Bogota D.C., marzo 4 de 2011

Honorables Magistrados y Magistrada
Corte Constitucional

M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
E.S.D.

Ref: Intervencion ciudadana en el proceso D0009499
Norma revisada: Acto Legislativo 01 de 2012

Respetados Magistrado y Magistrada:

Nosotros, Rodrigo Uprimny Yepes, Luz Maria Sanchez Duque y Nelson Camilo Sanchez Leon,
identificados como aparece al pie de nuestras firmas, director y miembros del Centro de Estudios de
Derecho Justicia y Sociedad — Dejusticia- y obrando en calidad de ciudadanos, respetuosamente
presentamos la siguiente intervencion en el proceso de constitucionalidad referenciado.

La demanda frente a la cual nos pronunciamos se dirige contra ciertos apartes del acto legislativo
por medio del cual se establecieron instrumentos juridicos de justicia transicional orientados a
facilitar la terminacion del conflicto armado interno y el logro de una paz estable. Especificamente,
la demanda pretende que se limite el criterio de selectividad que constitucionalizé la norma
demandada, en virtud del cual se abre la posibilidad de que, eventualmente, ciertas conductas
criminales cometidas en el marco del conflicto armado y ciertas personas que hayan participado en
su comision no sean investigadas y sancionadas judicialmente. Segun la demanda, las expresiones
demandadas sustituyen un eje esencial de la Constitucion, a saber, “el deber del Estado de
garantizar los derechos humanos, y consiguiente, investigar y juzgar adecuadamente todas las
graves violaciones de derechos humanos y las infracciones graves al derecho internacional
humanitario cometidas en su jurisdiccion”, al permitir que ciertas personas —los que no son
maximos responsables- y ciertas conductas —los crimenes de guerra no cometidos de manera
sistematica— no sean investigadas y juzgadas.

Compartimos el planteamiento de los demandantes en el sentido de que el deber estatal de
investigar y juzgar las graves violaciones a los derechos humanos y al DIH es un pilar esencial de
nuestra Constitucion. Asi lo ratifican las normas constitucionales citadas en la demanda (predambulo,
arts. 2, 12, 29, 228 y 229), asi como los instrumentos de derechos humanos que integran el bloque
de constitucionalidad y que también fueron referidos en ella’. Sin embargo, consideramos que el

! Se indica en la demanda que el deber de investigar y juzgar encuentra sustento en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos que establece el derecho de toda persona a acceder a un recurso efectivo en caso de que sus derechos
hayan sido violados (art. 2.3) y es ademés un componente estructural de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos pues i) se desprende de la obligacion general de garantizar los derechos humanos; ii) guarda relacion directa con
el derecho de acceso a la justicia y iii) tiene una conexidn estrecha con los derechos de las victimas de violaciones graves
a la verdad, la justicia y la reparacion. Adicionalmente, la Declaracion sobre la Proteccion de todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas, a la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, la



Acto Legislativo no sustituye este pilar constitucional, sino que lo restringe para el caso excepcional
de un proceso de justicia transicional a partir de una ponderacion legitima entre los distintos valores
y derechos que estan en juego en este tipo de procesos. Estimamos que existen al menos cuatro
razones que sustentan este punto de vista. La primera es que la norma demandada esta prevista para
un contexto excepcional que es el de la justicia transicional con miras a la terminacién del conflicto
armado interno y por tanto sus efectos no son generales e incondicionados. Por el contrario, la
restriccion del alcance del deber de investigar y sancionar graves violaciones a los derechos
humanos opera solo bajo el cumplimiento de ciertos condicionamientos incluidos en el mismo Acto
Legislativo. La segunda es que el deber de investigar y sancionar judicialmente crimenes atroces no
es una regla, sino que es un principio que, como tal, admite ser ponderado teniendo en cuenta las
posibilidades facticas y juridicas para su realizacion. La tercera es que este deber estad sometido a
unas limitaciones facticas y normativas especificas cuando se trata de aplicarlo a un proceso de
justicia transicional orientado a la terminacién de un conflicto armado interno de larga duracion y
de vastas proporciones. De este modo, la incorporacién de criterios de selectividad en la
persecucion penal puede resultar no solo adecuada, sino necesaria. Y la cuarta es que el Acto
Legislativo incorpora medidas de balance entre los derechos de las victimas y el logro de la paz, y
conserva ademas un nucleo basico del deber de investigacion y juzgamiento, en tanto no permite
que se apliquen criterios de seleccion frente a los maximos responsables de crimenes de lesa
humanidad, genocidio y crimenes de guerra cometidos de manera sistematica. A continuacion
desarrollaremos cada uno de estos argumentos.

1. Una precision necesaria: el Acto Legislativo demandado solo opera para el
contexto excepcional de justicia transicional para la terminacion del conflicto
armado interno

De conformidad con la demanda, los apartes del Acto Legislativo cuya inexequibilidad se solicita
sustituyen el deber de investigar y juzgar las violaciones a los derechos humanos por el deber méas
limitado de investigar y juzgar solo algunas de estas violaciones —los crimenes de lesa humanidad,
los genocidios y los crimenes de guerra cometidos de manera sistematica—, y solo a algunos de sus
responsables —los que tengan la categoria de méaximos responsables—. A juicio de los demandantes,
de este modo el Acto Legislativo autoriza “que las autoridades de la Republica garanticen
solamente los derechos de algunas de las personas residentes en Colombia”.

En efecto, el Acto Legislativo introduce la posibilidad de que el legislador autorice la renuncia a la
persecucion penal de algunas graves violaciones de derechos humanos y de algunos de sus
responsables. Sin embargo, se trata de una posibilidad que Gnicamente esta prevista para el contexto
excepcional de un proceso de justicia transicional® orientado a la terminacion del conflicto armado

Convencion para la sancion y prevencidn del delito de genocidio, y el Estatuto de la Corte Penal Internacional incluyen la
obligacion de los Estados de investigar estos hechos, procesar a los responsables y compensar a las victimas.

