente a la responsabilidad penal de las guerrillas

Por otra parte, la sociedad colombiana debe exigir a las guerrillas que digan claramente la
verdad frente a las personas que han hecho victimas de privacion de su libertad y que

"' Movimiento de Victimas de Crimenes de Estado. Propuestas minimas sobre verdad, justicia, reparacion y
garantias de no repeticion, pp. 5y 6

Pprotocolo 1T Adicional a los Convenios de Ginebra de 1977, art. 6 No. 5. “A la cesacion de las hostilidades, las autoridades en el
poder procuraran conceder la amnistia mds amplia posible a las personas que hayan tomado parte en el conflicto armado o que se encuentren
privadas de libertad, internadas o detenidas por motivos relacionados con el conflicto armado”.



perdieron la vida mientras se encontraban en cautiverio. Las familias y la sociedad tienen
el derecho irrenunciable a saber qué pasé con ellas, lo mismo frente a cualquier homicidio
fuera de combate que hayan cometido.

La justicia no puede ser sacrificada en aras de la paz, frente a la magnitud y gravedad de los
crimenes cometidos. Conforme a la normativa internacional, sélo podrian ser amnistiables
e indultables los delitos politicos, los considerados en el cédigo penal como rebelion,
sedicion y asonada; y los conexos a estos. El otorgamiento de un perdon a las guerrillas,
debe comprender la complejidad del delito politico frente a los hechos de guerra y
sostenimiento de la misma, pero debe excluir las graves infracciones al derecho
internacional humanitario o crimenes de guerra. Lo mismo que, a la luz del Estatuto de
Roma, los eventuales crimenes de caracter internacional que pudieran imputarseles a las
guerrillas.

La no repeticion de los crimenes debe garantizarse con la desmovilizacion total de las
guerrillas tanto de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia, como el Ejército de
Liberacion Nacional, asi como de los demas actores del conflicto armado y responsables de
la “guerra sucia”. Hay que reconocer las experiencias positivas de los grupos guerrilleros
desmovilizados en los afios noventa, frente a los cuales la sociedad constatd que
efectivamente desaparecio la violencia armada de grupos como el M- 19, el Quintin Lame,
el Ejército Popular de Liberacion, el Partido Revolucionario de los Trabajadores PRT y la
Corriente de Renovacion Socialista, que negociaron su reinsercién a la vida civil y que han
contribuido al proceso de democratizacion en Colombia.

3. El Marco Juridico para la Paz

El acto legislativo que aprobo el Congreso como “Marco Juridico para la Paz”, so pretexto
de una negociacion con las guerrillas para garantizar su reinsercion a la vida civil, en
principio no era necesario, porque la Constitucion Politica en su articulo 150, numeral 17
otorga la facultad al Congreso de dictar amnistias e indultos generales por delitos politicos
y el articulo 201 faculta al Presidente a conceder indultos por delitos politicos conforme a
la ley. En estas facultades constitucionales no se concede la potestad de favorecer a quienes
hayan cometido delitos comunes, exclusivamente delitos politicos que tanto en la historia
del conflicto armado, como en la doctrina y la jurisprudencia sélo se reconoce a los grupos
guerrilleros.

Por tanto, la reforma constitucional aprobada, en realidad fue procurada para asegurar la
impunidad de los crimenes perpetrados por guerrilleros, agentes estatales y paramilitares.
Reconocerlo, como una férmula de justicia transicional para todos los actores armados,
hubiese sido mas claro para desestructurar la violencia estatal y paraestatal.

Si esta es la intencidn, la poblacién colombiana y las victimas en particular, tenemos el
derecho de exigir que no solo se desmovilicen las guerrillas, pero sobre todo el
establecimiento criminal, compuesto por empresarios, politicos, militares y paramilitares
que han sido el factor principal de violencia sociopolitica en Colombia.



El Marco Juridico para la paz contempla en su articulo 1°: La Constitucion Politica tendra
un nuevo articulo transitorio que sera el 66, asi:

Articulo Transitorio 66. Los instrumentos de justicia transicional seran
excepcionales y tendrdn como finalidad prevalente facilitar la terminacion del
conflicto armado interno y el logro de la paz estable y duradera, con garantias
de no repeticion y de seguridad para todos los colombianos; y garantizaran en el
mayor nivel posible, los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la
reparacion. Una ley estatutaria podra autorizar que, en el marco de un acuerdo
de paz, se dé un tratamiento diferenciado para los distintos grupos armados al
margen de la ley que hayan sido parte en el conflicto armado interno y también
para los agentes del Estado, en relacion con su participacion en el mismo.

