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Resumen

Tras mas de seis décadas de conflicto armado con las FARC, la
Republica de Colombia ha logrado alcanzar la paz en todo su territorio
a través de un acuerdo con los guerrilleros. Sin embargo, las leyes
mediante las cuales se ha creado la JEP contienen algunos preceptos de
cardcter procesal que podrian entrar en contradiccién con normas de
Derecho Internacional que vinculan al Estado Colombiano. Para evitar
la intervencién de la CPI en el proceso judicial se deben introducir
reformas procesales que permitan el cumplimiento del Derecho
Internacional, pero respetando los términos del Acuerdo de Paz para
garantizar su éxito.
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Abstract:

After more than six decades of armed conflict with the FARC, the
Republic of Colombia has achieved peace all over its territory thanks
to an agreement with the guerrilla. However, the laws that implement
the EJP (JEP) contain several procedural precepts that might
contradict International Law norms that bind the Colombian State.
In order to prevent the ICC from intervening in the judicial process
it is necessary to make procedural reforms that guarantee compliance
with International Law. At the same time, the terms of the Peace
Agreement must be respected so that a stable and lasting peace can
be consolidated.

Key words: Special Jurisdiction for Peace, International Criminal
Court, internal armed conflict, FARC, Rome Statute, International
Law.

Introduccion

En el presente trabajo, desde el semillero de Derecho Procesal de la
Universidad de Salamanca pretendemos resaltar la fundamental importancia de
una adaptacién del ordenamiento juridico de Colombia a las exigencias de la
Corte Penal Internacional (en adelante CPI) para evitar su incompatibilidad con
algunos preceptos de derecho internacional consuetudinario y el Estatuto de
Roma, y asi propiciar una aplicacién efectiva de la Justicia Especial para la Paz
(en adelante JEP), el cuamplimiento de sus objetivos y, finalmente, la restauracion
de la paz y la justicia social en la Reptblica de Colombia.

El equipo que ha trabajado sobre esta cuestion lo ha hecho desde un punto
de vista exégeno y multidisciplinar: exégeno, en el sentido de que los miembros
de este grupo han llevado a cabo su andlisis desde una realidad externa a la
colombiana, y a la latinoamericana. Esto nos ha aportado una vision diferente
y complementaria a la que puede darse en Colombia y otros paises del mismo
dmbito geografico y social, pero sin suponer un obstdculo para entender la
controversia que se plantea: las dos veces que Espafa se ha visto obligada a
modificar normas de rango constitucional ha sido también por exigencias
externas (en este caso, provenientes de la Uni6n Europea). También es un
trabajo multidisciplinar, ya que la presencia de estudiantes de criminologia en
nuestro semillero nos ha permitido desarrollar nuestra postura no solo a través
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de argumentos puramente juridicos, sino también criminoldgicos, victimo-
légicos y psicosociolégicos, debido a la importancia que tiene comprender este
conflicto desde todas las perspectivas posibles para dar una respuesta ajustada
a una problemadtica tan compleja.

Para llevar a cabo nuestro estudio hemos analizado los cuatro aspectos del
marco legislativo de la JEP que la CPI ha declarado como incompatibles con
el derecho internacional consuetudinario y el Estatuto de Roma: la definicién
de responsabilidad de mando, la definicién de “graves” crimenes de guerra, la
determinacién de la participaciéon “activa o determinante” en los crimenes y
la implementacién de las sanciones que conlleven “restricciones efectivas de
libertades y derechos”, asi como las causas alegadas por la Corte para defender
su posicion. Por ultimo, ofreceremos soluciones y alternativas para posibilitar
la necesaria adecuacién, y estudiaremos los fundamentos cientificos que
demuestran la necesidad de superar este obstdculo para poner en funciona-
miento la JEP.

1. Contexto

Durante mds de medio siglo, la Republica de Colombia ha experimentado
un cruento conflicto armado interno entre varios grupos armados ilegales
(destacando entre ellos las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia y el
Ejército de Liberacion Nacional) y las fuerzas gubernamentales del pais.

En el afio 2002, en pleno conflicto, Colombia ratificé el Estatuto de Roma: un
tratado internacional cuyo objetivo era la creacién de un tribunal penal inter-
nacional de cardcter permanente para el enjuiciamiento y la prevencidn de los
mds graves crimenes internacionales, que a menudo quedaban impunes. Dicho
tratado entré en vigor en julio de ese mismo ano al alcanzar la consensuada
cifra de sesenta estados miembros, por lo que una incipiente Corte Penal
Internacional (CPI) se puso en funcionamiento.

Si bien la CPI tiene competencia sobre los delitos del Estatuto de Roma
cometidos en Colombia desde el 1 de noviembre de 2002, no es asi respecto
de los crimenes de guerra: Bogota realizé en este sentido una reserva temporal
conforme al articulo 124 del Estatuto, por lo que la CPI solo tiene competencia
sobre los crimenes de guerra cometidos en Colombia a partir del 1 de noviembre
de 2009. El elevado nimero de comunicaciones que la Fiscalia de la Corte recibié
a partir del 2002, de conformidad al articulo 15 del Estatuto, provocoé la apertura
de exdmenes preliminares en el ano 2004. Un minucioso andlisis realizado
sobre esa informacién ha llevado a la Fiscal a afirmar que existen fundamentos
razonables que apuntan a la comisién de crimenes de lesa humanidad del
articulo 7 del Estatuto de Roma en Colombia, desde noviembre 2002, asi como
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de crimenes de guerra del articulo 8 del Estatuto a partir de noviembre de 2009
(y cuyo enjuiciamiento, por tanto, corresponderia también a la CPI, que tiene
un cardcter complementario a las jurisdicciones nacionales a tenor del articulo
1 del Estatuto).

El24 de noviembre de 2016,1as FARC-EP firm¢ junto al Gobierno Colombiano
un acuerdo en el que pactaron la finalizacién del conflicto para la construccién
de una paz estable y duradera, asi como la creacion de una jurisdicciéon especial
para juzgar a aquellos que tuvieron una participacién activa en el conflicto
armado. Si bien el Acuerdo fue aplaudido por la comunidad internacional y la
CPI, esta expresd su preocupacion por algunos contenidos del documento que
podrian ser contrarios al derecho consuetudinario o al Estatuto de Roma.

Sin embargo, cuando los legisladores implementaron el Acuerdo de Paz en
el ordenamiento juridico colombiano a través del Acto Legislativo 01/2017,
no tuvieron en cuenta las recomendaciones de la Corte Penal Internacional
para evitar posibles incompatibilidades entre dicha norma y los compromisos
internacionales adquiridos por Colombia en materia de Derechos Humanos y
Derecho Internacional Humanitario. A tenor del articulo 93 de la Constitucién
Politica de Colombia, los tratados internacionales suscritos por Colombia en
relacion con esas materias pasan a formar parte del ordenamiento juridico como
normas del bloque constitucional que gozan, consecuentemente, de un caracter
supralegal. Podemos afirmar, por tanto, que las contradicciones que denuncia
la CPI no suponen unicamente un conflicto entre derecho interno y derecho
internacional, sino también una auténtica incompatibilidad entre normas de
derecho interno colombiano.

Asi, la CPI indicé en su informe sobre las actividades de examen preliminar
de 2017 que cuatro aspectos del Acto Legislativo 01/2017 podrian dar lugar
a futuras contradicciones con el derecho internacional consuetudinario y el
Estatuto de Roma. Estos puntos controvertidos son los presupuestos para la
apreciacion de responsabilidad del mando, la definicién de “graves crimenes de
guerra”, la forma de determinacion de una participacidn “activa o determinante”
y la implementacién de sanciones que conlleven “restricciones efectivas de
libertades y derechos”.

