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EL PROBLEMA DE LOS LIMITES DE LA PENA DE LAS
FARC FRENTE A LAS PROPUESTAS PRESENTADAS EN LAS
NEGOCIACIONES DE PAZ EN COLOMBIA

Jaime Alberto Sandoval Mesa”

Cette étude a pour but de soulever les questions qui se posent sur les problemes liés a la peine qui peut-étre
encourue par les principaux responsables de crimes graves commis par les membres des FARCS (Forces
Armées Révolutionnaires de Colombie) suite aux négociations de paix qui ont eu lieu a la Havane, a Cuba
avec le gouvernement colombien. Cette étude analyse la possibilité d'attribuer des sanctions non punitives
au sein du systéme pénal colombien qui repose sur une structure traditionnelle, face a la justice
transitionnelle et la justice internationale, plus particuliérement quant aux amnisties, aux commissions de
vérité, etc. Cette approche s'articule autour d'une méthode comparative, hypothétique, déductive et
juridique se fondant sur des outils méthodologiques, historiques, descriptifs, de réflexion et de proposition.

This work aims at presenting the questions generated under penalty problem that can be imposed on those
most responsible for serious crimes by members of the FARC (Revolutionary Armed Forces of Colombia),
following peace negotiations developed in Havana, Cuba with the Colombian government. This question is
discussed if possible no punitive sanctions against the Colombian penal system that retains its traditional
structure from modernity versus transitional justice and international justice, as well as specifically in
relation to amnesties, truth commissions etc. This problem statement was developed through a comparative
method, hypothesis testing, legal dogmatic type, based on methodological, historical, descriptive, reflective
and purposeful tool.

El presente trabajo pretende plantear los interrogantes que se generan en virtud del problema de la pena que
puede ser impuesta a los maximos responsables de graves crimenes por parte de miembros de las FARC
(Fuerzas armadas revolucionarias de Colombia), a raiz de las negociaciones de paz que se desarrollan en la
Habana, Cuba con el Gobierno Colombiano. En este cuestionamiento se analiza si es posible sanciones no
punitivas frente al sistema penal colombiano que conserva su estructura tradicional desde la modernidad,
frente a la justicia transicional y la justicia internacional, como también en concreto con relacion a las
amnistias, comisiones de la verdad, etc. Este planteamiento del problema se desarrolla a través de un
método comparativo, hipotético deductivo, de tipo dogmatico juridico, tomando como base herramientas
metodoldgicas, histéricas, descriptivas, reflexivas y propositivas.

Abogado de la Universidad Santo Tomas. Magister en Derecho Penal y candidato a PHD. Profesor
Universidad Santo Tomas Bogota D.C. Articulo avance de investigacion en el proyecto los limites de
la pena frente a los acuerdos de Paz con las FARC. Grupo de Investigacion Derecho Penal y Realidad
del Centro de Investigaciones CIFRAVI de la Universidad Santo Tomés, Facultad de Derecho, Bogota
D.C.
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A partir de los fundamentos actuales de la legalidad de la pena que surge
fruto de la conquista del sistema democratico de la modernidad, el presente trabajo
tiene como propodsito, examinar como este proceso de evolucion contemporanea,
sistema de derechos y garantias fundamentales', en el caso colombiano, se contrapone
con la necesidad de las victimas y de la sociedad frente a los limites constitucionales y
legales que deben fijarse como castigo, con relacion al grupo insurgente de las FARC
(Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia), frente a la realidad de un posible
armisticio de paz, de acuerdo con las obligaciones de los responsables de hechos
delictivos.

En este contexto, este grupo se origina en los afios sesenta en Colombia,
cuando surgieron los dos grupos guerrilleros més importantes (ELN Y FARC)?
vigentes en la actualidad, originados en virtud de movimientos sociales y grupos
armados de campesinos de autodefensa que habian luchado contra el régimen
conservador y la dictadura militar durante la violencia, los cuales desconfiaban del
nuevo régimen’. A pesar de que se cuestiona si los fundamentos politicos de las
FARC, tienen en los momentos actuales legitimidad e influencia en el pais, de todas
formas siguen en su lucha armada y pretenden pasar a otro plano de tipo democratico,
lo cual implica para Colombia pasar una pagina de su historia y convertirse después
de 60 afios en un pais en estado de normalidad y no de excepcion, sin embargo todo
esto acarrea multiples inconvenientes que en el punto de la sancién punitiva tratara de
ser planteado en el presente trabajo. Este limite de pena imponible desde luego debe
tener en cuenta los escenarios de justicia existentes a saber: Ley de Justicia y Paz que
constituye el escenario transicional en Colombia; instancias internacionales como la
Corte Penal Internacional (CPI) que tiene sus propias acciones judiciales en el caso
nacional y finalmente todo este escenario sera objeto de comparacion con respecto a
las exigencias de las FARC en el proceso analizado.

Todo esto se deriva precisamente de la necesidad de limitar el contenido de la pena, debido a que antes
del Estado moderno en donde esta figura es monopolio del Estado y limite, se desarrollaba bajo
contenidos teocraticos como exigencia de justicia analoga al castigo divino. Igualmente en el Estado
absolutista la pena es un instrumento tendencialmente ilimitado de sometimiento a los stibditos. Fue la
época del terror penal. La pena atendia una prevencion general sin limites. Santiago Mir Puig, Derecho
Penal: Parte General, 5* ed, 3* reimpresion, Barcelona, Reppertor, 2003 pag 64 [Mir Puig].

Los grupos guerrilleros inicialmente, se afianzaron firmemente en los grupos de resistencia campesina
originados a finales de la década de los cuarenta. En relacion con los grupos subversivos, el grupo base
de las FARC se origina en 1964 y desde su formacion contd con el apoyo de la antigua Union
Soviética, mientras el ELN, recibi6 ayuda de la revolucion cubana, principalmente durante el periodo
de la guerra fria. Se menciona que en este tiempo, “La Habana” ayudo a este grupo en la capacitacion,
organizacion y entrenamiento de sus miembros y tuvo un crecimiento relativo hasta 1973 afio en que
las acciones militares casi logran su exterminio. Marianne Moor y Liduine Zumpolle, La Industria del
Secuestro en Colombia, ¢un negocio que nos concierne?, Utrecht, Pax Christi Holanda, 2002 pag 21.
Precisamente un pufiado de campesinos miembros de estos grupos escap6 durante la ofensiva militar
del Presidente del frente nacional Guillermo Ledn Valencia (1962-1966), los cuales se constituyeron
posteriormente en la semilla de las FARC. Manuel Iturralde, Castigo, Liberalismo autoritario y justicia
penal de excepcion, 1* ed, Bogota, Siglo del Hombre Editores, Universidad de los Andes, Pontificia
Universidad Javeriana-Instituto Pensar, 2010 pag 62.
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l. Los fundamentos iniciales de la pena

En la tradiciéon del derecho continental, corriente de la que se deriva
inicialmente y en forma predominante el derecho colombiano, los fundamentos de la
pena originados en la ilustracion, tuvieron su consagracion definitiva a partir de la
revolucidn francesa en el principio de legalidad del delito y de la pena y en el control
social como fundamento del derecho a castigar’. Esta definicion como limite, se
establece en la proporcion y graduacion de la pena, de menor a mayor gravedad,
como expresion democratica de su establecimiento, fijada por magistrados para su
imposicié’)n en el juzgamiento®, principios que hasta el dia de hoy se mantienen
vigentes'.

Bajo este criterio de fundacién de los criterios de la pena, posteriormente se
logré determinar, la prevencidon general que definié la pena como un medio para
evitar futuros delitos y la prevencion especial que dirigida — al autor del delito — para
que no cometiese nuevos delitos en el futuro’. Estos principios esbozados por Claus
Roxin, disponen que la pena hace posible la reinsercion social, la proteccion de la
comunidad y se determina de acuerdo con la gravedad del hecho y el grado de
culpabilidad de la persona responsable. No puede superar este limite®.