Mediante una ley estatutaria se estableceran instrumentos de justicia
transicional de caracter judicial o extrajudicial que permitan garantizar los
deberes estatales de investigacion y sancion. En cualquier caso se aplicaran
mecanismos de caracter extrajudicial para el esclarecimiento de la verdad y la
reparacion de las victimas.”

Si el proposito es el de extender las posibilidades de aplicacién de justicia transicional a
actores guerrilleros, estatales y paramilitares, debe discutirse sobre el “tratamiento
diferenciado” a los distintos actores armados segun sus grados de responsabilidad en la
violencia padecida, con el proposito de desarticular los principales factores de la violencia
estructural propiciada por el Estado. La historia ha demostrado que la desmovilizacion de
un solo actor armado no asegura la paz, se requiere desmontar la violencia estatal ligada
histéricamente al paramilitarismo o al neo-paramilitarismo.

Esos aparatos criminales que se han anidado por afios en el Ejército, en la Policia y en sus
aparatos de inteligencia inspirados en viejas doctrinas de seguridad nacional, de luchas
contra el enemigo interno y mas recientemente en la lucha contra el terrorismo, son un
obstaculo real para la consolidacion de la democracia, para abrir el pais a nuevos escenarios
de participacion politica. Es posible y necesario desarticular las estructuras criminales al
interior del Estado. La experiencia del DAS ensefia que existen formulas para desmontar
las estructuras criminales estatales, lo cual incluye procesos de investigacion y sancion de
los maximos responsables.

4. La valoracion preliminar de la CPI sobre los crimenes cometidos por grupos
guerrilleros, paramilitares y agentes estatales:

La Fiscalia de la CPI, reconoce en su examen preliminar publicado en noviembre de 2012*
que desde que es competente para conocer crimenes de lesa humanidad y genocidio — 1 de
noviembre de 2002- y crimenes de guerra — 1 de noviembre de 2009-, todos los actores
armados son responsables de cometer crimenes que podrian ser de su conocimiento, en caso

Phttp://coeuropa.org.co/files/CPI%20Informed%20Intermedio%20Publico%20RESUMEN%20Fiscalia%20so
bre%20COLOMBIA%20Nov12%20Esp.pdf



de que no se administre justicia en Colombia frente a los principales determinadores de los
mismos.

En su informe, la Fiscalia considerd que grupos guerrilleros y grupos paramilitares desde el
1 de noviembre de 2002 hasta la fecha, podrian haber cometido los crimenes de lesa
humanidad:

“asesinato, en virtud del articulo 7(1)(a) del Estatuto; traslado forzoso de
poblacion, en virtud del articulo 7(1)(d) del Estatuto; encarcelacion u otra
privacion grave de la libertad fisica en violacion de normas fundamentales del
derecho internacional, en virtud del articulo 7(1)(e) del Estatuto; tortura, en
virtud del articulo 7(1)(f) del Estatuto; y violacion y otras formas de violencia
sexual, en virtud del articulo 7(1)(g) del Estatuto.”

“y los siguientes actos que constituyen crimenes de guerra: homicidio, en virtud
del articulo 8 (2)(c)(i); ataques dirigidos contra la poblacion civil, en virtud del
articulo 8(2)(e)(i); tortura y tratos crueles, en virtud del articulo 8(2)(c)(i);
ultrajes contra la dignidad personal, en virtud del articulo 8(2)(c)(ii); toma de
rehenes, en virtud del articulo 8(2)(c)(iii); violacion y otras formas de violencia
sexual, en virtud del articulo 8(2)(e)(vi); reclutamiento, alistamiento vy
utilizaciéon de nifios para participar activamente en hostilidades, en virtud del
articulo 8(2)(e)(vii).”