2 Seglin la definicion adoptada por el Secretario General de la Organizacién de Naciones Unidas en 2004, la cual se ha
convertido en la definicion oficial de la organizacion y en una de las mas citadas, la justicia transicional “... abarca toda la
variedad de procesos y mecanismos asociados con los intentos de una sociedad por resolver los problemas derivados de un
pasado de abusos a gran escala, a fin de que los responsables rindan cuentas de sus actos, servir a la justicia y lograr la
reconciliacion. Tales mecanismos pueden ser judiciales o extrajudiciales y tener distintos niveles de participacion
internacional (o carecer por completo de ella) asi como abarcar el enjuiciamiento de personas, el resarcimiento, la



interno y que esté sujeta al cumplimiento de condiciones, algunas de las cuales estan enunciadas en
el mismo Acto Legislativo.

Desde el mismo titulo del Acto Legislativo se advierte que los mecanismos juridicos a los que ella
se refiere son instrumentos de justicia transicional. Igualmente, al referirse a la autorizacion al
Congreso para que dicte una ley en la que fije criterios de seleccion en materia de persecucion
penal, se establece que esté circunscrita al marco de la justicia transicional, cuyos mecanismos son
catalogados en el propio Acto Legislativo como instrumentos “excepcionales”, que “tendrdn como
finalidad prevalente facilitar la terminacién 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 que
“garantizaran en el mayor nivel posible, los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la
reparacion”. En consonancia con esto, el Acto Legislativo dispone ademas que la renuncia a la
persecucion penal —asi como los otros beneficios penales previstos en él—, “estara sujeto al
cumplimiento de condiciones tales como la dejacion de las armas, el reconocimiento de
responsabilidad, la contribucion al esclarecimiento de la verdad y a la reparacion integral de las
victimas, la liberacion de los secuestrados, y la desvinculacion de los menores de edad reclutados
ilicitamente que se encuentren en poder de los grupos armados al margen de la ley”.

De acuerdo con lo anterior, no puede entenderse que las expresiones demandadas relativizan de
manera general e incondicionada el deber de investigar y juzgar, sino que mas bien autorizan al
legislador para introducir excepciones a este en un contexto que en si mismo es también
excepcional, que es el de la justicia transicional. Por fuera de este marco excepcional, el deber de
investigar todas las violaciones y todos los responsables se mantiene incolume.

Adicionalmente, es importante anotar que las expresiones demandadas no establecen que solo seran
investigados los maximos responsables de los crimenes de lesa humanidad, genocidio y crimenes de
guerra sistematicos, sino que autoriza al Congreso para que dicte una ley en la que determine
criterios de seleccion para centrar los esfuerzos en la investigacion penal en estos casos. Esta
regulacién se debe realizar a través de una ley estatutaria que esta sujeta a su aprobacion por una
mayoria cualificada y al control constitucional previo. De este modo, antes de que los criterios de
seleccion entren a regir, deberan pasar un examen constitucional que garantice un balance adecuado
entre los derechos y valores en juego a partir de criterios de necesidad y proporcionalidad.

Es claro entonces que las expresiones demandadas no establecen una renuncia general e
incondicionada al deber de investigar y juzgar los crimenes de guerra que no se hayan cometido de
manera sistematica, ni tampoco al deber de investigar y juzgar personas involucradas en la comision
de crimenes de lesa humanidad, genocidios y crimenes de guerra, pero que no ostentan la condicion
de méaximos responsables. Lo que debe entonces determinarse es si la autorizacion para que el
Congreso, mediante una ley estatutaria, renuncie en algunos casos a la persecucion penal sustituye
el pilar constitucional de investigar y juzgar las graves violaciones a los derechos humanos. A
continuacion desarrollaremos dos planteamientos que consideramos necesarios para abordar esta

blsqueda de la verdad, la reforma institucional, la investigacion de antecedentes, la remocidn del cargo o combinaciones
de todos ellos”. ONU (2004). Consejo de Seguridad. Informe del Secretario General sobre el Estado de Derecho y Justicia
Transicional en sociedades en conflicto y posconflicto.  S/2004/616, Parr. 8  disponible en
http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=S/2004/616.



http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=S/2004/616

cuestion: el primero, la naturaleza del deber de investigar juzgar como un principio, no como una
regla; y el segundo, las limitaciones facticas y juridicas a las que se enfrenta este deber en el
contexto especifico de un proceso de justicia internacional orientado a la terminaciéon de un
conflicto armado interno.

2. EIl deber de investigar y juzgar las violaciones a los derechos humanos es un
principio que admite ser ponderado

Tal como lo advierten los demandantes, el deber de investigar y juzgar graves violaciones a los
derechos humanos se deriva de la obligacion de garantizar los derechos de todas las personas, la
cual constituye un elemento esencial de la Constitucion Politica y de tratados de derechos humanos
ratificados por Colombia, concretamente el Pacto de Derechos Civiles y Politicos y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Dicho deber se funda ademas en el derecho de las victimas de
violaciones a derechos humanos e infracciones al derecho internacional humanitario a acceder a un
recurso efectivo, el cual se encuentra también se encuentra reconocido en dichos tratados.
Adicionalmente, algunos instrumentos internacionales de derechos humanos, a saber, la
Declaracion sobre la Proteccion de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas, la
Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, la
Convencion para la sancion y prevencion del delito de genocidio incluyen expresamente a la
obligacion de investigar y sancionar las graves violaciones a las que cada uno de estos se refiere.