En el derecho penal los medios de control social se constituyen inicialmente, en las sociedades
actuales, en la familia, la escuela, la profesion, los grupos sociales, que son de caracter informal. Por su
parte el control juridico formalizado lo constituyen las diversas instituciones del derecho penal, como
medios de control social que tiende a evitar diversos comportamientos sociales que se repudian
indeseables, acudiendo para ello a la amenaza de imposicion de distintas sanciones para el caso de que
dichas conductas se realicen. En este sentido el derecho penal prevé las sanciones en principio mas
graves, las penas y las medidas de seguridad como forma de evitar los comportamientos peligrosos —
Los Delitos — como garantia al ciudadano. Mir Puig, supra nota 1 pag 5.
Cesare Beccaria, De los delitos y de las penas, Barcelona, Altaya, 1994 pags 28 a 40; 45 a 66; 71 a 88
y99all2.
La pena debe ser ptblica, pronta, necesaria, proporcionada y concebida en la ley. Ibid.
Las teorias retribucionistas suponian la pena como el castigo por el mal causado. Alli se equilibra el
dafio generado con el delito por la pena sufrida. Ante los abusos del monarca sirvid de base para limitar
el ejercicio del poder y detener la arbitrariedad, (siglo XVIII y XIX). El hombre debe ser tratado
dignamente y no puede ser utilizado para los caprichos del poder, ni sancionado mas duramente que lo
que corresponda al hecho efectivamente realizado. Lo negativo consiste en que no considera al hombre
como ser social real y la fundamentacion radica en el castigo olvidando su funcion. Por el contrario las
teorias de la prevencion o teorias relativas (siglo XIX y XX), implican que la sancién penal no es pura
retribucion por el hecho cometido ni puede fundarse en el puro racionalismo inmoral de la retribucion,
ni en el caracter inmoral del delito, sino también en algo mas practico, como por ejemplo que no se
cometan mas delitos en el futuro y asi proteger a los ciudadanos en el futuro. Juan Carlos Ferré Olivé,
iguel ngel e a y aula ndrea amire arbosa, Derecho penal colombiano: Parte
General: Principios fundamentales y sistema, 1* ed, Bogota, Ibafiez, 2010 pags 166 y 167; 168 y 169
[Ferré Olivé y al]. Las teorias de la union bajo su sentido retributivo, sirven como limite del ius
puniendi del Estado, permiten determinar el grado justo de pena imponible frente al grado de
culpabilidad, y que se imponga como escarmiento para el reo y la comunidad. Fernando Velasquez
Velasquez, Manual de derecho penal: Parte general, 1* ed, Bogota, Temis, 2002 pag 115 [Velasquez
Velasquez].
Claus Roxin, Iniciacion al derecho penal de hoy, traducido por Francisco Mufioz Conde y Diego-
Manuel Luzon Pena, Sevilla, Secretario de Publicaciones de la Universidad de Sevilla, 2000 pags 48-
49. De acuerdo con estos fundamentos, la pena segun Fernando Velasquez Velasquez, tiene una doble
funcion, tedrica y practica en el ambito colombiano, toda vez que en primer lugar, es una necesidad
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El sistema que se establece en tal virtud, previene unos fines especiales y
unas funciones determinadas de la pena en caso de responsabilidad penal.” También
define sus elementos de legalidad, conforme a la orientaciéon de politica criminal
centrada en los movimientos eclécticos o de la unién (equilibrio entre la retribucion
de la pena y la prevencion tanto general y especial) para satisfacer las necesidades de
justicia de la comunidad. El principio anterior, se constituye en primer lugar, por la
determinacion, certeza y taxatividad que exige una formulacion precisa de los
preceptos penales que preservan la seguridad juridica, como también definen la
responsabilidad de la conducta punible e imposicion de la pena'®. De tal suerte que de
alli se derivan otros factores como la garantia criminal, que coincide con el proposito
anterior y la garantia penal que consagra las penas y las medidas de seguridad en el
sentido formal de la ley''. Es decir, el sistema debe observar coherencia y rigurosidad
pues se trata de la privacion de la libertad de las personas por cierto nimero de afios,
lo cual exige cierta rigidez en los mecanismos para su imposicion, conforme al
principio de humanidad'.

Finalmente, las garantias anteriores deben atender el principio de
proporcionalidad entre las penas y las medidas de seguridad frente al delito cometido.
En este sentido se proscriben las penas y medidas excesivas o innecesarias, de tal
forma que guardando la proporcionalidad con el bien juridico afectado, las penas mas
graves deben reservarse a los ataques mas graves como los atentados contra la vida
humana etc."

En sintesis, el sistema de imposicion de la pena descrito, se concibe para
tiempos de normalidad, fuera de circunstancias de excepcion y menos en tiempos de
confrontacion armada. Sin embargo en caso de que tenga que someterse a

social, destinada a proteger bienes juridicos que interesan al Estado de Derecho y desde la perspectiva
practica, tiene un sentido retribucionista para reparar el dafio y restablecer el derecho afectado.
Velasquez Velasquez, supra nota 7 pag 115.

Este fundamento politico democratico — representativo se basa en la division de poderes y brinda al
legislado una facultad exclusiva para establecer penas. Fundamento que se conserva en la actualidad.
Ferré Olivé y al, supra nota 7 pag 75.

% Ibid pags 76 y 77.

""" Ley 599 de 2000 [2000], art 6°, en linea: Secretaria General del Senado Republica de Colombia
<http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0599 2000.html> [Ley 599, Ley 599 de
2000, Codigo Penal de Colombia]. En este aspecto es importante destacar la exclusion de la
jurisprudencia y la costumbre para el establecimiento de las consecuencias juridicas del delito,
desarrolladas por la sancion punitiva que solo puede ser determinada a través del mecanismo de la ley
penal en sentido estricto. Ademas de la anterior, también se concibe el principio de legalidad de las
penas mediante la garantia de ejecucion que exige la ejecucion penitenciaria que se debe llevar a cabo
conforme a las leyes, reglamentos y debe preservar los derechos y deberes de los supuestos que en este
cometido intervengan en derechos fundamentales de las personas privadas de la libertad. Finalmente
aparece en este sentido la garantia judicial (juicio justo) que obliga al juzgador a encontrar la verdad y
los derechos fundamentales del imputado. También se reserva a la ley exclusivamente la proteccion de
este fundamento. Ferré Olivé y al, supra nota 7 pag 77.

Fundamento normativo-constitucional e internacional, implica que en el principio de humanidad se
prohiben los malos tratos, mutilaciones, castigos fisicos, degradantes etc. Ferré Olivé y al, supra nota 7
pag 88.

La aplicacion de las penas se denomina dosimetria penal que parte de supuestos para la determinacion
judicial de la pena. Se utilizan distintos criterios valorativos reflejados en la ley. Ibid pag 89.
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excepciones tiene como consecuencia, la afectacion de toda una estructura legal que
implica fuertes variaciones, sobre todo en el terreno de la legitimidad de la pena y de
los mecanismos alternos que deban sustituir a dicha estructura formal y material.
Ahora en el caso nacional los limites de la pena se establecen en el art 6° del Codigo
Penal Colombiano (principio de legalidad) y a su vez en los articulos 3° y 4° del
mismo estatuto, que desarrollan los fines y funciones de la pena alrededor de los
topicos mencionados. Para su imposicion en concreto se disponen las consecuencias
juridicas del delito con arreglo a los articulos 34 y 37 del Cédigo Penal Colombiano
que regula las condiciones de fijacion de la pena especificamente de prision.

De acuerdo con tales preceptos y con los elementos especiales descritos para
los delitos consagrados en la parte especial del codigo penal colombiano, se fija en
ciertos delitos, como limite maximo para graves conductas en algunos crimenes de las
FARC, de hasta 50 afios de prision, conforme a lo estatuidos en el estatuto punitivo
colombiano (Ley 599 de 2000). Sin embargo como factor de negociacion este aspecto
ya genera obviamente resistencias frente a las propuestas de los actores armados
citados. De igual forma, los fines y funciones tampoco tienen otros factores para
imponer penas de inferior entidad al menos en el sistema penal vigente, sobre todo en
relacion con los crimenes que son parte de la negociacion y que constituyen los mas
graves a nivel internacional. Todo esto debe contraponerse con la definicion de la
pena sus fines y funciones en el derecho colombiano, en donde precisamente, la Corte
Constitucional advierte que el uso proporcionado del poder punitivo del Estado,
acorde con el marco de derechos y libertades constitucionales, garantiza la vigencia
de un orden social justo, fundado en la dignidad y solidaridad humanas'*.

Definido este punto, el problema que se aborda atendiendo el contexto
nacional, frente a las negociaciones de paz, se intenta responder, que sucede en el
sistema represor como lo es el sistema penal, si a partir del mismo estado, se pueden
sacrificar los principios penales en favor de bienes mayores, como la estabilidad
social, la busqueda de la paz de manera significativa y el fin de un conflicto armado,
al prescindir de la pena.

Sin duda de alli surgen multiples cuestiones que implican otros interrogantes
como por ejemplo: ;qué sucede si se define un factor de impunidad total para
salvaguardar la vida institucional futura?, ;Bajo qué términos se puede llegar a
conceptos razonables y legitimados por la comunidad internacional? En principio el
sistema no permitiria ni siquiera plantear tales interrogantes, no obstante, se generan
de igual forma, multiples cuestionamientos sobre los cuales es necesario comenzar su
discusion como procede a continuacion.