Por otro lado, en el informe preliminar la Fiscalia de la CPI frente a los crimenes
promovidos por el Estado o por agentes estatales reconoce que:

“8. Presuntamente, actores estatales, en particular miembros de las fuerzas
armadas, han dado muerte intencionalmente a miles de civiles con el fin de
potenciar su tasa de éxito en el contexto del conflicto armado interno y obtener
beneficios monetarios procedentes de fondos del Estado. Una vez alterada la
escena del crimen, se reportd que los civiles ejecutados eran guerrilleros
muertos en combate. Se cree que estos asesinatos, también llamados “falsos
positivos”, se remontan a la década de los ochenta y que ocurrieron con mayor
frecuencia del 2004 al 2008. De la informacion disponible se desprende que
estos asesinatos fueron obra de miembros de las fuerzas armadas que a veces
operaban conjuntamente con paramilitares y civiles en el marco de un ataque
dirigido contra la poblacion civil en diferentes partes de Colombia. Los
asesinatos estuvieron a veces precedidos por detenciones arbitrarias, torturas y
otras formas de malos tratos.

9. Existe fundamento suficiente para creer que los actos descritos se cometieron
conforme a una politica adoptada al menos a nivel de ciertas brigadas de las
fuerzas armadas que constituye una politica del Estado o de una organizacion
para cometer esos crimenes. Las Salas de la Corte han sefialado que lo que se
entiende por politica del Estado “no tiene por qué haber sido concebida en las
esferas mas altas del aparato estatal, sino que puede haber sido adoptado por
instancias estatales regionales o locales. Asi, una politica adoptada a nivel



regional o local puede cumplir los requisitos relacionados a la existencia de una
politica del Estado. No obstante, la Fiscalia sigue analizando informacién para
esclarecer si esa politica se podria haber formado a niveles méas altos del
aparato del Estado. En consecuencia, sobre la base de la informacion disponible
y sin perjuicio de la existencia de otros posibles crimenes de competencia de la
Corte que puedan determinarse en el futuro, la Fiscalia ha determinado que
existe un fundamento suficiente para creer que desde el 1 de noviembre de
2002, como minimo los siguientes actos que constituyen crimenes de lesa
humanidad han sido cometidos por érganos del Estado: asesinato, en virtud del
articulo 7(1)(a) del Estatuto, y desaparicion forzada, en virtud del articulo
7(1)(i) del Estatuto de Roma. La Fiscalia seguird analizando si existe
fundamento suficiente para creer que en los casos de “falsos positivos”, se
cometio tortura de forma sistematica o generalizada como parte de una politica
de una organizacion.

10. Existe fundamento suficiente para creer que desde el 1 de noviembre de
2009 hasta la fecha miembros de las fuerzas armadas han cometido, como
minimo, los siguientes actos, que constituyen crimenes de guerra: homicidio, en
virtud del articulo 8(2)(c)(i); ataques dirigidos contra civiles, en virtud del
articulo 8(2)(e)(i); tortura y tratos crueles, en virtud del articulo 8(2)(c)(i);
ultrajes contra la dignidad personal, en virtud del articulo 8(2)(c)(ii); y
violacion y otras formas de violencia sexual, en virtud del articulo 8(2)(e)(vi).”

Por ultimo, la Fiscalia de la CPI advierte su voluntad de dar seguimiento a la aplicacién del
acto legislativo 01 de 2012, llamado Marco Juridico para la paz y las leyes estatutarias que
le dan desarrollo. De igual forma, si bien no se menciona de manera explicita las amnistias
o0 indultos en el Estatuto de Roma de manera a habilitar su competencia, se entiende que
cualquier accion u omision por parte del Estado que propicie la impunidad de
determinadores de crimenes contemplados en este Estatuto, puede ser perseguidos por la
CPI, con algunas posibles excepciones:

El Estatuto de Roma faculta en el art. 16, al Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas
y conforme a las obligaciones que le confiere el capitulo VII de la Carta de las Naciones
Unidas para garantizar la paz, a suspender por un afio la accion de la CPI, en periodos que
pueden renovarse, si a través de esta medida se contribuye a la consolidacion de la paz en
cualquier region o pais del mundo. Esta prevision podria invocarse en caso de que la
Fiscalia de la CPI decidiera abrir una investigacion penal y se adelantara un genuino
proceso de paz que involucrara a los principales responsables de la violencia.

También el Estatuto de Roma faculta al Fiscal de la CPI a abstenerse de abrir una
investigacion, art. 53, paragrafo 1° literal c) Si hay "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” se ha discutido si dicha posibilidad
podria extenderse para favorecer un proceso de paz**.