De acuerdo con la demanda, el deber en cuestion implica que todas las conductas que constituyan
violaciones a los derechos humanos y todos los eventuales responsables de estas deben ser
investigados y juzgados, y por tanto el Estado no puede “renunciar de antemano a investigar y
juzgar graves violaciones de derechos humanos e infracciones al derecho internacional
humanitario”, aunque se admite que si podria priorizar “siempre y cuando ello implique que las
conductas no priorizadas seran también investigadas dentro de un plazo razonable”. En otras
palabras, los actores interpretan el deber de investigar y juzgar como una regla, esto es, como un
mandato definitivo que exige un cumplimiento pleno®.

Sin embargo, estimamos que en el marco de la distincién conceptual entre reglas y principios —
ampliamente aceptada por la teoria del derecho y acogida en nuestra jurisprudencia constitucional-,
es mas acertado entender el deber en cuestion como un principio, es decir, como un mandato de

3 Robert Alexy sefiala que “las reglas son normas que, cuando se cumple el tipo de hecho, ordenan una consecuencia
juridica definitiva, es decir, cuando se cumplen determinadas condiciones, ordenan, prohiben o permiten algo
definitivamente o autorizan definitivamente hacer algo. Por lo tanto pueden ser llamadas ‘mandatos definitivos’” (Alexy,
Robert. El concepto y la validez del derecho, Editorial Gedisa, S.A. Barcelona 1994, p. 75). Igualmente, el autor germano
ha precisado que “las reglas son normas que exigen un cumplimiento pleno y, en ese medida, pueden siempre ser sélo
incumplidas o cumplidas. Si una regla es valida entonces es obligatorio hacer precisamente lo que ordena, ni mas ni
menos” (Alexy, Robert. Sistema Juridico, principios juridicos y razon practica, en Doxa, Cuadernos de Filosofia del
Derecho, nim. 5, 1988, p. 143).



optimizacion “que ordena[n] que algo se realice en la mayor medida posible segun las posibilidades

facticas y juridicas™.

A grandes rasgos, es posible identificar al menos dos criterios para determinar si una norma juridica
es una regla o un principio. Se trata de criterios que pueden resultar complementarios, pero que no
son acumulativos puesto que mas bien reflejan distintas aproximaciones tedricas frente a la
distincion en cuestion. Por un lado, se ha indicado que la diferencia radica en la estructura l6gica o
la formulacion linglistica de las normas, concretamente en el nivel de indeterminacion de sus
condiciones de aplicacién® y/o en la posibilidad del cumplimiento gradual de la conducta prescrita®
Asi, una norma juridica sera una regla si sus condiciones de aplicacion son cerradas y/o la conducta
prescrita no admite un cumplimiento gradual, mientras que serd un principio si sus condiciones de
aplicacién son abiertas y/o la conducta prescrita admite un cumplimiento gradual.

De otro lado, es posible entender que la formulacion linglistica de las normas juridicas puede ser
indicativa de su caracter como principio o regla, pero que la diferencia no radica finalmente en una
propiedad intrinseca de aquellas, sino que estd mediada por las circunstancias particulares en las
cuales deben ser aplicadas. Segln esta perspectiva, “la calificacién de una norma como principio o
como regla no puede hacerse a partir de la interpretacion aislada y abstracta de la disposicién que la
estatuye, sino s6lo una vez puesta en relacion con las circunstancias del caso a decidir y con las
demas normas que resulten relevantes para el mismo”’. De modo mas especifico, se advierte que
esta calificacion “responderia a una convencion interpretativa que podria articularse como un
acuerdo segun el cual, cierto tipo de decisiones juridicas, los asi llamados ‘casos dificiles’,
requieren que las normas que suministran razones para decidir sean interpretadas no como
portadoras de un ‘deber ser definitivo o real’, esto es, como reglas, sino como portadoras de un
‘deber ser ideal o prima facie’, es decir, como principios™.

Consideramos que en el caso del deber de investigar y sancionar graves violaciones a los derechos
humanos y al DIH, tanto la estructura linglistica de la norma, como las circunstancias concretas de
su aplicacion determinan que estamos ante un principio y no ante una regla. En primer lugar, como
bien lo advierten los demandantes, el deber en cuestion es un deber de medio y de diligencia, y no
una obligacion de resultado. En este sentido, la conducta prescrita admite un cumplimiento gradual,
de tal modo que para satisfacer la obligacion no es preciso que el Estado investigue y juzgue todas
las graves violaciones a los derechos humanos y al DIH, sino que aplique la debida diligencia en
hacerlo en el mayor nimero posible de casos.

En segundo lugar, el contexto particular en el que se inscribe en esta oportunidad la discusion sobre
el alcance del deber de investigar y juzgar estd definido por las tensiones intrinsecas de un proceso

4 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales. Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p.86. Ver
también al respecto las sentencias C-713 de 2008, MP. Clara Inés Vargas Hernandez y C-1287 de 2001, MP. Marco
Gerardo Monroy Cabra.

® Atienza, Manuel y Ruiz, Juan. “Sobre principios y reglas”, en Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho N. 10, 1991, p.
108.

® Lopera, Gloria. “Los derechos fundamentales como mandatos de optimizacion”, en Doxa, Cuadernos de Filosofia del
Derecho N. 27, 2004, p. 230 y ss.

" Ibid., p. 235.

8 Ibid., p. 234.



de justicia transicional, las cuales determinan que inevitablemente nos encontremos ante un caso
dificil. En efecto, la autorizacion para que el legislador restrinja eventualmente el alcance del deber
en cuestion opera en el contexto excepcional de la justicia transicional al cual es inmanente la
colisidn entre intereses y expectativas igualmente valiosas en una sociedad: por un lado, el deber de
investigar y juzgar las graves violaciones cometidas en el marco del conflicto que se pretende
superar, y por el otro lado, el deber de alcanzar la paz y asegurar la estabilidad democratica. Si se
interpreta el primero de estos deberes al margen de las condiciones especificas de la justicia
transicional y se asume que se trata de un mandato definitivo, en Gltimas se esta optando prima
facie por la prevalencia del primer deber sobre el segundo, sin haber sometido la decision a un
necesario ejercicio de ponderacion. Es importante resaltar ademéas que el deber de investigar y
juzgar no solo debe ser ponderado frente al deber de asegurar la paz, sino también frente a los
propios derechos de las victimas a la verdad y a la reparacion, pues si el primero se asume como n
deber absoluto, se corre el riesgo de que el Estado desatienda el cumplimiento de los deberes en
materia de reparacion y verdad.