Advierte la Corte que en consecuencia, la calidad y cantidad de la sancion no son asuntos librados a la
voluntad democratica, toda vez que la constitucion impone limites materiales claros al legislador
(Constitucion Politica de Colombia, arts 11 y 12). Por ejemplo respecto del principio de igualdad se
derivan los principios de razonabilidad y proporcionalidad que justifican la diversidad de trato,
atendiendo las circunstancias de caso (Constitucion Politica de Colombia, art 13). En este caso se
requiere evaluar, reitera la Corte, la relacion existente entre los fines perseguidos y los medios
utilizados para alcanzarlos. Sentencia C-70/96 [1996], Corte Constitucional de Colombia.
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1. El contexto y limites de la pena en la Ley 975: Primer
elemento legitimador de los procesos de desmovilizacion y
pacificacion
En cuanto al primer interrogante referido, es preciso responder que no es

necesario acudir a mecanismos de impunidad total, pues con todos sus desaciertos y

en ocasiones falta de celeridad, la Ley de Justicia y Paz es el primer mecanismo

concebido para satisfacer este aspecto. En efecto, los derechos de verdad, justicia y

reparacion dentro de la compleja estructura transicional que se ha iniciado en

Colombia, y que constituye el soporte de un proceso que serd construido en el largo

plazo de la resolucién del conflicto interno nacional', corresponde al primer

mecanismo que debe ser examinado para no sacrificar situaciones de legitimidad del
sistema.

En tal sentido, la normatividad de justicia y paz ha sido concebida en torno a
los principios internacionales que abarcan en el ambito de la justicia transicional y
tales instrumentos se ejercen una vez comienza la transicion desde un periodo de
opresion o conflictos violentos hasta el logro de una etapa de paz, democracia,
predominio del Estado de Derecho y respeto de los derechos individuales y
colectivos'®.

Para lograr esa transicion, las sociedades deben confrontar el pasado, para
procurar establecer o renovar la confianza civica, reconciliar a la gente y a las
comunidades e impedir abusos en el futuro. Esta confianza al menos de justicia y paz
frente a la comunidad internacional ya comienza a existir pese a que sus resultados
puede que no sean los mas favorables. Sobre esto hay que destacar que ya aparece una
linea jurisprudencial sentada, como por ejemplo, frente a precedentes que coinciden
en determinar que, la pena alternativa incluida en el fallo, no es de ejecucion
inmediata, pues se encuentra condicionada al cumplimiento de los requisitos y
obligaciones contenidos en la legislacion por parte del procesado, al punto que su
insatisfaccion acarrea la pérdida del beneficio otorgado por la ley de transicion. La
observancia de tales exigencias, incluye la etapa de ejecucion de la pena, de manera
que ante la infraccion de alguna de ellas se debera revocar el beneficio y proceder a
ejecutar la pena ordinaria'’. Este principio ya hace parte de la seguridad juridica que
plantea la confianza internacional mencionada y suma elementos para el debate frente
alas FARC.

Ahora frente a los problemas suscitados en este mecanismo de justicia y paz
también se han elaborado reformas que en el momento se estdn implementado en

“La Cooperacion Internacional y la Lucha Contra la Impunidad en Colombia”, Informe de la Instituto
de Derechos Humanos de la International Bar Association (IBAHRI) elaborado en la visita a la
Republica de Colombia, proyecto realizado con el apoyo de la Embajada Britanica en Bogota,
Colombia, 20 al 24 de Marzo de 2007, en linea: IBAHRI <www.ibanet.org>.

Concepto disponible en linea, Justicia Verdad Dignidad, Inicio, 2014, en linea: ICTJ <www.ictj.org>.
Proceso n° 35637/11 [2011], Sala de Casacion Penal, Sentencia de Segunda Instancia, Corte Suprema
de Justicia de Colombia.
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virtud de la Ley 1592 de 2012", que ademas trae nuevas formas principalmente,
frente a los procesos de investigacidén, penas y tratamiento con las victimas. Las
aludidas reformas se desarrollan igualmente, frente al establecimiento de criterios de
priorizacion que en el momento han sido regulados por el Fiscal General de la Nacion
a través de reglamentos internos (Directiva N° 0001 de 4 de octubre de 2012)". Este
punto es relevante, pues como lo manifiestan Rafael A Prieto-Sanjuan y Maria Cecilia
Jaimes-Amado, la justicia de transicion implica selectividad, debido a que los
crimenes sistematicos, de masa o el despliegue de una politica macro criminal,
desbordan siempre la capacidad de juzgar a todos los responsables y reparar a todas
las victimas™.

Al menos ese ha sido el objetivo trazado en la Ley 975 de 2005 y para ello ha
tomado multiples mecanismos de justicia transicional tanto judiciales como no
judiciales concebidos en la ley referida a fin de abarcar las distintas dimensiones de la
justicia para que se puedan sanar las heridas y contribuir a la reconstruccion social®'.

Antes de cualquier mecanismo alterno, sin duda se debe acudir a este sistema
que ya existe y tiene experiencia para confrontar no sélo el ambito interno, sino
también la justicia internacional que la ha considerado como valida. Ahora el
problema seria convencer a los actores armados en negociacion para definir que este
procedimiento sea el propicio para estos casos.

Por ejemplo: Las personas que se desmovilizaron de grupos armados ilegales antes de entrar en
vigencia la reforma a la Ley 975 de 2005 sancionada ayer por el Presidente de la Republica tienen hasta
el proximo 31 de diciembre para postularse a sus beneficios. Asi lo establece la Ley 1592, que busca
agilizar los procesos que se adelantan bajo este esquema. De acuerdo con esta norma, los nuevos
desmovilizados tendran un afio para solicitar su postulacion. La nueva ley transforma el incidente de
reparacion integral en un incidente de identificacion de las afectaciones causadas a las victimas con la
conducta criminal, que no podra extenderse por mas de 20 dias habiles. Ademas, si el postulado decide
retirarse del proceso de justicia y paz, podra presentar su solicitud ante el fiscal o el magistrado del
caso en cualquier momento del proceso, incluso antes del inicio de la diligencia de version libre. Ley
975 de 2005 [2005], Congreso de Colombia, en linea: Bogot4 Juridica Digital <http://www.alcaldia
bogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=17161> [Ley 975, Ley 975 de 2005, Ley de Justicia y Paz];
Ley 1592 de 2012 ([2012], Congreso de Colombia, en linea: Bogotda Juridica Digital
<http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal .jsp?i=50829> [Ley 1592 o Ley 1592 de
2012].

La priorizacion es una técnica de gestion de la investigacion penal que permite establecer, de acuerdo
con unos criterios, un orden de atencion de casos con el fin de garantizar, en condiciones de igualdad
material, el goce efectivo del derecho fundamental de acceso a la administracion de justicia. (Vea
Directiva N° 0001 [2012], Fiscalia General de la Nacion, en linea: Fiscalia General de la Nacion
<http://www.fiscalia.gov.co/colombia/wp-content/uploads/2013/02/Directiva001.pdf>). Este nuevo
sistema esta enfocado entre otros aspectos, hacia la persecucion efectiva de los maximos responsables
de la comision de crimenes de sistema, perpetrados por aparatos organizados de poder, a efectos de
conocer la verdad de lo sucedido, evitar su repeticion y propender por la reparacion. Fiscalia General
de la Nacion, Priorizacion: Nuevo sistema de investigacion penal, 2014, en linea: Fiscalia General de
la Nacion <http://www.fiscalia.gov.co/colombia/priorizacion/priorizacion-nuevo-sistema-de-
investigacion-penal/>.

Maria Cecilia Jaimes-Amado y Rafael A Prieto-Sanjuan, “Justicia y Paz o cuando todos los caminos
conducen a... jLa Haya!” (2010) n° 17 Revista Colombiana de Derecho Internacional 165 pag 206.
Sobre este tipo de desarrollos de la Justicia Transicional y sus diferentes fases y genealogia, consultar
el articulo de Ruti G Teitel, “Transitional Justice Genealogy” (2003) 16 Harv Hum ts J 69.
(“Genealogia de la Justicia Transicional”, articulo traducido al castellano por el Centro de Derechos
Humanos, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Santiago 2003.)
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En todo caso este es el principio que soporta esta normatividad, el cual a
pesar de los esfuerzos siempre se vera abocado en el caso Colombiano a continuar
con su tarea en medio del conflicto armado y social, y no en el escenario del
posconflicto como a veces desde lo institucional se le quiere ver. En sintesis, la
justicia transicional incorpora una perspectiva realista de los desafios que enfrentan
las sociedades que vienen saliendo de conflictos o escenarios represivos, asi como una
apreciacion de sus contextos historicos y culturales unicos, sin permitir que estas
realidades sirvan como excusa para la inaccion. Todos los interesados en el proceso
de transicion deben tener la posibilidad de ser consultados y de participar en el disefio
y la aplicacion de las politicas de justicia transicional ™.