A lo largo de este trabajo analizaremos las diferentes causas que dan lugar a
cada una de las cuatro principales contradicciones senaladas por la CPI, tanto
desde un punto de vista legal como doctrinal, y propondremos las posibles
medidas que se pueden adoptar para propiciar una completa compatibilidad
entre la normativa adoptada por Colombia con motivo del Proceso de Paz y
sus obligaciones emanadas del derecho Internacional. Una adecuada solucién a
esta controversia contribuird a una exitosa aplicacién de la Justicia Especial para
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la Paz y la consecuciéon de una paz estable y duradera, y propiciard un amplio
reconocimiento por parte de la comunidad internacional a la capacidad del
Estado Colombiano de cumplir con sus compromisos incluso en las circuns-
tancias mas adversas.

2. Aspectos del marco legislativo de la JEP que podrian
plantear cuestiones de inconsistencia e incompatibilidad
con el derecho internacional consuetudinario y el
Estatuto de Roma

2.1 Definicion de la responsabilidad del mando

El primer aspecto del marco legislativo de la Jurisdiccién Especial para la
Paz que la Fiscal de la Corte Penal Internacional sefiala en el examen preliminar
de 2017 como posible fuente de contradiccién con el derecho internacional
es la definicion de la responsabilidad del mando. Para entender esta cuestién
es necesario analizar el alcance que se da en el derecho internacional a dicho
principio de responsabilidad del superior, por un lado, y la limitacién al mismo
que puede suponer la forma en la que este se ha introducido en la legislacién
colombiana, por otro.

2.1.1 El principio de responsabilidad del mando en el derecho
internacional

Con base en este principio, el superior o persona al mando es responsable
penalmente por los crimenes internacionales cometidos por sus subordinados
en el marco de un conflicto armado, siempre que hubiera conocido o podido
conocer que iban a ser perpetrados y no hubiese adoptado las medidas
necesarias para evitarlo. También se da esta responsabilidad cuando los
crimenes ya se han cometido y el superior no los ha castigado ni sometido a
las autoridades competentes. Se fundamenta, por tanto, en la responsabilidad
penal por omisién de una conducta juridicamente exigible de conformidad con
el derecho internacional.

El principio de responsabilidad del mando se encuentra recogido de forma
clara y extensa en el derecho internacional, a través de numerosos preceptos
como el art. 28 del Estatuto de la Corte Penal Internacional, el art. 87 del
Protocolo Adicional I a los Convenios de Ginebra, o la norma 153 de la recopi-
lacién de Derecho Internacional Humanitario Consuetudinario de la Cruz Roja
(que considera el principio de responsabilidad de mando como una norma
de derecho internacional consuetudinario tras su sucesiva aplicacién en los
tribunales penales internacionales para la ex Yugoslavia y para Ruanda).
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A tenor de la jurisprudencia de la CPI, han de probarse tres elementos de
forma cumulativa para determinar la existencia de responsabilidad del superior
al mando de aquellas personas que cometieron los delitos’: en primer lugar, debe
haber una relacion de subordinacién entre ambos. Este requisito, quiza el mds
importante de los tres, se ha interpretado como la existencia de una capacidad
real del superior para controlar los actos de sus subordinados®. En segundo
lugar, el superior debia saber (o haber tenido, razonablemente, la posibilidad de
conocer) que su subordinado iba a cometer el delito o que ya lo habia cometido.
Por tdltimo, el superior debe haber omitido tomar las medidas necesarias para
prevenir el crimen o para castigarlo.

Sin embargo, un aspecto fundamental de este principio de responsabilidad
del mando en su vertiente internacional consiste en que no solo los miembros
formales de las fuerzas armadas pueden ser culpables de los delitos cometidos:
también se les puede imputar dicha responsabilidad a civiles, si cumplen el
requisito de tener autoridad sobre los perpetradores del delito. En este caso,
no solo estarian comprendidos los civiles con autoridad de iure (como, por
ejemplo, un ministro o presidente?®) sino también aquellos con autoridad de
facto o influencia suficiente como para haber impedido o castigado los crimenes
cometidos por las personas que se encontraban bajo su control factico.*

En este tltimo caso, la relacidn que se exige entre el superior y el subordinado
no se refiere a una subordinacién directa derivada de la inferioridad jerarquica
en la cadena de mando formal, sino a la subordinacién indirecta ante personas
que no pertenecen formalmente a dicha jerarquia.

2.1.2 El principio de responsabilidad del mando en el marco
legislativo de la JEP y su contradiccion con el Derecho
Internacional

La responsabilidad del superior no estaba recogida en ninguna norma del
ordenamiento juridico colombiano, ni se habia introducido por via jurispru-
dencial, hasta el Acuerdo y el Acto Legislativo 01/2017.

Sentencias del caso Celebici y del caso Blaskic, del Tribunal Penal Internacional para la
ex Yugoslavia, entre otras.

Sentencias del caso Celebici, cit., y del caso Musema (TPI para Ruanda).

Se haimputado responsabilidad del superior por omisién a determinados cargos publicos
no militares en las sentencias de casos como Kayishema y Ruzindana y Kambanda.

La posible imputacion de responsabilidad de facto debe analizarse en cada caso concreto.
Se aplicé por primera vez por el Tribunal Penal Internacional para el Lejano Oriente en
los Procesos de Tokio, contra el general Akira Muto, quien carecia de poderes legales de
mando, pero que mantuvo un gran poder fictico en Filipinas.
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En el Acuerdo con las FARC-EP, la definicién de responsabilidad de mando
se introdujo en la pagina 152, numeral 44. Tras una modificacién unilateral de
ultima hora de la definicidn de la responsabilidad del superior para los agentes del
Estado por parte del presidente Santos, la Fiscalia de la CPI expres6 su preocu-
pacién al respecto en el Informe sobre las actividades de examen preliminar de
2016, aduciendo que la nueva definicién podria minar la capacidad de la JEP
para procesar a los potenciales superiores responsables por omision.

Al implementar los legisladores el Acuerdo en el ordenamiento juridico
colombiano tampoco resolvieron esas demandas de la CPI. El articulo transitorio
24 del Acto Legislativo 01/2017 establece que, para valorar si una persona
incurre o no en responsabilidad del mando, es necesario que concurran una
serie de condiciones que permitan entender que el superior estaba en posesiéon
del mando y control efectivo: que la conducta o conductas punibles se hubieran
cometido dentro de su drea de responsabilidad, que el superior tuviera capacidad
legal y material de emitir érdenes, modificarlas o hacerlas cumplir, que tuviera
capacidad efectiva de desarrollar y ejecutar operaciones dentro del drea donde se
cometieron los hechos punibles, asi como capacidad material y directa de tomar
las medidas adecuadas para evitar o reprimir las conductas punibles.

A tenor de la redaccion literal de este articulo se entiende, por tanto, que para
poder valorar si una persona puede ser condenada por los delitos cometidos por
sus subordinados es requisito imprescindible que esta gozara de autoridad de
iure en Fuerzas Militares y de Policia o en las FARC (es decir, que ostentara un
cargo en una de esas organizaciones y que su autoridad derivara de su nombra-
miento formal).

A pesar de que en el mismo articulo se indica que dicha responsabilidad se debe
fundar realmente en el control efectivo de las conductas criminales (cumpliendo
asi, aparentemente, con el principio de responsabilidad del superior en toda su
extensidn, tal y como se ha venido aplicando conforme a derecho internacional
y como se recoge en el art. 28 del Estatuto de la Corte Penal Internacional), lo
cierto es que impone el requisito de que concurran en el superior al mando la
capacidad legal y la capacidad material de emitir 6rdenes.

De esta manera, el articulo transitorio 24 del Acto Legislativo 01/2017
parece reconocer Unicamente la responsabilidad del superior si este gozaba de
autoridad de iure en el ejército o en las FARC en el momento de cometerse los
crimenes por parte de sus subordinados, excluyendo cualquier responsabilidad
por omisién de aquellos que participaron en el conflicto utilizando su autoridad
de facto. La fiscal entiende, por tanto, que un tribunal podria verse limitado por
este articulo a la hora de imputar responsabilidad del mando a otras personas
que participaron de forma activa en el conflicto, pero que no formaban parte del
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ejército u otra organizacion armada, sino que disfrutaban de una autoridad de
facto.