La propia Corte ha sefialado que el método de ponderacién es el apropiado para afrontar las
tensiones particulares de la justicia transicional, “por cuanto no es posible materializar plenamente,
en forma simultanea, los distintos derechos en juego, a saber, la justicia, la paz, y los derechos de
las victimas™. Segun la Corte, “el logro de una paz estable y duradera que sustraiga al pais del
conflicto por medio de la desmovilizacion de los grupos armados al margen de la ley puede pasar
por ciertas restricciones al valor objetivo de la justicia y al derecho correlativo de las victimas a la
justicia, puesto que de lo contrario, por la situacion factica y juridica de quienes han tomado parte
en el conflicto, la paz seria un ideal inalcanzable...”’®. Resulta entonces claro que la propia
jurisprudencia de la Corte respalda que el deber de investigar y juzgar tiene la naturaleza de
principio cuando opera en el contexto de la justicia transicional.

Lo anterior se refuerza ademas con la jurisprudencia de la Corte que reconoce que la mayoria de los
derechos fundamentales consagrados en la Constitucion tienen la naturaleza de principios y no de
reglas pues “los derechos fundamentales, no obstante su consagracion constitucional y su
importancia, no son absolutos y, por tanto, necesariamente deben armonizarse entre si y con los
demas bienes y valores protegidos por la Carta, pues, de lo contrario, ausente esa indispensable
relativizacion, la convivencia social y la vida institucional no serian posibles”“. Segun la Corte,
solo en casos excepcionales la Constitucion definid derechos fundamentales bajo la forma de reglas,
por ejemplo, al establecer la prohibicion de la pena de muerte (C.P. art. 11), la proscripcién de la
tortura (C.P. art. 12) o el principio de legalidad de la pena (C.P. art. 29)*. Pero en la mayoria de
casos, “los derechos fundamentales se consagraron en disposiciones normativas que tienen una
estructura légica que admite ponderaciones™®*, pues “mas que normas que adopten expresamente las
condiciones de hecho en las cuales es obligatoria su aplicacion, la Carta consagra estandares de
actuacion que deben ser aplicados atendiendo a las condiciones que, circunstancialmente, pueden

® Corte Constitucional, sentencia C-370 de 2006.

0 1bidem.

11 Corte Constitucional, sentencia C- 578 de 1995. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

iz Ver: Corte Constitucional, sentencia C-475 de 1997, MP. Eduardo Cifuentes Mufioz.
Ibidem.



dar un mayor peso relativo a un derecho sobre otro™*. Esta jurisprudencia sobre derechos

fundamentales resulta relevante en este caso en tanto el deber de investigacion y juzgamiento se
sustenta basicamente en un derecho fundamental que es el derecho de las victimas a acceder a un
recurso efectivo, que, como tal, es un principio que admite ser ponderado y que tendra por tanto una
dimension de peso distinta de acuerdo con las circunstancias de cada caso.

De conformidad con lo anterior, la consecuencia inmediata que se deriva de que una norma juridica
tenga la naturaleza de principio es que la definicion de su alcance se determina en cada caso
concreto en funcion de las posibilidades tanto facticas como juridicas, lo cual solo puede
determinarse a partir de un ejercicio de ponderacién. Para poder llevar a cabo este ejercicio, es
necesario tener entonces en cuenta las circunstancias particulares que enmarcan esta ponderacion,
aspecto del que nos ocupamos en el siguiente apartado.

3. Las limitaciones facticas y normativas al deber de investigar y juzgar en el marco
de un proceso de justicia transicional para la terminacion de un conflicto armado
interno

Como ya se ha sefialado, la autorizacién para una eventual renuncia a la persecuciéon penal en
materia de graves violaciones a lo derechos humanos esta prevista Unicamente para el caso de un
proceso justicia transicional que tenga como finalidad prevalente facilitar la terminacion del
conflicto armado interno. Este marco define entonces las circunstancias particulares que delimitan
las condiciones para la ponderacion del deber de investigar y juzgar. Ahora bien, este contexto
especifico determina, prima facie, una serie de limitaciones tanto facticas como normativas al
cumplimiento de dicho deber.

En lo que respecta a las limitaciones fécticas, es necesario tener en cuenta las dificultades
insalvables con las que se enfrenta la pretension de judicializar todas las conductas constitutivas de
graves violaciones a los derechos humanos y todos los combatientes eventualmente responsables de
su comisidn en el marco de un conflicto armado interno de larga duracion y de vastas proporciones.
La experiencia comparada demuestra que la complejidad de algunos conflictos armados hace que
sea materialmente imposible investigar y juzgar todos y cada uno de los delitos y combatientes™.
Asi por ejemplo, los tribunales internacionales ad hoc para la ex Yugoslavia y para Ruanda, tras
siete afos de trabajo y gastos por 400 millones de délares solo habian logrado culminar 15 juicios
en el afio 1999'. En el caso nacional —tal vez el Gnico en el mundo en el que se ha intentado
judicializar a todos los combatientes desmovilizados—, la propia experiencia del proceso de justicia
y paz con los paramilitares es prueba de ello: en ocho afios solo se han dictado 14 sentencias

% 1bidem.

15 Brown, Daniel, The International Criminal Court and Trial in Absentia, en 24 Brooklyn Journal of International Law,
3, 1999, pp. 763-796. Wedgwood, Ruth. War Crimes in the Former Yugoslavia: Comments on the International War
Crimes Tribunal, 34 Virginia Journal of International Law, 2, pp. 277-281, 1994.