Los enfoques sobre justicia transicional seglin el International Center for
Transitional Justice (ICTJ), se basan en el pleno reconocimiento de la universalidad
de los derechos humanos, apoyandose en normas de derecho internacional
humanitario y de derechos humanos que exigen que los Estados detengan,
investiguen, castiguen, reparen e impidan los abusos. Estas iniciativas se centran en
las necesidades de las victimas y sus familias lo que de alguna manera se observa
desde los principios concebidos en la Ley 975 de 2005, que a su turno, se soporta en
toda la estructura juridica internacional, tanto de resolucion de conflictos como de
reconstruccion de los derechos humanos®. La estructura se determina a lo largo de la
Ley 975 de 2005, lo que se observa desde el propio articulo 1° que sefiala el propdsito
de facilitar los procesos de paz y la reincorporacion de miembros de grupos armados
ilegales, al margen de la ley a la vida civil**. En algunos casos se adicionan reformas
institucionales, que incluyen la depuracion administrativa respecto de funcionarios
corruptos, incompetentes o con registros de abusos pertenecientes a la policia, a los
servicios de seguridad, a las fuerzas armadas, al poder judicial y a otras instituciones
publicas®. Este proceso consiste en excluir de cargos publicos a las personas de las
que se sabe han cometido abusos en materia de derechos humanos o participado en
practicas de corrupcion.

Otros aspectos de la transicion en este tipo de actuaciones promueven la
reconciliacion en comunidades divididas, lo que incluye trabajar con las victimas en
mecanismos de justicia tradicional y facilitar la reconstruccion social, con lo cual se
incorporan aspectos de reparacion simbolica, construccion de monumentos y museos

Disponible en Justicia Verdad Dignidad, Inicio, 2014, en linea: ICTJ <www.ictj.org>.

Este concepto aparece en la Ley 782 de 2002 [2002], Congreso de Colombia, en linea:
<http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=6677>. Cfr. Secciéon VI, 4. Los
Derechos a la Paz, la Verdad, la Justicia y la Reparaciéon en el Derecho Internacional y en la
Jurisprudencia Constitucional e Interamericana, Sentencia C-370/06 [2006], Corte Constitutional de
Colombia [Sentencia C-370].

Ley 975 de 2005, supra nota 18: “Articulo 1°. Objeto de la presente ley. La presente ley tiene por
objeto facilitar los procesos de paz y la reincorporacion individual o colectiva a la vida civil de
miembros de grupos armados al margen de la ley, garantizando los derechos de las victimas a la
verdad, la justicia y la reparacion. Se entiende por grupo armado organizado al margen de la ley, el
grupo de guerrilla o de autodefensas, o una parte significativa e integral de los mismos como bloques,
frentes u otras modalidades de esas mismas organi aciones”.

El Estado de Derecho y la justicia de Transicion en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos,
Informe del Secretario General, Doc off CS NU, 2004, Doc NU S/2004/616 pag 6.
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para preservar la memoria del pasado. Adicionalmente se desarrollan medidas en los
casos que corresponden a violencia de género, atendiendo los patrones de abuso, a fin
de mejorar la justicia para las mujeres que han sido victimas.

Como formulas de aplicacion de los mecanismos mencionados, se reitera a la
justicia transicional con prevalencia superior sobre todo el andamiaje juridico interno
como desarrollo del derecho a la paz y la reconciliacion nacional, el cual, siempre en
estos escenarios entra en tension como en el caso de la Ley 975 de 2005, frente a los
demas derechos, en particular, frente a la justicia penal tradicional. Sin embargo aqui
se realiza una ponderacion para este equilibrio que se resuelve a favor de la paz y en
la actualidad aparece claro que esta justicia flexible tiene legitimidad y ha tenido un
grado importante de aceptacion en el consenso social.

Finalmente, como reflejo del proposito trazado en la Ley de Justicia y Paz se
reitera en la reforma de la Ley 1592 de 2012, el objeto de reconciliacion en los
mecanismos relacionados con la fijacion de la pena, mediando la garantia del derecho
de defensa de los procesados y la participacion efectiva de las victimas. Esto tiene
relevancia en el tema analizado, toda vez que esta reforma establece mecanismos
especiales frente a la Pena alternativa (Art 29 Ley 975 de 2005), que se traduce en
caso de que el condenado haya cumplido las condiciones previstas en la Ley de
Justicia y Paz. Para tal efecto la Sala del tribunal puede imponer una pena alternativa
que consiste en privacion de la libertad por un periodo minimo de cinco (5) afios y no
superior a ocho (8) afios, tasada de acuerdo con la gravedad de los delitos y su
colaboracion efectiva en el esclarecimiento de los mismos™.

A El enfoque de justicia: La estructura del sistema de transicion en la Ley
975 de 2005

Fundamentalmente la Ley 975 de 2005, en adelante de justicia y paz es el
marco legal para juzgar los delitos atroces® cometidos por miembros de grupos

26

Ley 1592 de 2012, supra nota 18. Ley 975 de 2005, supra nota 18, art 29: “Para tener derecho a la pena
alternativa se requerira que el beneficiario se comprometa a contribuir con su resocializacion a través
del trabajo, estudio o enseflanza durante el tiempo que permanezca privado de la libertad, y a promover
actividades orientadas a la desmovilizacion del grupo armado al margen de la ley al cual pertenecio.
Cumplida la pena alternativa y las condiciones impuestas en la sentencia se le concedera la libertad a
prueba por un término igual a la mitad de la pena alternativa impuesta, periodo durante el cual el
beneficiado se compromete a no reincidir en los delitos por los cuales fue condenado en el marco de la
presente ley, a presentarse periodicamente ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial que
corresponda y a informar cualquier cambio de residencia. [Texto italico declarado inexequible por la
Corte Constitucional de Colombia en la Sentencia C-370, supra nota 23] [...] Cumplidas estas
obligaciones y transcurrido el periodo de prueba, se declarara extinguida la pena principal. En caso
contrario, se revocara la libertad a prueba y se deberd cumplir la pena inicialmente determinada, sin
perjuicio de los subrogados previstos en el Codigo Penal que correspondan.”

Crimenes de guerra o crimenes de lesa humanidad como masacres, secuestros, asesinatos, torturas,
desapariciones forzadas, desplazamientos forzados, violencia sexual y demds atentados contra la
dignidad humana. Cfr. Arts 7° y 8° del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 17 de Julio
de 1998, 2187 CTNU 3 (entrada en vigor: 1° de julio de 2002) [Estatuto de Roma]. En escenarios muy
particulares también puede ser considerado el crimen de genocidio. Art 6°, ibid.
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armados organizados al margen de la ley que quieran dejar armas y reinsertarse a la
vida civil. A través de la ley referida, el objetivo primordial consiste en que las
victimas de los actores mencionados puedan tener garantizados sus derechos a la
verdad, a la justicia, a la reparacion y a la no repeticiéon. De igual forma, la Ley de
Justicia y Paz forman parte de un marco mas amplio de normas que desarrollan los
procesos de desmovilizacion individual o colectiva de los Grupos Armados Ilegales y
de su reinsercion a la vida institucional y social™®

Basicamente la Ley de Justicia y Paz, establece un procedimiento judicial en
materia penal que se organiza de la siguiente forma:

- Investigacion de los delitos cometidos por el desmovilizado durante su
pertenencia al grupo armado ilegal.

- Los delitos que debe confesar se realizan en una diligencia especial,
denominada version libre y luego de la verificacion en la investigacion que inicia la
fiscalia, se someten a la aceptacion en la formulacion de cargos realizada por la
Fiscalia®

- Una vez se formulan los cargos y estos han sido aceptados por el postulado,
los magistrados de las salas de justicia y paz de los Tribunales Superiores de Distrito
Judicial, deciden sobre la imposicion de una pena, de acuerdo con los criterios
establecidos en la ley.

- En la sentencia condenatoria se fija la pena principal, como también las
penas accesorias. Adicionalmente se incluird una pena alternativa prevista, que no
podra ser inferior a 5 afios ni superior a 8 afos, atendiendo la colaboracion y
cumplimiento del desmovilizado, conforme a los requisitos de postulaciéon como por
ejemplo, la veracidad en las versiones sobre los delitos cometidos con ocasion a su
pertenencia al Grupo Armado Ilegal. Asi mismo, se tiene en cuenta también, la
observacion de un comportamiento por el término que disponga el Tribunal, para
cumplir con las obligaciones de reparacion moral y econdémica a las victimas y la
extincion del dominio de los bienes que se destinaran a la reparacion’.