Kai Ambos (Procedimiento de la Ley de Justicia y Paz (L. 975/05) y Derecho Penal Internacional. Estudio
sobre la facultad de intervencion complementaria de la Corte Penal Internacional a la luz del denominado
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Esta disposicion se acompafia de otras posibilidades del Estatuto de Roma, creemos
nosotros que deja abierta las puertas a una interpretacion favorable para favorecer procesos
de justicia transicional, como el articulo 30 del ER que en su parte inicial dispone:

“Salvo disposicion en contrario, una persona sera penalmente responsable y
podra ser penada por un crimen de la competencia de la Corte...”. Asimismo el
inciso tercero del articulo 31, que establece las circunstancias eximentes de
responsabilidad penal, también permitiria que la CPI, en un momento
determinado, analice otras causales distintas de exclusion en términos de
responsabilidad. Dicho inciso dispone: “En el juicio, la Corte podra tener en
cuenta una circunstancia eximente de responsabilidad penal distinta de las
indicadas en el parrafo 1° siempre que dicha circunstancia se desprenda del
derecho aplicable de conformidad con el articulo 217, es decir compatibles con
los derechos humanos y los estandares internacionalmente reconocidos.

En todo caso, el rol preventivo que puede cumplir la CPI frente al proceso de paz en
Colombia, podria contribuir como garantia de no repeticién de los crimenes, al perseguir a
los maximos responsables, de todos los actores armados y promotores de los crimenes, que
no se sometan a un proceso de justicia transicional o que incumplan las obligaciones que se
deriven del mismo.

II. PROPUESTA: UN MARCO POLITICO Y JURIDICO QUE PROPICIE LA
DESMOVILIZACION DE TODOS LOS ACTORES DEL CONFLICTO ARMADO,
SU SOMETIMIENTO A LA JUSTICIA Y LA ADOPCION DE GARANTIAS DE NO
REPETICION

proceso de “justicia y paz” en Colombia. Bogota, 2010), en el sentido de que dentro de esos intereses de la
justicia esta, precisamente, la paz. Michael Otim y Marieke Wierdaem en Uganda: Pursuing peace and justice
in the shadow of the ICC, como aporte al libro Contested transitions. Dilemmas of transitional justice in
Colombia and comparative experience, publicado por International Center for Transitional Justice, expresan
que la Oficina del Fiscal de la CPI, mediante una circular interna, senalé que la expresion “en interés de la
justicia” no podia compararse con los intereses de la paz y que, solamente de manera excepcional, podia
aplicarse el articulo 53. Goldstone, Richard J. / Fritz, Nicole (2000). "In the interests of justice' and
independent referral: The ICC prosecutor's unprecedent powers'. Leiden Journal of International Law, N° 13,
pp- 355 y ss. Ellos entienden que amnistias que estan de acuerdo con ciertos parametros pueden ser
consistentes con la justicia, lo cual parece en cualquier caso quedar excluido para los crimenes de
competencia de la Corte. De manera similar en lo restrictivo razona Stahn, Carsten (2005).
'Complementarity, Amnesties and alternative forms of justice: some interpretative guidelines for the
International Criminal Court’. Journal of International Criminal Justice, N° 3, pp. 695, 719: "The Statute leaves
some room to recognize amnesties and pardons, where they are conditional and accompanied by alternative
forms of justice which may lead to prosecution’. Webb (2005) 338 y ss.; Scharf, Michael (1999). 'The amnesty
exception o he jurisdiction of the International Criminal Court". Cornell International Law Journal, N° 32, pp.
509, 524. Valifia requiere que haya "a certain process of accountability’, no completa impunidad. Valifia,
Marta (2010). 'Interpreting complementarity and Interests of justice in the presence of restorative-based
alternative forms of justice’. En Stahn, Carsten / Van den Herik, Larissa: Future perspectives of international
criminal justice. La Haya: TM.C. Asser Press, pp. 167, 269, refuerza la idea de casos muy excepcionales,
equiparables a un estado de necesidad en p. 277. Sefiala criterios especificos a considerar en p. 287; Brubacher,
Matthew (2004). "Prosecutorial discretion within the International Criminal Court". Journal of International
Criminal Justice, N° 2, pp. 71, 81.
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En voto concurrente del Juez Diego Garcia-Sayan, -al cual se adhirieron cuatro jueces-, en
la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, proferida en el caso
Masacres del Mozote y Lugares Aledafios contra El Salvador de 25 de octubre de 2012,
establecio frente a las posibilidades de la justicia transicional:

“30. Dentro de ello, resulta necesario disefar formas a través de las cuales
deben ser tratadas las personas sindicadas de haber cometido graves crimenes
como los mencionados, en el entendido de que un proceso de paz negociada
procura que los actores armados opten por la paz y se sometan a la justicia. Asi,
por ejemplo, en el dificil ejercicio de ponderacion y la compleja bdsqueda de
estos equilibrios podrian disefiarse y encontrarse rutas para penas alternativas o
suspendidas pero, sin perder de vista que ello puede variar de manera
sustancial de acuerdo tanto al grado de responsabilidad en graves crimenes
como al grado de reconocimiento las propias responsabilidades y aporte de
informacion de lo ocurrido. De alli se pueden derivar diferencias importantes
entre los “ejecutores” y quienes desempefiaron funciones de alto mando y
direccion”.