Aqui radica la contradiccién con el derecho internacional, y particularmente
con el Estatuto de Roma: como vimos en el apartado anterior, la responsabilidad
del mando o responsabilidad del superior por omisiéon debe poder imputarse
a toda persona con autoridad, ya sea de hecho o de derecho, sobre aquellos
subordinados que cometieron ilicitos de caracter internacional. Sin embargo,
atendiendo a la redaccidn literal del articulo transitorio 24 del Acto Legislativo
01/2017, en Colombia no se podrd imputar responsabilidad de mando por
omision a personas que participaron activamente en el conflicto si solo tenian
autoridad de facto, pues no cumplen el requisito de haber tenido también
autoridad de iure para poder considerar punibles sus omisiones. Aquellas
personas con autoridad material para emitir érdenes a unos subordinados
cuyos crimenes no intentaron prevenir o no castigaron, podrian quedar fuera
del alcance de la justicia por el mero hecho de no pertenecer formalmente a las
fuerzas armadas o a las FARC-EP.

Asi mismo, hay otros cuatro aspectos del art. transitorio 24 que también
preocupan a la Fiscalia de la CPI, tal y como explicé recientemente el fiscal
adjunto James Stewart en una conferencia pronunciada en la Universidad
EAFIT, en Medellin:

En primer lugar, el art. transitorio 24 establece que la responsabilidad de los
miembros de la Fuerza Publica por los actos de los subordinados debe fundarse
en el control efectivo de la conducta ilicita que estos llevaron a cabo. Supone un
requisito mucho mds exigente para apreciar la responsabilidad del superior, pues
en derecho internacional inicamente se exige que el superior ejerciera el mando
o control sobre sus subordinados (no sobre su concreta conducta criminal).

En segundo lugar, preocupa a la Fiscal el requisito enunciado en el art.
transitorio 24 de que, para apreciar responsabilidad del superior, los delitos se
debieron cometer en el drea de responsabilidad del mismo. Esto parece imponer,
de nuevo, un requisito de iure, y supone la exclusién de la responsabilidad de
aquellos superiores que realmente tenfan poder de control sobre subordinados
mas alld del drea de la que eran formalmente responsables.

En tercer lugar, el dltimo requisito que establece el art. transitorio 24 para
determinar responsabilidad del superior también es, en opinién de la Fiscalia,
contrario al derecho internacional. El literal d) del articulo indica que el
superior debia tener la posibilidad directa de evitar la comisién de los delitos
o castigarlos, lo cual parece sugerir que solamente aquellas personas con rango
inmediatamente superior a los perpetradores del ilicito pueden ser responsables
por los actos de sus subordinados. De nuevo, esto supone una restriccion en la
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aplicacion del principio de responsabilidad del mando, pues conforme al Estatuto
de Roma cualquier superior, incluso los de mayor rango dentro de la jerarquia
del cuerpo militar en cuestién, puede ser responsable penalmente por omisién
del deber de adoptar las medidas necesarias para evitar la comisién o promover
su castigo de los delitos cometidos por sus subordinados, independientemente
del rango de estos.

Por ultimo, en lo relativo al conocimiento que el superior debia tener de
los actos delictivos que sus subordinados iban a cometer o ya habian cometido
para poder imputarle responsabilidad en el mando, la frase final del precitado
literal d) utiliza una formula diferente a las empleadas anteriormente en derecho
internacional consuetudinario o en el Estatuto de Roma, al decir que el superior
debia haber tenido un conocimiento actual o actualizable de la comisién de los
crimenes. El Estatuto de Roma, por ejemplo, establece que el jefe militar serd
responsable si “hubiere sabido, o en razén de las circunstancias del momento,
hubiere debido saber”. La expresiéon “conocimiento actualizable”, asi, es un
concepto juridico indeterminado que preocupa a la Fiscalia por dar una
definicién mas restrictiva al requisito de conocimiento.

A pesar de todo esto, la Fiscalia de la Corte Penal Internacional entiende que
cualquier pronunciamiento sobre el contenido del art. transitorio 24 del Acto
Legislativo 01/2017 carece de verdadero sentido hasta que los jueces de la JEP
no empiecen a aplicar toda la legislacion relativa a la misma, y especialmente al
concepto de responsabilidad de mando, en cuya interpretacién deberan tener en
cuenta el desarrollo de este principio de derecho internacional consuetudinario.

De esta forma, entiende la CPI, que Colombia no solamente garantizard
el cumplimiento de sus obligaciones internacionales como Estado Parte del
Estatuto de Roma, sino que también podra asegurar la efectividad de sus inves-
tigaciones y enjuiciamientos a nivel interno. Este escenario seria sin duda del
agrado de la Corte Penal Internacional.

2.2 La definicion de “graves” crimenes de guerra

Los crimenes de guerra fueron recogidos inicialmente en los Convenios de
Ginebra de 1949, las principales normas de Derecho Internacional Humanitario
(en adelante DIH). Se producen en el marco de un conflicto armado, y
generalmente tipifican conductas graves como el homicidio, la tortura o los
tratos inhumanos, penas corporales, agresiones sexuales, apropiaciones de
bienes no justificados, etc. Aunque en un principio se establecieron Ginicamente
para los conflictos armados internacionales, el Protocolo II de Ginebra senalé
que estos crimenes de guerra se pueden producir también en el marco de un
conflicto armado interno. Por otro lado, segtn al art. 5 c) del Estatuto de Roma,
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la Corte Penal Internacional tiene competencia respecto de los crimenes de
guerra cometidos en el territorio de alguno de los estados miembros.

Para entender la contradiccion con el Derecho Internacional a la que alude
la CPI en relacién con la definicién de “graves crimenes de guerra”, debemos
analizar el numeral 40 del Acuerdo Final para la Paz, que establece que “no serdn
objeto de amnistia ni indulto ni de beneficios equivalentes los delitos de lesa
humanidad, el genocidio, los graves crimenes de guerra -esto es, toda infraccion
del Derecho Internacional Humanitario cometida de forma sistemdtica —, [...].”

A pesar de que esta prohibicion de amnistiar los crimenes recogidos por el
Estatuto de Roma supone un cumplimiento riguroso del mismo y del Derecho
Internacional Humanitario, la Fiscalia de la CPI ha reaccionado con preocu-
pacion ante el requisito de que los “graves” crimenes de guerra hayan sido
cometidos de forma sistemadtica para no ser amnistiables, sin tenerse en cuenta
criterios de gravedad y representatividad.

La Corte Constitucional Colombiana definié el término “sistematico” como
el nexo que debe existir entre el delito cometido y el conflicto armado.’ Es decir,
la sistematicidad® de los crimenes de guerra supone que estos delitos tienen que
cometerse en el contexto del propio conflicto, lo cual permite diferenciarlos de
hechos ajenos al mismo cuya realizacién per se podria entenderse dentro del
concepto de “crimenes de guerra” (por ejemplo, violaciones, robos, asesinatos,
etc.), pero que al no producirse en el marco del conflicto podrian ser amnistiados.
El requisito de sistematicidad se da en numerosos crimenes de guerra, a tenor
de lo dispuesto por la CPI en el informe sobre “Elementos de los Crimenes”,
en relacién con el art. 8 del Estatuto de Roma. Asi, atendiendo al art. 23 de la
Ley de 1820/2016, solo se excluyen de la amnistia los graves crimenes de guerra
perpetrados “de manera sistematica”.