B. Las instancias internacionales, frente a la Ley de Justicia y Paz

En efecto, en primer lugar, es preciso sefialar que a pesar de la flexibilidad de
la Ley de Justicia y Paz, ante el escenario interamericano no puede considerarse que
es una ley de impunidad absoluta y guardadas las proporciones ante estandares
ideales, puede decirse que atiende en alguna medida las exigencias de proteccion
judicial, en relacion con los derechos a la verdad la justicia y la reparacion. En justicia

Conocer para defenderse, Cartilla de capacitacion e informacion sobre los Derechos de las victimas a
la verdad, la justicia y la reparacion, Bogota, Centro de Investigaciones Sociojuridicas (CLJUS) de la
Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes, 2007 pag 13.

¥ Articulos 16 a 28 de la Ley 975 de 2005, supra nota 18.

Los requisitos especiales para la fijacion de la pena alternativa se describen en los articulos 24 y 29,
ibid.
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y paz se desarrollan los derechos prevalentes en el sistema interamericano relativos a
la efectiva proteccion judicial arts 8° y 25 de la CADH?!. De igual forma se advierte
como la Ley 975 tampoco puede ser considerada como una ley de impunidad™. Es
decir no se trata de una ley de amnistia ni de indulto.

La Comisiéon IDH en el informe rendido frente al a ley de justicia y paz’>,
seflald en sus conclusiones y recomendaciones que la decision de la Corte
Constitucional mejora de manera sustancial el balance originalmente establecido en la
Ley 975 de 2005 entre el sistema de incentivos legales para la desmovilizacion, a
través de la morigeracion de penas, y los principios de verdad, justicia y reparacion
que hacen parte de las obligaciones internacionales del Estado™.

Asi mismo, precisa los aspectos que deben ser tenidos en cuenta por el
Estado y las instituciones inmersas en el proceso para su aplicacion irrestricta como
los relacionados con la veracidad de la Version libre y la obligacion de verificar e
investigar lo relatado en dicho tramite®; destaca el derecho de las victimas a
participar en todas las diligencias procesales™.

De igual forma sefiala el deber de los desmovilizados de revelar las
circunstancias de tiempo modo y lugar de sus crimenes; de sefialar los lugares donde
se hallan los cadaveres de las victimas; a la reparacion de las mismas, asi como
también, se advierte la pérdida de los beneficios por no colaborar con las clausulas
que establecen tales garantias®’.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 22 de Noviembre 1969, arts 8 y 25, en linea:
Organizacion de los Estados Americanos <http://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-
32 Convencion_Americana_sobre Derechos Humanos.htm> [CADH].

Kai Ambos, ElI marco juridico de la justicia de transicion: especial referencia al caso colombiano,
Bogota, Temis 2008 pags 175 a 185 [Ambos].

Pronunciamiento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos sobre la aplicacion y el
alcance de la Ley de Justicia y Paz en la Republica de Colombia (2006), Comision IDH,
OEA/Ser/L/V/II.125 Doc. 15, en linea: Comision IDH  <www.cidh.org/pdf%20files/
Pronunciamiento%20Ley%20de%20Justicia%20y%20Paz.pdf> [Pronunciamiento Comision IDH en
Colombial.

La decision precisa los requisitos para acceder a la pena alternativa y para preservarla en el futuro sin
exponerse a su revocacion. Desincentiva el ocultamiento de informacion y promueve que las
confesiones sean veraces y completas. También mejora las condiciones para que la Fiscalia pueda
investigar adecuadamente los hechos, y amplia la posibilidad de que las victimas puedan participar en
los procedimientos y obtener reparacién. Consecuentemente, la decision de la Corte constituye una
herramienta esencial para que el marco legal pueda ser implementado en concordancia con las
obligaciones internacionales del Estado. Ibid.

Conclusiones Pronunciamiento Comisién IDH en Colombia: “1. La version libre rendida por quienes
se acojan a los beneficios de la Ley de Justicia y Paz debe ser completa y veraz, y debe incorporar el
derecho a conocer las causas y las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que los crimenes fueron
cometidos, a fin de asegurar el derecho a la verdad.” Ibid.

Conclusiones Pronunciamiento Comision IDH en Colombia: Se debe preservar “2. El derecho de las
victimas a participar en todas las diligencias procesales establecidas en la Ley de Justicia y Paz.” Ibid.
Conclusiones Pronunciamiento Comision IDH en Colombia: Se establecen los siguientes deberes para
los desmovili ados: “3. El deber de quienes se acojan a la Ley de Justicia y Paz el revelar el paradero
de los desaparecidos; y reparar a las victimas con su propio patrimonio, incluyendo el patrimonio legal,
respecto del cual proceden medidas de tipo cautelar.” Ibid.
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Adicionalmente, se impone para las autoridades la obligacion de actuar en el
plazo razonable para imputar los crimenes desarrollar las investigaciones fijar pautas
uniformes para el otorgamiento de la pena alternativa, reparacion de bienes entrega de
tierras etc.”®

Ahora frente a la CPI, también es evidente que solo ante el fracaso del
proceso y que se determine claramente que no existié realmente y que las personas
juzgadas, no correspondian a los miembros desmovilizados, o que no se juzgé a nadie
o se hicieron maniobras para evitar incluso el proceso alternativo de justicia y paz,
habria en primer lugar argumentos para variar los principios esbozados en la sentencia
de constitucionalidad de dicha normatividad®. Bajo tales elementos se podrian
adicion% argumentos para poner en conocimiento ante la CPI los diferentes procesos
fallidos™.

Pues bien como se puede observar en definitiva el proceso de justicia y paz
tiene una misiéon primordial frente a la comunidad internacional de esclarecer
investigar, declarar y reparar a las victimas de las actuaciones y crimenes mas graves
cometidos en contra de la sociedad colombiana por los miembros desmovilizados del
proceso adelantado por la Ley 975 de 2005.

Estas actuaciones residen indiscutiblemente en el escenario del conflicto
nacional, en sus causas en su historia reciente y en la motivacion nacional de conocer
la verdad sobre tales acontecimientos. Por lo tanto toda actuacion que impida a las
autoridades publicas ejercer tal funcién, como lo indica la Comisiéon IDH en el
informe analizado, estaria conspirando con las razones que le dan fundamento al
proceso. En esta medida es preciso aclarar que las instancias judiciales asi lo han
declarado en pronunciamientos de justicia y paz, destinados a darle desarrollo a las
actuaciones’'. En general la validez otorgada por las instancias internacionales son
suficientes para determinar conforme al tema examinado desde la pena imponible en
el proceso de paz con las FARC, que no existe otro minimo legitimado como el
constituido por las medidas descritas anteriormente dentro de la Ley de Justicia y Paz,
sus reformas y demas mecanismos complementarios. Este hecho es revelador si se
observan los resultados de justicia y paz que se muestran a continuacion:

Conclusiones Pronunciamiento Comision IDH en Colombia: Para las autoridades publicas se
establecen las siguientes exigencias frente al proceso: “6. Los Fiscales Delegados de la Unidad
Nacional de Fiscalia para la Justicia y Paz contaran con un plazo razonable para investigar los delitos y
que una vez que haya completado el programa metodoldgico pedirdn al magistrado respectivo que
convoque la audiencia de imputacion.” “59. Asimismo, la CIDH mantiene su preocupacion sobre un
numero de aspectos relacionados con la aplicacion e implementacion uniforme de la Ley de Justicia 'y
Paz y la reparacion de las victimas del conflicto, incluyendo la devolucion de tierras, respecto de los
cuales recomienda al Estado la adopcion de las siguientes medidas [...]” [Nuestra cursiva.]. Ibid.

Kai Ambos sefiala que incluso se podria hablar de inconstitucionalidad sobreviniente. Ambos, supra
nota 32 pags 202 y 203.

Frente a este punto se podrian dar las condiciones de admisibilidad del articulo 17, Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional, 17 de Julio de 1998, 2187 CTNU 3 (entrada en vigor: 1° de julio de
2002).