“31. Es relevante considerar las responsabilidades compartidas que los actores
de un conflicto armado tienen en graves crimenes. El reconocimiento de
responsabilidades por parte de los maximos lideres puede contribuir a promover
un proceso de esclarecimiento tanto de los hechos como de las estructuras que
hicieron posible esas violaciones. La reduccion de penas, la concesion de penas
alternativas, la reparacion directa del perpetrador a la victima, el
reconocimiento publico de responsabilidad, son otras vias que se pueden
considerar”.

Esta decision de la Corte Interamericana, que en decisiones precedentes se pronuncio en
contra de amnistias e indultos frente a graves violaciones de derechos humanos™, abre las
perspectivas de una justicia transicional para todos los responsables de crimenes
internacionales.

Pretender sélo la desmovilizacion de las guerrillas con formulas juridicas, aparentemente
generosas, no pueden ser garantia de que no serian sujeto de persecucion penal en el futuro,
podrian llegar a ser tratadas con el mismo incumplimiento con que se traté a los jefes
paramilitares extraditados a los Estados Unidos. Los miembros del establecimiento que
reclaman sancién penal para los lideres guerrilleros, deberian en consecuencia, estar
dispuestos a someterse a la justicia e ir a la carcel. Por tanto, insistimos en que el pais debe
exigir el sometimiento a la justicia de todos los que han cometido crimenes de caracter
internacional, como garantia de paz y de no repeticion de los crimenes.

La obligacién del Estado de proveer garantias de no repeticion por graves violaciones de
derechos humanos y crimenes bajo el Derecho internacional esta directamente vinculada
con la obligacion del Estado de adecuar su aparato estatal, su legislacion y sus practicas
para garantizar el pleno y efectivo goce de los derechos humanos y el cumplimiento de sus

15 Corte IDH. Caso Barrios Altos Vs. Pert. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C No. 75
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obligaciones internacionales™. La subordinacion de las fuerzas militares al poder civil es
una de las condiciones sine qua non para la vigencia de los derechos humanos y del Estado
de derecho®”’.

Depurar la Fuerza Puablica, sin perjuicio de las correspondientes acciones penales y
disciplinarias, de aquellos servidores publicos involucrados — por accién u omision- en
graves violaciones de derechos humanos, crimenes de lesa humanidad, genocidio, crimenes
de guerra y en grupos y/o actividades paramilitares; o que promovieron la impunidad de
estos crimenes y/o de los grupos y/o actividades paramilitares.

El Estado debe derogar la doctrina de seguridad del Estado, normas, manuales, reglamentos y
demas instructivos militares y de cuerpos de seguridad e inteligencia del Estado que han
facilitado la “guerra sucia” en contra del movimiento popular, de los sindicalistas, de los
indigenas, de la oposicion politica y defensores de derechos humanos.

El Estado debe depurar los registros y archivos de inteligencia (incluidos los de
contrainteligencia) de las Fuerzas Militares, cuerpos de seguridad del Estado y demas
entidades oficiales en los que reposa informacion sobre defensores de derechos humanos,
sindicalistas, miembros de partidos y movimientos politicos de oposicion, y miembros de
organizaciones sociales entre otros. A tales efectos, y de conformidad con las
recomendaciones hechas en el pasado por 6rganos de proteccion internacional de los
derechos humanos, se debera establecer una Comision de Depuracion de los archivos de
Inteligencia del Estado.