16 Medina, Diego. Estandares internacionales para la investigacion y acusacion de delitos complejos en el marco de la
justicia transicional: su aplicaciéon al caso colombiano, 16 International Law, Revista Colombiana de Derecho
Internacional, p. 45-80, 2010.



respecto de un total de 35000 desmovilizados, es decir, solo han sido sentenciados el 0.3% de
estos'’. Estas cifras demuestran que tratandose de conflictos armados que involucran a millares de
combatientes, si no se hace priorizacion y selectividad en forma explicita, esta se da en forma
encubierta pues las posibilidades de investigar y juzgar todas las conductas y todos los combatientes
rebasa la capacidad real de cualquier sistema judicial.

Es importante recordar que el conflicto armado colombiano es uno de los mas antiguos en el
mundo®®, lo cual, sumado a la intensidad de la violencia y la cantidad de actores, también lo
convierten en uno de los mas complejos. Ahora, si se partiera de la idea de que el deber de
investigar y sancionar es absoluto, y si por ejemplo las actuales negociaciones con las FARC
llegaran a buen puerto, estariamos hablando de que el Estado tendria que judicializar todas las
graves violaciones cometidas por este grupo armado en el transcurso de mas de medio siglo de
existencia —o por lo menos en los Gltimos 30 afios que es el término de prescriptibilidad previsto en
la legislacion colombiana para algunos de estos crimenes (Ley 599 de 2000, art. 83, inc. 2)—, tiempo
durante el cual esta organizacién ha llegado a tener en sus filas hasta 20.000 combatientes®.
Igualmente, por lo menos 8000 combatientes tendrian que pasar por el sistema judicial®.

De otro lado, existen también limitaciones de caracter normativo. Como ya se indicd, los procesos
de justicia transicional orientados a la terminacién de un conflicto armado interno estan atravesados
por una tensién inmanente entre justicia y paz. Frente a este escenario, es posible que sea necesario
reducir el imperativo de castigo total en beneficio de la paz, pues esta exige unos minimos de
seguridad juridica a una gran masa de combatientes. En esos contextos, no es realista simplemente
priorizar y dejar la posibilidad abierta de que las personas cuya investigacion no fue priorizada
podrian ser investigadas y sancionadas 20 afios después, pues esa perspectiva dificulta el logro de la
paz. Por tal razén, la selectividad puede resultar un camino adecuado y necesario para enfrentar esta
situacion. Asi lo reconoce incluso la Comision Asesora de Politica Criminal en su informe final
presentado en marzo de 2012, en el cual se indica que las ponderaciones que resultan necesarias en
el ambito de la justicia transicional “pueden hacer llegar a una priorizacion y selectividad concreta,
que tome en cuenta las particularidades del contexto nacional”®, las cuales seran
constitucionalmente admisibles si constituyen “mecanismos necesarios y proporcionales a la
bsqueda de la paz”? y se sustenten “entre otros, en los principios de gravedad y representatividad

7 Comisién Colombiana de Juristas. Actualizacion del Informe de seguimiento a las recomendaciones 9,14, y 16 del
Comité de Derechos Humanos de la ONU. 2012.

18 \/éase por ejemplo: Lair, Eric. Colombia: una guerra contra los civiles. Revista Colombia Internacional. Pags. 136 a
147.  Documento  disponible  en:  http:/colombiainternacional.uniandes.edu.co/datos/pdf/data/Col_Int No.49-
50/07_Rev_49-50.pdf.

1% Seguin datos del Departamento Nacional de Planeacion, para el afio 1999 las FARC contaban con 20.000 combatientes
distribuidos en 70 frentes guerrilleros. Ver: Departamento Nacional de Planeacion. Conflicto, violencia y actividad
criminal en Colombia: Un analisis espacial. Archivos de Economia. Documento 219 del 20 de Marzo de 2003.

2 No estan disponibles al publico cifras oficiales actualizadas sobre el niimero de combatientes de las FARC. Sin
embargo, en informacion de prensa se habla de esta cifra de 8000 personas. Ver: El Espectador, Mas de mil guerrilleros
fuera de combate desde instalacion de dialogos de paz, disponible en http://www.elespectador.com/noticias/paz/articulo-
405021-mas-de-mil-guerrilleros-fuera-de-combate-instalacion-de-dialogos.

2! Comision Asesora de Politica Criminal. Informe final. Diagnostico y propuesta de lineamientos de politica criminal
para el Estado Colombiano, 31 de marzo de 2012, disponible en
http://www.minjusticia.gov.co/library/news/files/ver%20informe127.pdf, parr. 226, p. 116.

22 bidem.
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de los casos, y deberdn asegurar, en todo caso, la investigacion y sancion de los méaximos
responsables de los crimenes de guerra y de lesa humanidad”?

Es preciso destacar ademas que la mas reciente jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha reconocido las tensiones especificas a las que se enfrenta el deber de
investigar y juzgar en procesos orientados a la terminacion de un conflicto armado interno. En el
fallo sobre la masacre del Mozote* en el cual se refiri6 a la Ley de Amnistia General para la
Consolidacion de la Paz adoptada por la Asamblea Legislativa de El Salvador con posterioridad al
Acuerdo de Paz de 1992, la Corte IDH por primera vez analiza el problema de las amnistias en el
contexto de transiciones negociadas a la paz y reconoce que estas tienen diferencias relevantes con
otro tipo de amnistias y parecen mas admisibles, obviamente dentro de ciertos limites.