Sin embargo, tal y como explicé recientemente en una conferencia en
Medellin el fiscal adjunto de la CPI James Stewart, la definicién de “graves”

5 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 579 de 2013

La sistematicidad se encuentra como requisito no solo en los crimenes de guerra sino
también en los crimenes de lesa humanidad y de genocidio, pero en estos tltimos casos
la definicién que se emplea del término para cada uno de ellos es diferente. La propia
sentencia C — 579 lo establece asi: para los delitos de lesa humanidad este elemento se
constituye a través de un ataque generalizado o sistemdtico contra la poblacién civil y en
el genocidio se refiere a la destruccion total o parcial de un grupo protegido siendo estos
actos cometidos de forma intencionada por el autor. Nosotros solamente nos centraremos
en el concepto de sistematicidad en los crimenes de guerra.

7 https://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/A851490E-6514-4E91-BD45-AD9A216CF47E/
283786/ElementsOfCrimesSPAWeb.pdf
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d

crimenes de guerra como “violaciones al DIH cometidas de forma sistemdtica’
no es apropiada, puesto que con arreglo al derecho penal internacional la
sistematicidad no es un elemento esencial exigido automdticamente para que
una determinada conducta delictiva constituya un crimen de guerra. Por ello,
la Fiscal teme que muchos otros hechos delictivos cometidos en circunstancias
similares (pero no de manera sistemdtica) sean amnistiados.

Por su parte, la Fiscalia de la CPI afirma en el parrafo 61 del documento
“Policy Paper on Preliminary Examinations™ que la valoracién del criterio de
“gravedad” debe incluir también consideraciones cuantitativas y cualitativas (del
62 al 65): (i) la escala de los crimenes en funcién del nimero directo e indirecto
de victimas, a la extensién del dafio causado por los delitos, en particular el
dano fisico y psicoldgico ocasionado y en la extension geografica y temporal;
(ii) la naturaleza de los crimenes; (iii) la forma de comisidn relativa a los medios
empleados, el grado de participacién y la intencién del agresor, asi como la
sistematicidad de los hechos como resultado de un abuso de poder etc,; (iv) y el
impacto que los crimenes han tenido en la comunidad a nivel social, ambiental
y econdmico. En opinién de la Fiscalia, atender Gnicamente a la sistematicidad o
no de la conducta punible es, por tanto, insuficiente.

Las amnistias implican el perdén o la exculpacién de un hecho delictivo
eliminando el acto punible con todas las responsabilidades y consecuencias que
se originarian tras el mismo. Son vistas como un instrumento necesario para la
finalizacién de un periodo de guerra y de restitucion de la paz y la confianza en el
Estado. Sin embargo, el uso incorrecto que se ha hecho de estas leyes ha derivado
en una regulacién exhaustiva para no dafar ni minimizar los derechos de las
victimas. De esta forma, numerosos organismos internacionales han creado una
serie de pautas o directrices que todos los Estados deben tener en cuenta en la
creacion de leyes de amnistia en caso de que se produzcan graves violaciones
de los derechos humanos bajo la sombra de un conflicto bélico. De acuerdo
con el DIH y con la politica de las Naciones Unidas respecto a las amnistias,
estas no se permitirian si: “/...] b) Interfieran con el derecho de las victimas a
un recurso efectivo [...J; ¢) Limitan el derecho de las victimas y las sociedades a
conocer la verdad acerca de las violaciones de los derechos humanos y del derecho
humanitario.”

Segin el Convenio de Ginebra de 1949, los Estados miembros tienen la
obligacion de realizar una investigacion efectiva y enjuiciar los crimenes de
guerra que se produjeran en su territorio, asi como de aquellos sobre los que
recayese su jurisdiccion. De esta forma, se les permite acordar las medidas

8 https://www.icc-cpi.int/iccdocs/otp/OTP-Policy_Paper_Preliminary_Examinations_
2013-ENG.pdf
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necesarias para lograr un proceso de paz que dé fin al conflicto armado. Debido
a ello, las leyes de amnistia han sido utilizadas con ese objetivo tanto en los
conflictos armados internacionales (CAI), como en los conflictos armados no
internacionales (CANI) — como el que nos ocupa —. El Protocolo II adicional a
los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccién de las victimas de los
conflictos armados sin cardcter internacional de 1977, establece en su articulo
6.5 que se procurard otorgar las amnistias mds amplias posibles. Se entiende
que las amnistias suponen un instrumento necesario dentro de la justicia
restaurativa. Sin embargo, estas deben regirse acorde a las normas establecidas
en el DHI. Asi, no se pueden amnistiar delitos de genocidio, crimenes de lesa
humanidad, crimenes de guerra y cualesquiera otros regulados en diferentes
tratados internacionales ratificados por Naciones Unidas. Como afiadidura,
uno de los principios basicos que se consideran imprescindibles para que una
amnistia sea aceptada, es que “no pueden menoscabar el derecho de las victimas
de violaciones de derechos humanos o de crimenes de guerra a un recurso efectivo
o reparaciones, ni pueden obstaculizar el derecho de las victimas o las sociedades
a conocer la verdad acerca de esas violaciones™.

Igualmente, las Pautas de Belfast establecen una serie de normas en lo
referente a la creaciéon de amnistias, entre ellas ciertas condiciones necesarias
para poder otorgarlas. El informe entiende que dichas clausulas previas pueden
ser fundamentales para garantizar que los derechos de las victimas son resarcidos:
generalmente, la aceptacion de estas condiciones implica un acuerdo con el
autor del delito, que serd mas proclive a garantizar una futura consolidacién
de la paz en el territorio y a la no repeticién de los hechos. Las condiciones mas
significativas que se recogen son: “/...] b) rendirse y participar en programas de
desarme, desmovilizacion y reintegracion; c) participar en procesos de justicia
tradicional y restaurativa; [...] f) testificar (publica o privadamente) en una
comision de la verdad, [...]; i) contribuir material y/o simbdlicamente a las

reparaciones”’.

En lo que se refiere a la amnistia colombiana, se encuentra en el marco
de la “Jurisdiccion Especial para la Paz” (JEP), incluida en el Sistema Integral
orientado a la consecucion de los diferentes objetivos establecidos en el Acuerdo
de Paz. Dicho sistema se compone de varios mecanismos que no actdan de
forma individual, sino que estdn interconectados para ofrecer una respuesta

Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos.
(2009). Instrumentos del Estado de Derecho para sociedades que han salido de un
conflicto. Amnistfas. Recuperado de: https://www.ohchr.org/Documents/Publications/
Amnesties_sp.pdf

10 Pautas de Belfast http://www.concernedhistorians.org/content_files/file/TO/331.pdf
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integral a las victimas. Entendemos que, para poder acceder a cualquiera de los
mecanismos o beneficios, debe haber una clara aceptacién y cumplimiento por
parte de los procesados de todas aquellas condiciones establecidas por ley.

Teniendo en cuenta todo lo expuesto, cabe preguntarse si la ley de amnistia
colombiana cumple con los requisitos debidos para ser considerada legitima.

En una revisién de la Ley 1820/2016, el IFIT (Institute For Integrated
Transitions) puso de manifiesto que determinados articulos de la misma podrian
poner en riesgo su legitimidad. En su articulo 33 encontramos que la concesiéon
de la amnistia o indulto no exime al responsable del deber de contribuir a la
reparacién o al esclarecimiento de la verdad. Sin embargo, mas adelante
del propio articulo, se dice que cuando estas personas rehtsen de una forma
reiterada e injustificada de sus deberes, podran perder los derechos que les
hayan sido aplicados debido a la JEP. Sin embargo, el articulo 50, referente a los
agentes del Estado, solo prescribe una posterior investigacion en caso de que
estos no cumplan con sus obligaciones.

Por otro lado, en el art. 23 se estarian excluyendo de la amnistia los “graves”
crimenes de guerra, que como ya hemos sefialado se corresponden con aquellos
delitos cometidos de forma sistemadtica. Esto provocaria la posible amnistia de
ciertas conductas que se encuentran bajo la jurisprudencia de la CPI, a pesar de
carecer de sistematicidad.