La reforma constitucional aprobada mediante el acto legislativo 2 de 2012 a la justicia
penal militar, presionada por los artifices de la guerra sucia como “compensacion” por
tolerar los didlogos por la paz constituye un grave retroceso para garantizar la seguridad
publica, la gobernabilidad democratica, prevenir nuevos crimenes de lesa humanidad y
constituye un riesgo frente al mismo proceso de paz. EIl fuero penal militar no es justicia
transicional, sino un mecanismo de impunidad Yy no otorgard seguridad juridica a los
responsables de crimenes de Estado que es lo que pretenden quienes han cometido estas
conductas. Sin duda que hay que buscar formulas de verdad, justicia, reparacion y no
repeticion frente a los crimenes de Estado, y contra esas opciones atenta la ampliacion del
alcance del Fuero Penal Militar aprobada constitucionalmente y la negacién de los
crimenes.

e EIl tratamiento juridico en un marco de justicia transicional: la necesidad de
establecer un Tribunal Especial de Justicia Transicional.

1 Ver entre otros: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 2.2) ; Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(articulo 2) Corte Interamericana de Derechos Humanos (Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras, Sentencia de 29 de julio de
1988. Serie C No. 4; Caso Godinez Cruz Vs. Honduras, Sentencia de 20 de enero de 1989, Serie C No. 5; y Opinion Consultiva
OC-11/90 del 10 de agosto de 1990, Serie A No. 11,); Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (Observacion
General N° 2)

Ver entre otros: Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos, su resolucion AG/Res. 1044 (XX-
0/90) de 1990; y Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, su resolucion No.2000/47, de 25 de abril de
2000.
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En relacion con el tratamiento juridico que deben recibir los diferentes actores armados,
para garantizar los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion integral:

1.

2.

Se debe crear un Tribunal Especial de Justicia Transicional que revisara las
sentencias dictadas contra los comandantes guerrilleros y miembros de las Fuerzas
Armadas y otros altos responsables de crimenes internacionales.

A dicho Tribunal se someteran voluntariamente todos aquellos que quieran
beneficiarse con rebaja de penas, penas alternativas o sustitutivas, con el requisito
de confesion plena de todos los crimenes, de solicitud de perddn puablico a las
victimas, de reparacion y de garantias de no repeticion de los crimenes.

Dicho Tribunal debera considerar las negociaciones de paz y a quienes se han
desmovilizado voluntariamente, que no sean objeto de amnistia o indulto, se les
escuchard preferentemente y se les garantizard la libertad para no entorpecer su
reinsercion a la vida civil y el transito de la lucha armada a la lucha politica en
democracia. Las penas alternativas o sustitutivas que se impongan deberan
considerar la importancia historica de la contribucion a la paz y la democracia de las
personas concernidas.

La participacion, representacion adecuada y testimonio de las victimas, tanto en
relacion con los hechos, como con los contextos en que se han producido los
crimenes, como para la valoracion integral del dafio, debe ser fuente indisociable de
legitimidad de cualquier accion penal en el desarrollo de este tribunal.

La responsabilidad de los actores de los crimenes debe ser diferenciada en términos
politicos y juridicos, tomando en cuenta el deber de garante de los agentes estatales,
que deben prevenir crimenes y no cometerlos, que tienen un mandato constitucional
y legal para garantizar el estado de derecho y no para convertir el Estado en un ente
criminal.

Se debe diferenciar los crimenes politicos de los delitos comunes para efecto del
establecimiento de amnistias, indultos o de la sancion penal.

La totalidad de los comandantes guerrilleros han sido condenados en ausencia “por
crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra y delitos comunes”, incluso como
autores mediatos frente a hechos de guerra en los que el dolo, como elemento
central de la responsabilidad penal, estaria ausente. Dichas sanciones penales deben
ser revisadas por el Tribunal Especial de Justicia Transicional.

Lo anterior debe acompafarse de la aplicacion con rigor las normas del derecho
penal internacional, el derecho internacional de los derechos humanos y el derecho
internacional humanitario, para sancionar a los principales perpetradores de
crimenes no amnistiables, ni indultables como los crimenes de lesa humanidad, el
genocidio y los crimenes de guerra.
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10.

11.

Quienes confiesen todos los crimenes y contribuyan al desmonte de las estructuras
criminales, a la individualizacion de los maximos responsables, a la identificacion
de los patrocinadores de los crimenes, a la depuracion del Estado, que pidan perdén
genuino a las victimas y a la sociedad, que contribuyan a la reparacion de las
victimas y al establecimiento de garantias de no repeticion de los crimenes podran
beneficiarse de rebajas de penas 0 penas alternativas que establezca el Tribunal
Especial de Justicia Transicional.