Proceso N° 29560 [2008], Sala de Casacion Penal, Corte Suprema de Justicia de Colombia.
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TABLA 1. Estadisticas. Fuente Fiscalia General de la Nacioén. Unidad
de Justicia y Paz

INDICE Avances Justicia y
Paz

Hechos confesados y victimas relacionadas
Total hechos confesados. 39.546
Total victimas relacionadas en hechos confesados 51.906

Principales delitos en hechos confesados
Masacres 1.046
Homicidio 25.757
Reclutamiento ilicito 1.618
Desaparicion forzada 3.551
Desplazamiento forzado 11.132
Extorsion 1.168
Secuestro 1.916
Violencia sexual 96
Tortura 773
Trafico, fabricacion o porte de estupefacientes 65

Garantias de no repeticion
Postulados que mediante declaracion publica han 313
reestablecido la dignidad de la victima
Postulados que han pedido perdén a las victimas 1.173
Postulados que han manifestado publicamente su 1.083
arrepentimiento
Postulados que han prometido no repetir las 1.143
conductas punibles

Postulados con Sentencia
Postulados en Incidente de Reparacion 11
Postulados con sentencia en Justicia y Paz 14
Sentencias Primera Instancia 14
Sentencias Segunda Instancia 9

Fuente: en linea : <http://www.fiscalia.gov.co/jyp/>
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Finalmente es viable sefialar en este aspecto que pese a que no se observan
grandes avances frente a sentencias ejecutadas en el ambito de justicia y paz, por lo
menos el numero voluminoso de actuaciones revela seriedad y propésito comtin al
menos de cumplir con la verdad como uno de los pilares de justicia y paz. Todo ello
junto con los criterios de priorizacion novedosos en tales instancias y la propuesta de
comision de la verdad, podrian arrojar mecanismos de seleccion de casos para brindar
celeridad a las actuaciones, pero bajo la normatividad examinada, para el caso de las
FARC. Lo anterior sigue siendo legitimo si se consultan las instancias internacionales
que se han pronunciado sobre el particular. En todo caso no se advierten mecanismos
de impunidad total conforme a las observaciones realizadas desde este punto de la
justicia transicional en Colombia.

I1l.  Losalcances de la CPI y limites frente a los acuerdos de Paz

Ahora bien, el tercer interrogante se refiere a la situacion del proceso de paz
y las actuaciones de la CPI. La pregunta es la siguiente: ;Que sucede frente a otros
mecanismos de presion como las instancias internacionales, bien sistema
interamericano o la misma CPI? Frente a este punto, de acuerdo con las condiciones
de vigencia del Tratado de Roma, la Corte Constitucional en el caso de Colombia,
declar6 su exequibilidad, mediante Sentencia C-578 de 2002, al examinar la ley
aprobatoria 742 del 5 de Junio de 2002. Por lo tanto, la CPI en su competencia
material se encuentra vigente desde el 1° de noviembre de 2002, para delitos de
genocidio y lesa humanidad y para crimenes de guerra a partir del 1° de noviembre de
2009, lo cual indica que en el momento el maximo organismo tiene vigencia plena en
el caso colombiano®. Adicionalmente, los delitos de la CPI no son objeto de amnistia
y alrededor de este punto solamente han admitido propuestas que hacen viable la
justicia transicional, factor que comienza a generar dificultades con respecto a las
propuestas de las FARC®.

42 Sentencia C-578/02 [2002], Corte Constitucional de Colombia [Sentencia C-578]; Estatuto de Roma,
supra nota 40.

El gobierno nacional, finalmente el 5 de Agosto de 2002, envid el canje de notas a las Naciones
Unidas, declarando la ratificacion del Estatuto de Roma con el uso de la clausula descrita en el articulo
124 examinado con anterioridad y con ello se iniciaron las consecuencias en el derecho interno de los
elementos objeto de estudio en el presente trabajo. Como se indicod anteriormente, esta clausula dejo de
tener efectos el dia 1° de Noviembre de 2009, debido al cumplimiento del término fijado para su
establecimiento que correspondia a 7 afios para los crimenes de guerra. Por ello se denomina la
vigencia en pleno de la Corte Penal Internacional, debido a que todos los crimenes comprendidos en el
articulo 5° se encuentran vigentes para Colombia y son atendibles en el caso de los crimenes objeto de
revision por parte del organismo internacional. Jaime Alberto Sandoval Mesa, “La competencia
internacional de la CPI y los factores de responsabilidad en el caso colombiano” (2013) N° 31 Revista
de Derecho Publico 5 pags 11y 12.
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A Factores Especificos para el caso de las FARC (Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia) con respecto a la CPI

Frente a este punto, sin duda el aspecto relevante se relaciona con los
periodos de justicia efectiva en los casos bajo examen de la justicia interna y si
existieron posibles dilaciones que impiden la actuacion judicial, mas aun en el caso de
las situaciones que involucren a las FARC. En este sentido, la Corte Constitucional
reitera que este aspecto es de importancia en la medida en que la CPI puede ejercer en
estos casos su jurisdiccion complementaria, cuando el juicio nacional tuvo que
haberse realizado con el proposito de sustraer a una persona para que responda ante la
justicia. Pero si la persona, fue genuinamente enjuiciada, por ejemplo, cuando el
proceso se adelanta con el fin de establecer la verdad de los hechos, hacer justicia
efectiva y garantizar la reparacion a las victimas, por un tribunal independiente e
imparcial, la Corte Penal Internacional no podra ejercer su jurisdiccion y debera
declarar que el asunto es inadmisible, de conformidad con lo que establece el articulo
20, numerales 1 y 2 del Estatuto de Roma*. Lo anterior en virtud de que la
jurisdiccion complementaria constituye uno de los principios fundantes del edificio
internacional penal que precisa y disefia una modalidad de relacion entre la CPI y las
jurisdicciones nacionales de los Estados Parte®.

En el caso de la situacion colombiana ante la CPI, esta relacion entre justicia
efectiva y estandares de impunidad internos son los que actualmente son objeto de
revision por el organismo internacional, en las que ademas aparecen hechos que
vinculan a las FARC. Es decir aparece otro factor determinante en la negociacion
como es la revision internacional.

En este punto de actuaciones de la CPI en el caso colombiano segun Héctor
Olasolo Alonso, es necesario advertir en particular, las investigaciones sobre los
paramilitares desmovilizados en Colombia, toda vez que es importante tomar en
cuenta los hechos a partir del afio 2003, en virtud del denominado pacto de Santa Fe
de Ralito firmado el 15 de Julio de 2003 y luego los pronunciamientos de la Corte
Constitéucional colombiana con ocasion de la Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de
2005)™.

El doctor Olasolo con respecto al texto de la Fiscalia de la Corte Penal
Internacional, Report on the Preliminary Examination Activities, de 13 de Diciembre
de 2011% sefal6 que en el mismo se explic6 que se habian recibido 86
comunicaciones con relacion a Colombia, de las cuales, 17 se referian a hechos sobre
los cuales la CPI no tenia jurisdiccidén y que las otras 69 estaban siendo analizadas
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Sentencia C-578, supra nota 42.

Emanuela Fronza, El principio de complementariedad: Introduccion al Derecho Penal Internacional,
1* ed, Bogota, Universidad Libre, 2009 pag 63.

Héctor Olasolo Alonso, “El rincipio de Complementariedad y las Estrategias de Actuacion de la
Corte Penal Internacional en la Fase de Examen preliminar” (2012) 2:7 Revista Via Inveniendi Et
Tudicandi 1 pags 12 y 13 [Olasolo Alonso].

The Office of the Prosecutor, Report on the Preliminary Examination Activities, 2011, en linea: CPI
<http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/63682F4E-49C8-445D-8C13-
F310A4F3AEC2/284116/OTPReportonPreliminaryExaminations13December2011.pdf>.
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como parte del examen preliminar que la Fiscalia desarrolla desde 2005. A
continuaciéon se mencionaron a los principales actores involucrados en el conflicto de
Colombia entre ellos a las FARC, agentes estatales y los factores en relacion con la
reduccion del poder de los grupos paramilitares en los tltimos afios, a través del
proceso de desmovilizacién auspiciado por la Ley de Justicia y Paz. Frente a este
punto se observo un cierto numero de desmovilizados disidentes que retomaban las
armas en unidades de menor poder y control. Finalmente, se analizaron las cifras de
los avances de las autoridades judiciales en materia de justicia®. En este primer
reporte se realizan los primeros sefialamientos contra las FARC en casos de lesa
humanidad, fundamento que va a servir de presupuesto para determinar sin duda unos
limites infranqueables de la pena desde la justicia internacional.

Ademas de tales avances, se tiene el mas reciente examen preliminar
publicado en Noviembre de 2012 en el cual la CPI determiné en primer lugar que la
Oficina del Fiscal de dicho organismo internacional, mantendra el intercambio de
comunicaciones con el Gobierno de Colombia en lo que respecta a las cuestiones
relativas a los crimenes de lesa humanidad y de guerra objeto de la competencia de la
CPI que se traducen en el caso nacional. Sobre este punto se realiza un examen
detallado del punto 92 al 122 en relacion con las conductas y el contexto de lesa
humanidad que involucra tanto a actores del conflicto (FARC, ELN -
PARAMILITARES), como fuerzas estatales. Asi mismo del punto 123 al 152 se
desarrolla el analisis del contexto sobre los crimenes de guerra que involucran a los
actores del conflicto armado interno a partir del 1° de Noviembre de 2009*’. Es decir
se reitera la participacion de las FARC en estas conductas internacionales y de paso se
ratifica la seriedad de sus acciones armadas frente a la justicia de la CPI, situaciéon que
debe reiterarse en las negociaciones, mas aun frente a las victimas del proceso.