La Corte IDH ha sefialado en varios pronunciamientos “la incompatibilidad de las leyes de amnistia
relativas a graves violaciones de derechos humanos con el derecho internacional y las obligaciones
internacionales de los Estados™”. Este precedente que fue sentado en el caso Barrios Altos y luego
reiterado en varios casos, es referido también por la Corte IDH en el reciente fallo del Mozote. Sin
embargo, en esta la Corte IDH resalta la especificidad del caso sometido a su consideracion en tanto
“se trata de una ley de amnistia general que se refiere a hechos cometidos en el contexto de un
conflicto armado interno™®. En atencién a esta particularidad, la Corte IDH opta por analizar el
caso también a la luz del Protocolo Il Adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 de Ginebra
que insta a los Estados a “conceder la amnistia mas 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” y del propio Acuerdo de Paz que puso fin al
conflicto en El Salvador, el cual impuso al Estado la obligacion de investigar y sancionar “al menos
las graves violaciones de derechos humanos que estableciera la Comision de la Verdad, de modo tal

que no quedaran impunes y se evitara su repeticion”?’.

Este marco de analisis marca una diferencia importante respecto a los analisis precedentes de la
Corte IDH en materia de amnistias, pues no solo advierte la especificidad de las que han sido el
resultado de un proceso de paz para darle fin a un conflicto armado, sino que ademas reconoce un
valor juridico a los acuerdos a los que lleguen las partes para lograr este fin. En efecto, uno de los
argumentos de la Corte para declarar la incompatibilidad de la Ley de Amnistia que se aprobd en El
Salvador con posterioridad al cierre del conflicto fue precisamente que esta ‘“contravino
expresamente lo que las propias partes del conflicto armado habian establecido en el Acuerdo de
Paz que dispuso el cese de las hostilidades™. Segin la Corte IDH, la aprobacion de la Ley de
Amnistia General y su aplicacion en el proceso penal por la masacre del Mozote “es contraria a la
letra y espiritu de los Acuerdos de Paz, lo cual leido a la luz de la Convencion Americana se refleja

2 |hidem.

24 Corte IDH. Caso Masacres de EI Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 25 de octubre de 2012, Serie C No. 252.

2 Cfr. Caso Barrios Altos Vs. Peri. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C No. 75, parrs. 41 a 44; Caso
Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, parrs. 105 a 114; Caso La Cantuta Vs. Perd, parrs. 152 y 168; Caso Gomes Lund y
otros (Guerrilha do Araguaia) Vs. Brasil, parr. 147, y Caso Gelman Vs. Uruguay, parr. 195.

% Corte IDH. Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador, parr. 284.

27 |bid., parr. 288,

% |bid., parr. 292.



en una grave afectacion de la obligacion internacional del Estado de investigar y sancionar las
graves violaciones de derechos humanos referidas a las masacres de ElI Mozote y lugares
aledafios™. Este reconocimiento del valor juridico de los acuerdos de paz como marco para el
analisis de la legitimidad de una amnistia constituye un punto muy importante en la jurisprudencia
actual de este Alto Tribunal, pues al hacerlo reconoce implicitamente el valor de la paz, asi como un
margen de maniobra a los Estados en la definicion de los instrumentos necesarios para asegurarla.

Este aspecto encuentra un mayor desarrollo en el importante voto concurrente planteado por el juez
Diego Garcia Sayan, al cual adhirieron formalmente otros cuatro integrantes de la Corte IDH, en el
cual se ahonda en detalle sobre la cuestion de la admisibilidad de las amnistias en el marco de
procesos de paz. Desde el punto de vista juridico formal, este voto concurrente tiene una fuerza
particular, que lo diferencia de otros votos concurrentes en otras sentencias, pues fue suscrito por
cinco de los siete integrantes de la Corte IDH y ademas no plantea una discrepancia con el analisis
que realiza la sentencia sobre las amnistias, sino que es un complemento mas profundo a él. En ese
sentido, uno puede decir que la ratio decidendi de esa sentencia como precedente en materia de
amnistias es lo que la Corte dice en los parrafos 283 y ss, complementado por las consideraciones
de este voto concurrente. Esa seria hoy la doctrina de la Corte IDH sobre las posibilidades y limites
de las amnistias en contextos de transiciones negociadas de la guerra a la paz.

En consonancia con la orientacion del fallo, el voto concurrente comienza por senalar que “la
situacién anémala y excepcional de un conflicto armado no internacional genera que pueden
contarse por millares los nombres de los victimarios y, especialmente, de las victimas. Esa situacion
excepcional suele demandar mecanismos de respuesta también excepcionales™®. El voto reconoce
que en esta situacion se plantean altas exigencias “en la bdsqueda de la armonizacion entre justicia
penal y paz negociada™, lo cual solo puede hacerse a través de un juicio de ponderacion. De este
modo, se reconoce que el deber de investigar y juzgar tiene el caracter de principio y se resalta
ademas que la ponderacién debe operar en funcién de las exigencias y circunstancias particulares de
un proceso de paz. Segun el voto,

“en ciertas situaciones de transito de un conflicto armado a la paz, puede ocurrir que un Estado no se
encuentre en posibilidad de materializar plenamente, en forma simultanea, los distintos derechos y
obligaciones contraidas internacionalmente. En esas circunstancias, tomando en consideracion que
no se le puede conferir a ninguno de esos derechos y obligaciones un caréacter absoluto, es legitimo
que se ponderen de manera tal que la plena satisfaccion de unos no afecten de forma
desproporcionada la vigencia de los demas. Asi, el grado de justicia al que se pueda llegar no es un
componente aislado, del cual se podrian derivar legitimas frustraciones e insatisfacciones, sino parte
de un ambicioso proceso de transicion hacia la tolerancia reciproca y paz”*.

La admision de unos estandares diferenciados en materia de amnistias en procesos de paz se
justifica porque con ellas se busca satisfacer un interés valioso y legitimo que es precisamente el
logro de la paz. Segun se indica en el voto, “La paz como producto de una negociacion se ofrece

2 |bid., parr. 295.

% Corte IDH. Caso Masacres de EI Mozote y lugares aledafios Vs. El Salvador. Voto concurrente del juez Diego Garcia-
Sayan, parr. 22.