De esta forma, la Ley 1820/2016, relativa a la amnistia, estaria vulnerando el
propio Acuerdo de Paz y el Derecho Internacional: ademads de que solo se tiene
en cuenta el aspecto de la sistematicidad, las condiciones para la amnistia no
se estdn estableciendo a priori, como requisito necesario para otorgarla, sino a
posteriori, como condicién para mantener, en todo caso, los beneficios derivados
de la misma. En determinados casos, ademds, se podria llegar a amnistiar
conductas que vulneradoras del Derecho Internacional Humanitario, lo que las
haria admisibles ante la CPI por inaccién del Estado Colombiano. Por ende, la
Fiscalia alberga serias dudas sobre la forma en que se ha planteado la amnistia, lo
que supone un obstaculo més en el proceso para alcanzar la ansiada paz.

2.3 La determinacion de la participacion “activa o determinante”
en los crimenes

En el Derecho Internacional se entiende que existe responsabilidad de un
tercero cuando este presta un apoyo con un efecto decisivo en la perpetraciéon de
los delitos. Es suficiente con que la contribucién del tercero sea sustancial, pues
es irrelevante si la realiz6 de forma directa o indirecta, si era imprescindible o
no para la comision del ilicito, o si estaba o no dirigida especificamente a un fin
delictivo.
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Sin embargo, los requisitos enunciados en el Acto Legislativo 01/2017
para apreciar este tipo de responsabilidad en el marco del conflicto armado
en Colombia han dado lugar a pequefias diferencias y contradicciones con
el Derecho Internacional consuetudinario, especialmente en lo relativo a la
accién. A continuacién, analizaremos cémo se ha introducido la responsa-
bilidad de terceros en la legislacion relativa a la JEP, y por qué han aparecido las
mencionadas contradicciones o incompatibilidades.

Laresponsabilidad de terceros que contribuyeron de forma directa o indirecta
a la comisién de delitos en el marco del conflicto sin pertenecer a ninguna de las
organizaciones o grupos armados que participaron en él se encuentra regulada
en el articulo transitorio 16 del Acto Legislativo 01/2017. En dicho precepto se
dan algunas ambigiiedades que pueden hacer que a un tribunal le resulte dificil
determinar si se cumple el requisito de “participacion activa o determinante”.
En opinién de la Fiscalia de la Corte Penal Internacional, estas ambigiiedades
podrian llevar a que se apliquen mecanismos de tratamiento especial (como la
renuncia a la persecucién penal) a individuos que tuvieron un papel decisivo
en la comision de delitos graves, tanto de manera directa como indirecta o por
omisién.

El primer pérrafo del articulo transitorio 16 recoge la regla general de la
competencia de la JEP sobre terceros: establece que las personas que hubieran
contribuido de manera directa o indirecta a la comisién de graves crimenes en el
marco del conflicto armado, incluso sin formar parte de ninguna organizacién
militar o paramilitar, tendrdn la oportunidad de acogerse a la justicia Especial
para la Paz (JEP). Ello conlleva que podrin someterse a los mecanismos de
tratamiento especial que determine la ley (como la ya mencionada renuncia a la
persecucién penal).

Sin embargo, en el siguiente apartado se recogen excepciones a esa regla
general: se excluye a los terceros que participaron de forma activa o determinante
en la comision de un delito grave de la posibilidad de acogerse al tratamiento
especial. En este mismo parrafo se recoge que esos delitos serdn “el genocidio,
delitos de lesa humanidad, los graves crimenes de guerra - cualquier infraccion
del Derecho Internacional Humanitario cometida de forma sistemdtica-, la toma
de rehenes u otra privacion grave de la libertad, la tortura, las ejecuciones extra-
judiciales, la desaparicion forzada, el acceso carnal violento y otras formas de
violencia sexual, la sustraccion de menores, el desplazamiento forzado, ademds
del reclutamiento de menores, todo ello conforme a lo establecido en el Estatuto
de Roma.” Por lo tanto, los terceros que participaron de forma activa o deter-
minante en la comisién de alguno de estos delitos no se podran amparar en los
beneficiosos mecanismos de tratamiento especial.
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En este apartado surge la primera controversia, en opinién de la Fiscal:
debido a la ambigiiedad del lenguaje utilizado, no esta claro si dicha exclusiéon
de tratamientos especiales se ided tnicamente para los terceros con un papel
mas periférico, o incluye a aquellos responsables de delitos graves. Una inter-
pretacion excesivamente amplia, que es posible a tenor de la redaccion literal
del articulo, podria dar lugar a la amnistia también para todos los terceros que
tuvieron un papel decisivo en la comisién de los ilicitos mas graves contenidos
en el Estatuto de Roma, lo cual generaria, a su vez, una incompatibilidad con el
Derecho Internacional consuetudinario.

El segundo problema es interpretar qué se entiende por participacién
determinante. En el articulo transitorio 16, apartado segundo, se recoge una
definiciéon de la participaciéon determinante: “se entiende por participacion
determinante para estos efectos aquella accion eficaz y decisiva en la realizacion
de los delitos enunciados”. La Fiscalia de la CPI considera que esta definicion es
bastante imprecisa y plantea, al menos, dos dudas en cuanto a su interpretacion:

En primer lugar, a tenor del articulo transitorio 16, solamente podria ser
determinante la participacién a través de una accién, no a través de una omision.
Sin embargo, en el Derecho Internacional consuetudinario hace ya mucho
tiempo que las responsabilidades por comisidn y por omision se han equiparado:
unicamente se debe atender a la contribucién, valorando si es lo suficiente grave
como para imputar a un tercero una responsabilidad penal. Para estimarla
tendremos en cuenta los hechos, independientemente de si fueron cometidos
de forma directa o por omisién. Se entiende que hay omisiones que son lo
suficientemente graves, al tener como resultado graves perjuicios. Por lo tanto,
serfa contrario al Derecho Internacional conceder beneficios a los terceros que,
mediante una o varias omisiones, participaron en la comisién de delitos graves.
Esta puntualizacidn es relevante, pues el articulo transitorio 16 indica que no se
concederan amnistias a las personas que hayan tenido una participacién activa
en los delitos graves. Por ello, en funcién de que se considere a las omisiones
como una forma de participacién activa o no, los delitos cometidos por omisién
por parte de terceros podran ser amnistiables, o no.

En segundo lugar, la definicién del art. trans. 16 de la participaciéon deter-
minante establece que las acciones cometidas deben ser eficaces y decisivas. Es
decir, para estar potencialmente sujetas a persecucion penal, las contribuciones
del tercero para la comision del delito deben ser “eficaces y decisivas”. Si bien la
ausencia de una definicion de acciones “eficaces y decisivas” inquietd a la Fiscalia
de la CPI (pues serfa necesaria para determinar el alcance de los beneficios
especiales y la sujecion a la Justicia Espacial para la Paz), se ha optado por atender
al articulo 61.3 del Proyecto de Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia
de la Jurisdiccion Especial para la Paz, que establece ejemplos de conductas que
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se podran considerar como determinantes: “se consideran participaciones deter-
minantes, entre otras, el desarrollo o promocion de empresas que tengan como su
tnico o principal propdsito la conformacion de grupos armados al margen de la
ley, y el desarrollo de actividades de colaboracion o de actuacién conjunta con
grupos armados al margen de la ley.”

Sin embargo, se da el inconveniente de que dicho proyecto de ley se refiere
solo a personas juridicas, por lo que hace una interpretacién muy restrictiva
de su responsabilidad que puede provocar que la persecucion penal se lleve a
cabo tGnicamente en casos muy concretos. Ademas, este proyecto de ley podria
generar otra contradiccion con el Derecho Internacional, ademds de una laguna
en el derecho interno: segun la redaccion literal del proyecto, solo cabra castigar
penalmente a personas juridicas cuyo objeto principal sea ayudar o apoyar a
grupos armados, quedando impunes aquellas que, aunque estén apoyando a esos
mismos grupos con sus acciones, no sea este su objeto principal.