Finalmente se expresa que la oficina del Fiscal General, seguira de cerca el
Marco Legal para la Paz y su implementacion, medidas que recaen directamente en el
proceso de negociacion y que servirian de mecanismo limite como se menciond en lo
relativo para justicia y paz, de los instrumentos legales permitidos en el caso de las
negociaciones™.
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Olasolo Alonso, supra nota 46 pag 12.

Igualmente, se analiza si los grupos denominados bandas emergentes harian parte del mismo junto con
sus conductas. Sin embargo este ultimo punto no esta definido en la actualidad Situacién en Colombia,
Reporte Intermedio (Noviembre 2012) pag 28 a 38 y 29 a 48 (Corte Penal Internacional), en linea: CPI
<http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/3D3055BD-16E2-4C83-BAS8S-
35BCFD2A7922/285202/0TP2012035032COLResumenEjecutivodelReporteIntermed. PDF>.

Ademas de lo anterior, sefialo la oficina del Fiscal de la CPI, que el examen preliminar de la situacion
en Colombia se centrara igualmente en: el seguimiento de Régimen Juridico para la Paz la jurisdiccion
penal militar y otros desarrollos legislativos pertinentes, incluidos los aspectos jurisdiccionales en
relacion con la aparicion de “nuevos grupos armados ilegales; los procedimientos en relacion con la
promocién y expansion de los grupos paramilitares, procedimientos relacionados con el
desplazamiento forzado, los procedimientos relativos a los delitos de violencia sexual, casos que
vinculan la actuacion de las FARC y los casos de falsos positivos que corresponde a agentes estatales”.
Ibid pag 28. (Corte Penal Internacional), en linea: CPI <http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/
3D3055BD-16E2-4C83-BA85-35BCFD2A7922/285202/0TP2012035032COLResumenEjecutivodel
Reportelntermed.PDF >
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Como se puede ver, este tltimo examen ya profundiza tanto en las conductas
como en los factores de competencia que podrian activarse en las situaciones
especiales analizadas en el caso colombiano. De igual forma, lo relevante para este
punto es que por ahora solo aparece el sistema nacional advertido, sobre el examen
preliminar de una situacion colombiana junto con los factores de competencia que
tienen lugar, sin embargo las medidas punitivas internas todavia son posibles para su
adopcion y eficaz represion en el caso colombiano.

En relacion con el cuestionamiento objeto de observacion, es claro que la
CPI investiga los asuntos que involucran los casos de crimenes de lesa humanidad y
de guerra en el contexto de los actores armados, ademas de otros delitos especiales de
la competencia. Frente a un eventual acuerdo de paz, es claro que las FARC prefieren
soluciones no jurisdiccionales y mecanismos alternos de justicia, mas alla de la
justicia transicional e internacional, eventos que en primer lugar resultan contrarios a
esta instancia y tal vez aun frente al sistema interamericano, con lo cual el margen de
negociacion desde este punto de vista es bastante fragil. Todo esto implicaria una gran
consulta tanto a Naciones Unidas, garantes del proceso e instancias jurisdiccionales
internacionales, toda vez que es dificil de conciliar este tipo de delitos que involucran
a los maximos responsables que a la postre son los mismos que se encuentran en la
mesa de negociacion.

Ahora frente a la comunidad internacional y en frente de jurisdicciones
especiales internacionales, comienza a presentarse riesgos de impunidad tal vez
dificiles de conciliar en la negociacion. Frente a este punto sigue siendo una
alternativa la negociacion bajo el esquema de la ley de justicia y paz referida
anteriormente y legitima frente a instancias como la CPI.

IV. ¢El alcance de las medidas de negociacion frente a las
exigencias de las FARC frente a delitos internacionales?

El siguiente punto implica si es razonable determinar medidas especiales
como amnistias e indultos para suspender o determinar factores de justicia mas alla de
los postulados vigentes de la justicia transicional.

En este caso, es preciso determinar inicialmente que las amnistias e indultos
para delitos de lesa humanidad han sido proscritos en el ordenamiento legal, mediante
las reformas que se han expedido desde hace mas de diez afios. Por ejemplo en las
medidas penales en el Decreto 589 de 1999 se han proscritos las amnistias e indultos
igualmente en el 2010 mediante el Decreto 1421 de 1993°' también se ha proscrito
para los jefes lideres de los grupos armados que hayan cometido crimenes de lesa
humanidad, crimenes de guerra la imposibilidad de aceptar la imposicion de indultos
y amnistias.

1 Decreto 589 de 1999, Alcade Mayor, en linea: Bogota Juridica Digital <http://www.alcaldiabogota.

gov.co/sisjur/normas/Normal .jsp?i=4497>; Decreto 1421 de 1993, Presidente de la Republica de
Colombia, en linea: Bogota Juridica Digital <http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/
Normal.jsp?i=1507>.
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Por otra parte las amnistias e indultos también tienen un tramite especial
como se expresa en los articulos 150 numeral 17 y 201 de la constitucién politica, sin
embargo estd proscrita esta posibilidad para los crimenes de lesa humanidad y
crimenes de guerra. Ahora concretamente las FARC sefalan que frente a los crimenes
sin hacer distinciones entre las violaciones, en el punto de participacion politica,
solicitan la concesion de amnistias a guerrilleros condenados por la justicia
colombiana y los requerimientos de terceros paises. Todo ello para devolverles su
personeria juridica atendiendo el marco para la paz y el articulo 122 de la
Constitucién Politica vigente™.

Esta peticion sin duda invita avanzar mas alld de las exigencias
internacionales y la jurisdiccion internacional y en ningun caso podria avalarse esta
posibilidad, por fuera de los criterios establecidos en el marco juridico para la paz que
permite esta posibilidad en cuanto a miembros de la guerrilla que no hayan cometido
delitos de lesa humanidad o crimenes de guerra.

No obstante el punto sigue siendo complejo toda vez que en el Acto
legislativo 1 de 2012 denominado marco juridico para la paz, es mas amplia la
concepcion tomando como base los elementos contenidos en el articulo 66 transitorio
de la Constitucién Politica que desarrolla a su vez los fundamentos del art 22 del
mismo estatuto (derecho a la paz). En términos generales lo que se desarrolla en estas
dos normatividades es que el Estado debe hacer todo lo posible para establecer
mecanismos para lograr un acuerdo de paz estable y duradero y fijar criterios de
seleccion y priorizacion para los maximos responsables, establecer suspensiones de la
pena para aquellos miembros que no hayan cometido delitos de lesa humanidad,
genocidio y crimenes de guerra® y determinar la ejecucion de instrumentos de justicia
transicional para el caso de los desmovilizados dentro de los acuerdos que se logren
con los actores del conflicto. Asi mismo establece mecanismos como el
establecimiento de una comision de la verdad, pero en términos de mecanismo alterno
de justicia y no simplemente como un recurso de memoria historica, entre otras
instituciones destinadas a la resolucion del conflicto™.

Entonces como factor de negociacion tampoco se puede flexibilizar la pena
menos de los presupuestos de la Ley de Justicia y Paz y del marco juridico para la paz
referido anteriormente. Ahora frente a la creacion de una comision de la verdad pero
en unos términos distintos de la justicia transicional como se deriva del marco juridico
para la paz, la propuesta para la paz tiene que someterse a los términos de justicia en
términos alternos de la comision que se cree en tal sentido y no como un instrumento
de reconstruccion de la historia del conflicto.

Constitucion Politica de Colombia de 1991 [1991], en linea: Bogotd Juridica Digital
<http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal .jsp?i=4125>. Consultar la siguiente pagina
donde se discutio el asunto: Javeriana Estéreo sin Fronteras, Proceso de paz en Colombia con
Candidatos: Las cosas que pasan, 2014, en linea: Javeriana Estéreo sin Fronteras
<http://www.javeriana.edu.co/javerianaestereo/portal 919/?p=10799#.U2bib_1SP50>.

Sentencia de Constitucionalidad del art 66 transitorio de la Constitucion Politica en virtud del Acto
legislativo 1 de 2012, denominado marco juridico para la paz. Sentencia C-579/13 [2013], Corte
Constitucional de Colombia.