La administracién de justicia en Colombia no ha tenido la independencia y la
objetividad necesaria para investigar y castigar los crimenes de caracter
internacional cometidos por agentes estatales, los pocos casos tratados han
significado la persecucion de los operadores judiciales que han cumplido con su
deber. Por tanto, la composicion del Tribunal Especial de Justicia Transicional debe
ser de mayoria absoluta por juristas internacionales.

El Tribunal Especial de Justicia Transicional, estard compuesto por 9 expertos en
derecho penal internacional, derecho internacional de los derechos humanos vy
derecho internacional humanitario, cinco de ellos serdn nombrados por la Alta
Comisionada para los Derechos Humanos de las Naciones Unidas, dos de ellos por
la Corte Suprema de Justicia y dos por la Corte Constitucional, de sendas ternas
presentadas por el MOVICE y por las organizaciones de victimas de la guerrilla.

12. Todas las actuaciones del Tribunal serdn publicas, y el Estado colombiano

13.

garantizara la difusion adecuada de todas sus sesiones.

Las penas alternativas impuestas por el Tribunal Especial de Justicia Transicional,
deberan tener en cuenta la gravedad de los crimenes, la motivacion y forma de
ejecucion de los mismos Yy, los agravantes frente a actores estatales o su rol
relevante frente a la sociedad. Para la imposicion de las penas se tendrd como
referencia las penas contempladas por la ley de Justicia y Paz. La rebaja de penas y
las penas alternativas deben ser garantia de no repeticion de los crimenes.

14. Todos los procesos con sentencia y en curso contra los responsables de crimenes

internacionales que entren en un proceso de negociacién y sometimiento a la justicia
seran enviados al Tribunal Especial de Justicia Transicional.

I11. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

La paz para que sea creible, firme y duradera no puede ni debe ser sinénimo de impunidad
frente
internacional humanitario.

a crimenes de lesa humanidad, genocidio o graves infracciones al derecho

Frente a los grupos guerrilleros que se desmovilicen se debe conceder la amnistia e indultos
mas amplia posible en consideracion a los delitos politicos y conexos, entendiendo los
elementos estructurales y practicos de la complejidad del delito politico, seglun las
obligaciones y estandares internacionales que limitan la concesion de dichos beneficios
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penales a quienes sean responsables de crimenes de lesa humanidad o crimenes de guerra.
Las penas alternativas en este ultimo caso, deben ser la garantia juridica de que no seran
procesados en el futuro, porque las sentencias que se dicten haréan transito a cosa juzgada.

Un proceso de paz debe contemplar la desmovilizacion de todos los actores del conflicto y
desmonte de las estructuras politicas y econdmicas que dan sustento a su accionar, en
particular a los agentes estatales, paramilitares y auspiciadores civiles de la comision de
graves violaciones a los derechos humanos y crimenes de lesa humanidad tratese de
politicos o empresarios.

Mientras el conflicto armado persista es obligacion de la Fiscalia perseguir la
responsabilidad penal de todos los crimenes y debe promover una politica para perseguir
con rigor a los principales perpetradores o determinadores de crimenes internacionales.

La propuesta de un Tribunal Especial de Justicia Transicional y la reduccién de penas y la
aplicacion de penas alternativas, estara sujeto a la confesion plena de todos los crimenes, la
denuncia de los promotores o coautores Yy beneficiarios de los mismos, sincero
arrepentimiento y demanda de perddn por los delitos, reparacion de las victimas y el
someterse a formas de control social e institucional para garantizar la no repeticion de los
crimenes. De no cumplirse con estas garantias de verdad y no repeticion, la sancién penal
plena debe ejercerse para proteger a la sociedad o facilitar la plena accion de la Corte Penal
Internacional.

Insistimos en que la sancion penal no puede ser simétrica y la impunidad relativa que se
anuncia debe ser mas dréastica en sancionar a los promotores de los crimenes de Estado, las
inhabilidades politicas que se acuerden deben extenderse en primer lugar a estos. Las
condiciones en que se realice la sancion penal no pueden convertirse en una nueva ofensa a
la humanidad y en particular a las victimas.

La Corte Penal Internacional debe cumplir un rol mas preventivo frente a los crimenes de
su competencia frente a todos los actores armados y promotores de los mismos, de manera
a que los principales responsables que no se sometan a la justicia transicional o que evadan
o incumplan sus responsabilidades con ésta, sean investigados y juzgados.

Colectivo de Abogados “José Alvear Restrepo”, 9 de abril de 2013

15