Conforme al art. trans. 16, ademads de determinante, para excluir la aplicacién
de cualquier tratamiento especial para los terceros que hubieran participado en
la comisién de delitos graves se exige que su participacion fuese activa. El art.
trans. 16 no ofrece una definicién de “participacidn activa”, lo que obligara a los
tribunales de la JEP a acudir al Cédigo Penal Colombiano para poder apreciarla.
Dicho cédigo hace referencia a los conceptos de accién y omisién, pero no
contiene definicién alguna de la participacién activa o pasiva. Si bien podria
parecer razonable que los tribunales interpreten “participacién activa” como
“contribucién por comisién”, realmente esto podria llevar a resultados injustos
(por ejemplo, se excluiria automdticamente de recibir tratamientos especiales
a todos aquellos terceros cuya participacién no fue determinante, si el tribunal
interpreta que, en cambio, si fue activa conforme a las leyes penales).

También existe el riesgo de que se interprete que para haber “participaciéon
activa” es necesaria una participacion fisica o directa, y dicha interpretacién
serfa incompatible con el Derecho Internacional consuetudinario.

Asi, aclarar el alcance del art. trans. 16 es de vital importancia para que la JEP
pueda investigar y procesar a todos aquellos que contribuyeron a la comisién de
delitos graves, independientemente de si lo hicieron de forma directa, indirecta
0 por omision, para evitar una situacién de impunidad.

2.4 La implementacion de las sanciones que conlleven
“restricciones efectivas de libertades y derechos”

El dltimo de los aspectos del marco legislativo de la Jurisdiccién Especial
Para la Paz por los que la Corte Penal Internacional podria llegar intervenir es
el referente a la implementacion de sanciones que involucren “restricciones
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efectivas de libertades y derechos” tal y como aparece descrito en el punto
numero 60 del Acuerdo, y que aparecen establecidas en el articulo transitorio 13
del Acto legislativo 01 del 4 de abril de 2017.

Pese a que en el citado articulo se asegura que las sanciones que se impongan
“tendrdn como finalidad esencial satisfacer los derechos de las victimas y
consolidar la paz” y que “deberdn tener la mayor funcion restaurativa y
reparadora del dario causado, siempre en relacion con el grado de reconocimiento
de verdad y responsabilidad”, la Fiscalia de la CPI entiende que para ello serad
necesario que las sanciones, en todas sus tipologias y especialmente la propias,
deben imponerse de modo que el cumplimiento y la verificacion de las mismas
respete la proporcionalidad entre la pena y la gravedad del delito cometido.
Ademais, debe asegurarse la no victimizacién y la reparacidén, especialmente al
aplicar sanciones propias, pues entre estas no estard la pena privativa de libertad,
a diferencia de las sanciones alternativas y ordinarias.

Cuando se cometen acciones ilicitas contempladas en los cédigos penales
(entre ellos, el colombiano) vulneradoras de los Derechos Humanos o el
Derecho Internacional Humanitario contenidos en convenios internacionales,
se ha de tener en cuenta que no surgen Uinicamente responsabilidades para los
propios actores, sino también para los Estados en los cuales se producen dichas
conductas. Asi, Colombia, escenario de un conflicto que ha perdurado durante
gran parte de su historia reciente, ha de cumplir con el deber de hacer efectivos
los derechos de las victimas mediante una serie de mecanismos que permitan
diferenciar las medidas de sancién de las de reparacion, “para evitar criticas y
riesgos de reapertura, investigacion o accion por esos u otros 6rganos o terceros
Estados (...) Esto es especialmente importante incluso si el derecho interno no
prohibe o no sanciona un comportamiento contrario al derecho internacional, los
organos internos o internacionales que apliquen aquel derecho pueden castigar
la comision de aquella conducta” (Carrillo Santarellli, 2016).

A pesar de que el Acuerdo de Paz se fundamenta en una justicia mas
reparadora que retributiva, la flexibilizacion de las sanciones se entiende legitima
Unicamente si se sigue garantizando la proteccién de los derechos humanos
y prevenir su vulneracion. Este debate surge, por ejemplo, al contemplarse la
existencia de sanciones por las que las penas maximas de prisién alcanzarian
hasta los ocho afios cuando el presunto culpable reconozca su participacién de
forma tardia. A tenor del art. 77 del Estatuto de Roma, en caso de cometerse
crimenes de lesa humanidad, de guerra o de genocidio, se insta a tomar medidas
de reclusiéon que pueden ser de hasta treinta afos o incluso a perpetuidad. Por
lo tanto, pese a que en ese sentido el Acuerdo se ubica dentro de los estandares
internacionales, al no establecer estos un limite minimo ni mdximo en las
sanciones, la enorme diferencia entre la cantidad de afios de privacién de libertad
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que recomienda el Estatuto de Roma por la comision de delitos internacionales
graves y la cantidad méxima de 8 afos que aplicard la JEP, puede llegar a generar
dudas acerca de si esas sanciones conllevardn una restriccion de libertades y
derechos suficiente como para cumplir adecuadamente los objetivos de la pena
y producir una reparacién en la victima.

Ahora bien, a la hora de buscar una reparacion «integral» para las victimas,
hay que tener en cuenta que esta no solo se producird mediante la imposicién
de sanciones como respuesta a las violaciones de sus derechos humanos, sino
que, al mismo tiempo, los tribunales deben adoptar medidas que propicien
la reparacion, la prevencidén y la proteccion de las victimas. En este sistema
de justicia restaurativa, las alternativas a la sancién penal constituye un
mecanismo que fomenta y facilita la paz provocando que el victimario se
comprometa a contribuir a la restauraciéon de su victima mediante la reali-
zacion de determinadas acciones o trabajos. No obstante, para que dicha
reparacidn sea efectiva, dada la gravedad de los delitos, es primordial respetar
el cardcter irrenunciable de la investigacidn, la tipificacion de todos los ilicitos
y la proteccidn efectiva de los bienes juridicos afectados. La propia Comision
Interamericana de Derechos Humanos reitera que “la superacion de la
situacion de impunidad respecto de las violaciones de derechos humanos y el
fortalecimiento de los mecanismos de acceso a la justicia, garantias judiciales
y proteccion judicial son indispensables para garantizar la sostenibilidad y el
éxito de la implementacion de algunas politicas de reparacion, tales como la
restitucion de tierras”'.

Respecto de esta cuestion el fiscal adjunto de la CPI James Stewart también
se pronuncid recientemente en una conferencia en Medellin: en su opinién,
la forma en que se cumplen las sanciones refleja la intencién de llevar a cabo
un enjuiciamiento efectivo de los presuntos delincuentes, y una manera de
facilitarlo es respetando de la mejor manera posible el sistema de justicia penal
internacional. Asi, para que las sanciones impuestas durante el Proceso de
paz logren el objetivo fundamental de «verdad, justicia y reparacién» resulta
ineludible, o al menos muy conveniente, ajustarse al Estatuto de Roma, aunque
sin dejar de lado las circunstancias concurrentes en cada caso.

Como bien se sabe, el debate acerca de la disminucién o flexibilizacién de las
penas estd al orden del dia en muchos estados, con numerosas posiciones tanto en
contra como a favor. Atendiendo a la gravedad de los crimenes cometidos y a los
bienes juridicos protegidos en el contexto que nos concierne, cabria preguntarse

1 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Verdad, justicia y reparacion. (2013).

Cuarto informe sobre la situacién de derechos humanos en Colombia. Recuperado de:
https://www.oas.org/es/cidh/docs/pdfs/justicia-verdad-reparacion-es.pdf
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si los objetivos que se pretenden son alcanzables mediante sanciones de tan
pequeno calibre. De acuerdo con la Fiscalia, ello es concebible siempre que
se cumplan una serie de condiciones irrenunciables como la desmovilizacién
y el esclarecimiento de los hechos. Ello justificaria estas sanciones atenuadas,
siempre y cuando su cumplimiento se verifique mediante una cautelosa tutela
por parte de la propia JEP.