*! |bid., péarr. 26

%2 |bid., pérr. 38.



como una alternativa moral y politicamente superior a la paz como producto del aniquilamiento del
contrario. Por ello, el derecho internacional de los derechos humanos debe considerar a la paz como
un derecho y al Estado como obligado a alcanzarla™.

Este voto aclara ademéas —y con razon- que la jurisprudencia sobre el deber diligente de investigar y
sancionar las graves violaciones a los derechos humanos empez6 en relacion con contextos
especificos de auto-amnistias por dictaduras militares y que por ello no puede ser aplicada de
manera directa y mecéanica a otros contextos, como pueden ser indultos o penas alternativas en
contextos de esfuerzos de salida de conflictos armados derivados de acuerdos de paz, al menos sin
tomar en consideracion las exigencias que tales contextos plantean en materia de derechos
humanos. En ese sentido, este voto define con mayor claridad el alcance del estandar establecido en
el caso Barrios Altos y sienta las bases para su aplicacion diferenciada segin contextos. Puede
decirse entonces que en su mas reciente jurisprudencia sobre el tema de las amnistias, la Corte IDH
avanza en la cualificacion del deber de debida diligencia de los Estados en cuanto a su obligacion
de investigar y juzgar graves violaciones a los derechos humanos, de tal modo que una medida de
exclusion de la debe evaluarse de modo distinto en funcién de los distintos contextos (por ejemplo,
transicion de dictadura a democracia, o de conflicto a paz, transiciones lejanas, negociaciones de
paz actuales, etc.).

El fallo de la Corte, y en especial el voto concurrente matiza entonces la tesis, que se desprenderia
de una lectura literal y aislada del célebre parrafo de la sentencia de Barrios Altos, de que seria
indefectiblemente contrario a la Convencidn cualquier dispositivo que llevara a que el Estado no
hiciera todo lo posible por lograr un castigo proporcionado en una violacion grave a los derechos
humanos. El voto concurrente muestra que la situacion es mas compleja y requiere un analisis mas
holistico, pues la obligacion de investigar y sancionar violaciones graves a los derechos humanos no
puede ser absolutizada ya que es no solo una obligacién de medio sino que, ademas, en especial
después de conflictos armados en donde han ocurrido masivamente violaciones graves a los
derechos humanos y al derecho humanitario, ese deber del Estado puede competir con otras
obligaciones del mismo Estado, como el deber de lograr la verdad, o de reparar a las victimas, o de
lograr la paz.

De conformidad con lo expuesto en este apartado, resulta claro que las transiciones de la guerra a la
paz tienen unas particularidades frente a otro tipo de transiciones, las cuales han sido reconocidas
por la propia Corte y también recientemente por la Corte IDH. Estas particularidades fijan unos
limites especificos, tanto facticos como juridicos, al deber de investigar y juzgar graves violaciones
a los derechos humanos que, al ser debidamente considerados en un ejercicio de ponderacion que
tenga en cuenta todos los fines y derechos en juego, pueden llegar a justificar la adopcion de
criterios de selectividad como el que el autoriza el Acto demandado.

4. El Acto Legislativo incorpora medidas de balance entre los derechos de las
victimas y el logro de la paz

> |bid., parr. 37.



Tal como lo indicamos en el primer apartado, el Acto Legislativo define algunas condiciones que se
deben satisfacer para hacer efectivos los beneficios penales previstos en él, incluyendo el de la
renuncia a la persecucion penal en los casos autorizados por el Congreso. Entre estas condiciones se
incluyen algunas que tienen relacion directa con los derechos de las victimas, a saber, “el
reconocimiento de responsabilidad, la contribucion al esclarecimiento de la verdad y a la reparacién
integral de las victimas”. Adicionalmente, el Acto demandado constitucionaliza los derechos de las
victimas a la verdad, la justicia y la reparacion, y establece que estos deben garantizarse “en el
mayor nivel posible”. De manera mas especifica, sefiala que “[e]n cualquier caso se aplicaran
mecanismos de caracter extrajudicial para el esclarecimiento de la verdad y la reparacion de las
victimas”. Es decir, tanto para los casos en los que se apliquen mecanismos judiciales como
extrajudiciales se deberan garantizar mecanismos adicionales de esclarecimiento y reparacién. Por
otro lado, sefala que una ley “deberd crear una Comision de la Verdad y definir su objeto,
composicion, atribuciones y funciones”.

La eventual restriccion al deber de investigar y juzgar no operaria pues en un escenario de
desconsideracion de los derechos de las victimas. Es importante resaltar que ademés del
reconocimiento expreso de estos derechos y de los condicionamientos impuestos para la concesion
de los beneficios penales, el Acto Legislativo mantiene un contenido esencial del deber en cuestion
consistente en la obligacion de investigar y juzgar los maximos responsables de los crimenes de lesa
humanidad, genocidio y crimenes de guerra cometidos de manera sistematica. Como ya lo
indicamos, esto no quiere decir que solo estos casos podran ser investigados, sino que estos
constituyen un limite infranqueable al legislador en la definicion de criterios de seleccion, de tal
modo que se mantiene incolume un ndcleo esencial del derecho a la justicia.