* Ibid.
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En este sentido, la propuesta de las FARC es distinta de la establecida
constitucionalmente en el art 66 transitorio, la cual trataria de un elemento mas alla de
la profundizaciéon de la memoria historica. En términos estrictos el grupo insurgente
seflala la necesidad de crear una comision para el esclarecimiento del origen y la
verdad de la historia del conflicto interno colombiano. Tal vez este mecanismo ya
existe con los informes del centro de memoria histérica que ha presentado en un
informe basado en las causas desarrollo del conflicto armado desde hace 60 afios™. El
grupo analizado advierte que esto es absolutamente necesario para el éxito del
proceso de paz, toda vez que no se pueden establecer responsabilidades si no se
establecen como se dieron los hechos de 6 décadas de violencia o mas, e incluso
como se puede abordar el tema de las victimas, su reparacion y perdon, asi como el
compromiso del “nunca més” si no se establece este mecanismo solicitado’®.

También advierten que no se puede presumir que las FARC-EP son los
responsables en un conflicto social interno que tiene lugar desde su origen. Afirmar
que solamente en ellos recae la responsabilidad de conductas y actos inhumanos
provocados por el mismo estado y sus agentes oficiales y paraoficiales, para ellos es
una apreciacion que no es real, que no tiene el propdsito de una reconciliacion
nacional definitiva. Al parecer se refieren a agentes estatales, toda vez que a
continuacioén se refieren a personas e instituciones del estado y de caracter privado
que tanto por accion como por omision, han sido auspiciadores o ejecutantes de
graves conductas y responsables de los actos luctuosos del conflicto que aspiran a que
se superen en forma definitiva®’.

Finalmente, frente a la extradicion de terceros paises, el Estado colombiano
no puede negociar esta posibilidad, toda vez que la misma depende de la voluntad de
terceros estados. Solamente podria abstenerse de cooperar por ejemplo basado en
intereses fundamentales del Estado, la seguridad nacional u otras prioridades
especiales que en temas de extradicion podrian aceptarse.

En concreto la negociacion se inici6é formalmente el 18 de Octubre de 2012 y
se dividid en tres fases. La primera fue una etapa de acercamientos secretos, de
conversaciones exploratorias, en la segunda etapa se analizan los posibles acuerdos y
su concrecion especifica, momento actual en que se encuentran las negociaciones. En
este sentido, el tema tratado de la pena se asocia directamente con la participacion
politica, toda vez que alli se encuentra una de las debilidades de los posibles acuerdos,
centrado en su proceso de legitimacion. Sin embargo este proceso seguramente se
dejard de lado para el tercer punto que es la implementaciéon en concreto del

Centro Nacional de Memoria Historica, jBasta ya! Colombia: Memoria de guerra y dignidad, 2013, en
linea: Centro Nacional de Memoria Histérica
<http://www.centrodememoriahistorica.gov.co/micrositios/informeGeneral/index.html>.
Rebelion, FARC-EP relanzan su propuesta sobre una Comision de revision y esclarecimiento, 2014,
en linea: Rebelion <http://www.rebelion.org/noticia.php?id=182304>; Agencia de Noticias Nueva
5 Colombia (ANNCOL), ¢Que son las FARC?, 2014, en linea: ANNCOL <http://anncol.co/>.

Ibid.
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pI'OCCSOSS.

Para terminar, es preciso destacar que sobre los puntos tratados, de acuerdo
con los avances actuales en la negociacion, se accedid a un cara a cara de las
delegaciones del Gobierno y las Farc con 12 victimas de la guerra (16 de Agosto), a la
puesta en marcha de una Comision Historica del Conflicto (el 21 de Agosto) tal y
como lo pidieron las FARC, y a la creacion de una subcomision de militares activos y
guerrilleros (el 22 de Agosto), para explorar modelos de cese del fuego bilateral y
dejacion de armas para el final del proceso de paz, lo cual parece indicar que la mesa
de negociacién 1legd a un punto de no retorno”’. Es decir cuanto mas se avance en el
proceso, mas necesaria serd la definicion de las penas objeto de analisis en el presente
articulo, toda vez que seria el primer aspecto que definiria el paso de firma de un
armisticio hacia la paz definitiva en Colombia.

**k*

La pena en el sistema colombiano destinado a reparar el dafio y restablecer el
derecho afectado, por lo tanto, junto con los principios de legalidad de las penas,
judicializacion y las garantias criminal, penal y de ejecucion, constituyen un sistema
riguroso que permite soluciones alternas de justicia mas aun frente a graves crimenes
internacionales, también en su funcion de prevencion general y especial, maxime para
determinar la finalizacion de un conflicto armado.

En cuanto a los instrumentos de justicia internacional como la CPI, es claro
que el sistema concebido en esta jurisdiccion dificilmente puede alcanzar soluciones
de impunidad, mas alld de los mecanismos flexibles de la justicia transicional y
menos aun frente amnistias, perdones judiciales y crimenes de guerra o de lesa
humanidad.

No obstante el sistema anterior tanto interno como internacional, la solucion
se puede basar en los mecanismos de justicia transicional, toda vez que los efectos
pueden ser objeto de sustitucion y negociacion frente a las propuestas de las FARC,
mas aln, si se cuenta con instrumentos como el marco juridico para la paz, la ley de
victimas, la ley de justicia y paz, asi como también el articulo 66 transitorio de la

En la actualidad los puntos discutidos se centran en la politica de desarrollo rural, la participacion
politica que involucra en este caso como se menciond al tema de justicia. Este punto involucra a su
vez, el desarme y espacio politico para las FARC y finalmente se adelanta la conversacion sobre
solucion al problema de las drogas y la reparacion a las victimas que debe replantearse tanto para el
Estado como para las propias FARC. Presidencia de la Republica de Colombia, Sala de Prenza, 2014,
en linea: Presidencia de la Republica de Colombia
<http://wsp.presidencia.gov.co/portal/Especiales/Paginas/Especial-Terminacion-Conflicto.aspx>.
Consultada el 10.05.2014.

arisol Gome Giraldo, “El proceso de Paz esta en un punto decisivo/ nalisis”, El Tiempo (23 de
Agosto de 2014), en linea: El Tiempo <http://www.eltiempo.com/politica/proceso-de-paz/el-proceso-
de-paz-esta-en-un-punto-decisivo-analisis-marisol-gmez/14427358> [Gomez Giraldo].
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Constitucién Politica, entre otros fundamentos que permitirian la sancion bajo la
modalidad de pena alternativa®. Todo ello sin contar los avances actuales resefiados
anteriormente que permiten analizar un horizonte alentador en este sentido.

Asi  mismo, los anteriores instrumentos también posibilitan el
establecimiento de comisiones de la verdad pero de caracter judicial bajo unos
lineamientos estrictos que pueden evitar condiciones de absoluta impunidad, lo cual
también puede ser materia de negociacion con las FARC. Incluso este ambito puede
favorecer tanto sus intereses como los de las victimas, mas alld de la comision
histérica ya aceptada y creada para esclarecer las causas del conflicto®.

Finalmente se insiste en que un mecanismo judicial alterno ademas de los
anteriores, lo constituye la comision de la verdad para establecer la responsabilidad de
graves crimenes originados con ocasion del conflicto armado colombiano, sumada a
todos los esfuerzos de justicia establecidos en el momento.

8 «“ACTO LEGISLATIVO 1 DE 2012 (Julio 31) [...] Por medio del cual se establecen instrumentos
juridicos de justicia transicional en el marco del articulo 22 de la Constitucion Politica y se dictan otras
disposiciones. EL CONGRESO DE COLOMBIA DECRETA: Articulo 1°. La Constitucion Politica
tendra un nuevo articulo transitorio que sera el 66”. También se dispone una articulo transitorio 67 que
dispone: “Articulo Transitorio 67. Una ley estatutaria regulara cuales seran los delitos considerados
conexos al delito politico para efectos de la posibilidad de participar en politica. No podran ser
considerados conexos al delito politico los delitos que adquieran la connotacion de crimenes de lesa
humanidad y genocidio cometidos de manera sistematica, y en consecuencia no podran participar en
politica ni ser elegidos quienes hayan sido condenados y seleccionados por estos delitos.” Acto
Legislativo 1 de 2012 [2012], Congreso de Colombia, en linea: Secretaria General del Senado
Republica de Colombia

<http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/acto_legislativo_01 2012.htm>.

Es de destacar lo aseverado por Marisol Gomez Giraldo, al respecto: “[...] De la madurez del proceso
de paz habla también la decision del Gobierno de reconocer que “no hay una verdad tnica del
conflicto”. Por eso aceptd la Comision Historica que pedian las FARC, y 12 expertos con visiones
diversas haran informes sobre los origenes de la guerra, las razones para que se prolongara y sus
efectos. Finalmente, todo lo ocurrido en la Gltima semana es la prueba de que el proceso de paz nunca
estuvo en crisis, como especularon algunos cuando Santos les dijo a las FARC que no jugaran con
fuego con ataques que afectaban a civiles. Por el contrario, las negociaciones pasan por un momento
decisivo.” Gomez Giraldo, supra nota 59.
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