Desde Human Rights Watch, el 8 de octubre de 2017, también se expresd
la preocupacién acerca de esta cuestion de restriccion efectiva de libertades y
derechos'?. Para la organizacién de Derechos Humanos existen todavia lagunas
y ambigiiedades sin resolver, como en lo relativo al “lugar de residencia” de los
sancionados (al no haberse establecido nada sobre dicho asunto, no se sabe si
podréan desplazarse fuera del mismo durante las horas en las que no estén llevando
a cabo tareas restauradoras). Asi mismo, tampoco se ha esclarecido qué pasard
para aquellos sancionados que han confesado, pero que incumplen las condi-
ciones fijadas por el tribunal para otorgarles la amnistia o una pena reducida. A
los vacios normativos sefialados anteriormente se suma otro relacionado con los
miembros de la Fuerza Publica condenados, que deberdn fijar su residencia “en
Unidades Militares o Policiales cercanas al lugar de cumplimiento de la sancion,
durante los dias en que esta se cumpla”. No se especifica como se llevard a cabo el
control sobre ellos cuando no estén cumpliendo sus sanciones y puedan dejar su
residencia. En cualquier caso, la realizacién de actividades que no forman parte
propiamente de la sancién (como, por ejemplo, la participacién en politica) no
debe frustrar el objeto ni el fin de la pena.

3. Necesidad de la adecuacion del ordenamiento juridico
colombiano a las exigencias de la CPI como medio para
garantizar los objetivos de la JEP

En muchos paises se estd produciendo un cambio de paradigma en el ambito
del Derecho Penal, con el paso de una justicia retributiva a una restaurativa.
Mientras la primera limita los actores que intervienen en la resolucion del
conflicto creado a raiz del hecho punible, la segunda incluye a la victima y a su
comunidad, lo cual supone un factor determinante para alcanzar la cohesién
social. En este sistema no se concibe una relaciéon bidireccional Estado-
victimario, sino una relacién mucho mas compleja y garantista para la victima
y la sociedad. “La justicia restaurativa no es justicia de pequerias causas o para
delitos cometidos por menores, como tampoco es un proceso abreviado, es una

12 https://www.hrw.org/es/news/2017/10/08/colombia-debe-corregir-defectos-de-legisla-
cion-de-justicia-transicional
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vision y una posicion radical y diferente del derecho penal tradicional” (Marquez
Cardenas, 2007).

De hecho, la Justicia Restaurativa no solo persigue involucrar a todos los
integrantes de un conflicto de manera activa, sino que va mds alla. Busca la
restauracion de la equidad social, de los valores morales y de la dignidad de las
personas. Alcanzar estos fines conlleva la reflexién por parte de todo el pais
acerca del dano sufrido y el conflicto, la respuesta al delito y la forma idénea de
resolucion de conflictos en el marco social. El presente mecanismo busca como
fin dltimo la verdad. Una verdad que conducird a la paz.

Por otro lado, también podriamos afirmar que se esta planteando una nueva
forma de medir el éxito alcanzado por un Estado mediante su politica criminal (y
en su labor de proteger a la sociedad). La variable mas significativa pasa a ser el
dano subsanado y no tanto la cuantia de la pena impuesta al delincuente.

El nuevo paradigma busca romper con la tradicional identificacién de castigo
con venganza. Estamos ante una nueva corriente de Derecho Penal que llega tras
haber comprendido que el endurecimiento de las penas no reduce la criminalidad
(probablemente como consecuencia de la paradoja que supone ensefiar a vivir en
libertad privando de la misma'®), y en la que se pone el foco sobre la reparacion
de las victimas.

“La pena privativa de libertad, como tinica respuesta al delito, ha fracaso en
numerosas ocasiones” (Marquez, 2007).

Un modelo de justicia apoyado en el castigo y la venganza como respuesta del
Estado supone que los delincuentes sean etiquetados socialmente como tal, lo
que les lleva a sufrir una doble condena —penal y social—. El poder de las etiquetas,
ademads, va mas alld: da lugar a generalizaciones que se traducen en prejuicios que
desvirttan el valor personal de los delincuentes y provocan una fractura social e,
incluso, la aparicién de subculturas. En cambio, el modelo de justicia restaurativa
“confronta y desaprueba los delitos al tiempo que ratifica el valor intrinseco de los
delincuentes” (Marquez Cardenas 2007).

Esta cuestion no es importante tinicamente desde el punto de vista de la
sociedad en su conjunto, sino que es muy relevante también a dmbito individual
de cada victima. A pesar de que desde el campo de la Victimologia nos advierte
de que el proceso de desvictimizaciéon es muy complejo debido a su multi-
causalidad', también reconocen los beneficios de la reparacién del dafo y el
restablecimiento de un estilo de vida saludable para las victimas con el fin de

3 Véanse los datos del sistema implementado, por ejemplo, en Noruega y sus resultados.

4 En este proceso las actitudes de la victima son un aspecto relevante. Unidas a las
caracteristicas personales, dentro de las cuales destaca, por su impacto en el proceso, la
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promover su absoluta recuperacion en los dmbitos personal y social, un objetivo
que encaja a la perfeccién con los principios de la Justicia Restaurativa.

¢Como conducir a las victimas por el camino de la recuperacién? Lo primero
que debemos tener en cuenta es que la sociedad tiene una obligacién — no se
trata de una mera cuestion de caridad — de asumir una solidaridad activa con
estas personas a las que no ha sabido o no ha podido proteger, tal y como sugiere
el Sistema de Justicia Restaurativa. Podemos afirmar que “el grado moral de una
sociedad podria medirse por el trato dado a las victimas” (Odriozola y Séez, 2015).

“Los sucesos traumdticos generan terror e indefensién” (Odriozola y Séez
2015). La victima se encuentra en una situacién emocional que, generalmente,
no sabe afrontar con sus recursos psicoldgicos habituales. Al igual que el
proceso de desvictimizacién de cada persona es multicausal, también lo es el
proceso de victimizacion. Con todo, podemos hablar — més alld de un cuadro
clinico concreto — de sentimientos de humillacién y quiebra de la sensacién de
seguridad y de confianza en los demds. Esta percepcion de degradacion, unida
al recuerdo del dano, a menudo provoca un sentimiento de venganza. Y a la
venganza, al igual que al odio, la caracteriza su insaciabilidad. Este rencor u odio
enquistado’®, generalmente, no llega a los victimarios: afecta principalmente a
las capacidades cognitivas, afectivas y conductuales de la victima. Vivir en el
odio supone vivir anclado en el pasado, lo que conlleva una permanente insatis-
faccién con la vida y un empobrecimiento personal, pudiendo agravarse hasta la
ansiedad y la depresién.

Resulta obvio decir que este no es el mejor escenario para comenzar la
reconstruccién de un pais. “La renuncia al deseo de venganza es una inevitable
obligacion social, pero la negacion de su necesidad psicolégica es una segunda
agresion” (Odriozola y Saez, 2015).

El camino de la renuncia pasa por el perdon, pero el perdén no es justicia,
sino generosidad. Nadie (ni siquiera el Estado) tiene derecho a reclamar su
perdén al ofendido. Lo que el Estado tiene es la obligaciéon de hacer uso de
todos los mecanismos a su disposicion para facilitar la demanda de perdén vy el
reconocimiento del dafio causado por parte del agresor — o de los agresores —.

Hemos hablado de los efectos del rencor el ambito social e individual,
y mencionado el papel de la sociedad en el perdén. Ahora es el momento de
analizar, brevemente, el valor del perddn a nivel individual. Perdén es sinénimo
de liberacidn: la persona que perdona ve disminuido su grado de resentimiento

resiliencia. Se trata de la capacidad personal de afrontar acontecimientos traumaticos de
la forma mds saludable posible.