Estimamos que la restriccion al deber de investigar y juzgar autorizada por el Acto Legislativo no
puede ser analizada al margen del conjunto de disposiciones que este contiene en materia de verdad
y reparacion. Es necesario entender la justicia transicional como un modelo holistico en el que
resulta admisible la adopcion de una légica de compensacién entre sus distintas dimensiones y en
virtud de la cual se puede justificar, por ejemplo, un menor castigo pero con fuertes componentes de
verdad y reparacion®. Este modelo holistico debe permitir ademas que el alcance y tratamiento que
se le otorgue a cada una de las dimensiones de la justicia transicional contribuya del mejor modo a
la satisfaccion de los otros componentes. Desde perspectiva, considerando las limitaciones facticas
y normativas a las que se enfrenta el deber de investigar y juzgar, resulta incluso razonable
considerar que la determinacion de criterios claros de seleccion judicial que permita concentrar los
esfuerzos del aparato judicial en los casos méas graves y en los maximos responsables puede ser una

3 Al respecto la Comisién Asesora de Politica Criminal advirtié en su informe final: “Después de que en el proceso de
construccion de la institucionalidad de la justicia transicional se hubo ensayado el uso individualizado y sustitutivo de
mecanismos, durante los Ultimos afios ha venido madurando la idea de que si bien puede haber entre los distintos
dispositivos desarrollados compensaciones parciales, asi por ejemplo, importantes concesiones en materia penal a cambio
de mayor compromiso con la verdad y con la reparacion, el ideal, para efectos de garantizar un mayor éxito en términos
de estabilizacion de la paz y de consolidacion de la democracia, es en cualquier caso, que se establezcan modelos
holisticos, que integren multiples mecanismos, de manera que se favorezcan sinergias entre ellos”. Comision Asesora de
Politica Criminal. Informe final. Diagnéstico y propuesta de lineamientos de politica criminal para el Estado
Colombiano, 31 de marzo de 2012, disponible en
http://www.minjusticia.gov.co/library/news/files/ver%20informe127.pdf, parr. 231, p. 118.
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mejor manera de garantizar los derechos de las victimas, que apostarle a un sistema en el que en
todo caso operaria una selectividad encubierta. La utilizacion de criterios claros de selectividad que
se enfoquen en las graves violaciones a los derechos humanos cometidas de manera sistematica,
combinada con la aplicacion de mecanismos extrajudiciales para el esclarecimiento de la verdad,
puede llegar a ofrecer mejores resultados en términos de justicia y verdad que una estrategia de
judicializacion dirigida a investigar todos los responsables caso por caso. Tal como lo indica la
Comision Asesora de Politica Criminal,

En un horizonte axioldgico de sopesamiento entre los valores de la justicia y de la paz, la
selectividad, ademés de estar soportada en una vision y en una utilizacién holistica de los
mecanismos de la justicia transicional que garantice que las concesiones que se hagan en materia de
castigo se compensen adecuadamente en los ambitos de la verdad y la reparacién, debe estar
orientada, en Gltimo término, hacia la realizacion de la garantia de no repeticion. En ese sentido, por
ejemplo, los casos seleccionados para su juzgamiento deben ser tales que permitan el desvelamiento
y el desmonte de grandes estructuras criminales capaces de reproducir la violencia®.

5. Conclusién: las expresiones demandadas no sustituyen un pilar esencial de la
Constitucion

Segun la jurisprudencia constitucional, “el método del juicio de sustitucion exige que la Corte
demuestre que un elemento esencial definitorio de la identidad de la Constitucién de 1991 fue
reemplazado por otro integralmente distinto™*. A partir de la sentencia C-588 de 2009, en la que
también se examiné la constitucionalidad de un acto legislativo, la Corte incorporé a la doctrina
sobre el juicio de sustitucion la nocién de quebrantamiento de la Carta. Segun la Corte, el
quebrantamiento se produce cuando se introducen excepciones a una disposicion constitucional. La
Corte reconoce que es aceptable, en un principio, la inclusién de tales excepciones por medio de
una reforma constitucional. Sin embargo, advierte que el quebrantamiento de la Carta puede
implicar su sustitucién parcial o total, caso en el cual el quebrantamiento resulta invalido.

Aunque en dicho fallo la Corte introdujo un nuevo elemento en el juicio de sustitucion, en todo caso
la estructura de este se mantiene, de tal modo que debe comprobarse que la excepcion incluida
implica que la Constitucion ha sido reemplazada en su integridad o en parte por otra totalmente
opuesta. Asi lo indicé la Corte al destacar que

para que se produzca la sustitucion no basta ‘limitarse a sefialar la inclusion de excepciones o
restricciones introducidas por la reforma a la Constitucion’ puesto que, ademas, se debe analizar si
esas excepciones o restricciones constituyen, en su conjunto, ‘una modificacion de tal magnitud y
trascendencia que resulta manifiesto que la Constitucion original ha sido reemplazada por una
completamente diferente dado que las enmiendas representan una sustitucién total o parcial de la
misma’®’

% Comisién Asesora de Politica Criminal. Informe final. Diagnéstico y propuesta de lineamientos de politica criminal
para el Estado Colombiano, 31 de marzo de 2012, disponible en
http://www.minjusticia.gov.co/library/news/files/ver%20informe127.pdf, parr. 229, p. 118.

% Corte Constitucional, Sentencia C-1040 de 2005, f. . 7.9.

37 Corte Constitucional, Sentencia C-558 de 2009.



http://www.minjusticia.gov.co/library/news/files/ver%20informe127.pdf

Segun lo hemos indicado en esta intervencidn, los apartes demandados no implican una sustitucion
general e incondicionada del deber de investigar y juzgar graves violaciones a los derechos
humanos, sino que autorizan al legislador a introducir excepciones a él, pero Unicamente en el
marco de la justicia transicional orientada a la terminacion del conflicto armado. El presente caso
deberia entonces analizar a partir del criterio de quebrantamiento de la Carta.

Sin embargo, de conformidad con los argumentos desarrollados en este escrito, estimamos que la
modificacion introducida por las expresiones acusadas no implica una sustitucion total o parcial de
la Constitucién pues solo se trata de una autorizacion al legislador para que, cumplidas ciertas
condiciones y con el previo aval constitucional de la Corte, introduzca criterios de seleccion en el
marco de la justicia transicional, los cuales en todo caso deben respetar un ntcleo esencial del deber
de investigar y juzgar y deben operar ademas en conjuncién con mecanismos para el
esclarecimiento de la verdad y la reparacion de las victimas. Consideramos entonces las expresiones
demandadas no deberian ser declaradas inexequibles.
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