5 El odio es un mecanismo adaptativo negativo y es motor para la accién humana, pero
nunca llega a satisfacerse.
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y, con ello, los sentimientos, comportamientos, pensamientos y actitudes
negativas. No se trata de olvidar, sino de tener una memoria sin ira. Una memoria
que cierra las heridas.

Incluso podemos ir mas alld y afirmar que “a un nivel filogenético, la tendencia
humana a perdonar es una cualidad genética favorecida por la fuerza evolutiva
de la seleccion natural porque permite a los miembros de nuestra especie hacer
las paces con el ayer, reponerse y perpetuarse.” (Odriozola y Saez 2015).

Sobre esta base cientifica y psicosocial es sobre la que se asienta el Sistema de
Justicia Restaurativa’®.

A modo de resumen, podriamos decir que el mejor camino para la recons-
truccién de un pais no es la venganza o el odio, sino el perddn. La funcién del
Estado es mediar y poner en marcha todos los mecanismos a su disposicién
para que se produzca. El punto de partida de este camino podria ser la justicia
restaurativa. Para llegar a este tipo de justicia se hace necesario, sin embargo, el
uso de otros mecanismos, como la discriminacion positiva —aunque quizd no en
su acepcion tradicional-. Ambos, justicia restaurativa y discriminacion positiva,
sirven al mismo fin: una paz estable y duradera, la reconstruccion de la cohesién
social en Colombia y el bienestar general.

Sabemos que la Justicia puede resolver cuestiones aparentemente iguales
de diferentes maneras — a pesar del principio de igualdad en la aplicacién de
la ley — siempre que se justifique que esa discriminacién es razonable: bien
porque logrard una igualdad material en un determinado dmbito (y no sélo
en apariencia), bien por causa de un particular contexto, o por un cambio de
perspectiva debidamente motivada. Este hecho viene reflejado en la doctrina y
la jurisprudencia comparada'.

El uso de la discriminacién positiva se daria por alguno de estos motivos.
Claro que el fin dltimo del uso de la accién positiva es la igualdad'® efectiva en

16 A modo de ejemplo —siempre salvando las distancias comparativas-, en Espana se
implementd la Via Nanclares en el afio 2009 para reconciliar a aquellos terroristas de la
banda armada ETA con las victimas.

Fallo del Tribunal Constitucional espaiol en sentencia 49 de 1982: “La regla general de
igualdad ante la ley...contempla, en primer lugar la igualdad en el trato dado por la ley
o0 igualdad en la ley y constituye desde este punto de vista un limite puesto al ejercicio
del Poder Legislativo, pero es asimismo igualdad en la aplicacion de la ley, lo que impone
que un mismo drgano no puede modificar arbitrariamente el sentido de sus decisiones en
casos sustancialmente iguales y que cuando el 6rgano en cuestion que debe apartarse de
sus precedentes tiene que ofrecer para ello una fundamentacion suficiente y razonable’.

1 Siatendemos a las Directivas de la normativa comunitaria sobre accién positiva podemos

observar como existe una amplia amalgama de denominaciones de la igualdad (Unzueta,
2003).
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la sociedad de aquellos grupos que tradicionalmente se han visto discriminados
(este no es el caso de los grupos armados Colombia). Aunque la interpretacion
del término discriminacién positiva no se ha hecho exactamente de igual forma
en todos los ordenamientos juridicos, ni en todos los contextos histdricos y
sociales”. En los preceptos legales que definen las medidas positivas se incluye
también la finalidad de una mayor integracion social —sin perjuicio de que siguen
refiriéndose a aquellos grupos que se encuentran marginados —. Por tanto,
parece deseable el uso de esta especie de “discriminacién positiva”, aplicando
sanciones mas favorables a aquellos que participaron en el conflicto armado,
para lograr un fin dltimo tan importante como igualdad: la paz y la integracién
social. Ambos objetivos (la igualdad y la paz) no son tan distantes, pues buscan
un mismo fin de armonia social. Al cambiar el objetivo que se persigue con la
accion positiva, cambian también los destinatarios de la misma, pasando de ser
aquellas personas tradicionalmente marginadas a aquellos que participaron en
el conflicto. La discriminacién inversa tiene, evidentemente, un cardcter transi-
torio,® al igual que la JEP: una vez alcancen la reconstrucciéon del pais, ambas
deberan desaparecer.

La discriminacion positiva encuentra, sin embargo, un aparente limite en
Derecho: el principio de igualdad ante la ley. Como ya hemos mencionado
anteriormente con el término “accién positiva”, este principio de discrimi-
nacién positiva ha contado con hasta siete acepciones distintas a lo largo
de su propia historia. “La acepcion originaria (aunque siempre incumplida)
seria la de indiferenciacion legal entre las personas (el no hacer distinciones
o clasificaciones entre ellas), mientras que la mds novedosa seria la relativa a
la prohibicion de la diferenciacion arbitraria o injustificada de las personas
(“discriminacién”) atendiendo a determinados criterios de diferenciacion o
clasificacion (la raza, el sexo, la religién, etc.).” (Unzueta 2003). Teniendo en
cuenta esta ultima acepcion, la redefinicion del concepto de discriminaciéon
positiva tendria cabida en la Constitucién, pues su fin ultimo es la biisqueda
del bienestar social.

Nos encontramos ante una sociedad violentada durante mas de 50 afios que
merece la paz. Por tanto, primar la reparacién ante la venganza supone comenzar
la reconstruccion de la cohesion social.

En el Derecho norteamericano las <<afirmative acition>> han sido conceptualizadas por
la Comisién Norteamericana de Derecho Civiles, como ‘cualquier medida, mds alld de
la simple terminacion de una prdctica discriminatoria presente o pasada o para impedir
que la discriminacion se produzca en el futuro’.

2 Al perseguir el objetivo de la igualdad, la discriminacién positiva permanecera mientras

dure la desigualdad inequitativa.
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Conclusiones

Una vez analizadas las causas que han llevado a la Fiscalia de la CPI a
detectar estas contradicciones entre el marco legislativo de la JEP y el Derecho
Internacional, procedemos a proponer algunas soluciones que podrian poner fin
a esta controversia, permitiendo asi la puesta en funcionamiento de la JEP de la
manera mds exitosa y sin incurrir en contradicciones entre normas de Derecho
interno colombiano ni entre este y el Derecho Internacional.

Respecto del primer problema planteado, el relativo a la definicién de
responsabilidad del mando en el Acto Legislativo 01/2017, la solucién pasaria
por una mera modificacién del doble requisito de que los superiores “tuvieran
capacidad legal y material de emitir 6rdenes” por el de que “tuvieran, al menos,
capacidad material para emitir érdenes”, y eliminar el requisito de que “los
crimenes se cometieran dentro del drea de responsabilidad asignada”. De
esta forma no cabria excluir de la responsabilidad del superior a aquellos que
participaron en el conflicto por medio de una autoridad de facto, incluso areas
que no les correspondian formalmente. También seria conveniente eliminar
el requisito de que el superior tuviera “capacidad directa” para poder apreciar
su responsabilidad, pues cualquier superior de cualquier rango debe poder ser
encontrado responsable por los crimenes cometidos por sus subordinados. Por
ultimo, la Fiscalia de la CPI veria con buenos ojos una definicién del término
“conocimiento actualizable”.

En relaciéon con segunda cuestion, la definicion de “graves” crimenes de
guerra, la Fiscalia de la CPI quedaria satisfecha con la introduccién de los
criterios cuantitativos y cualitativos para la determinacién de la gravedad,
y la eliminacién del requisito de que fueran cometidos de forma sistemadtica.
Respecto de las amnistias, en nuestra opinién estas deben ser condicionadas de
forma previa a la contribucién de los beneficiarios a la paz y al resarcimiento de
las victimas. Ello contribuiria a una mayor garantia de reparacion de los daios
ocasionados a las victimas.

En lo relativo al tercer problema planteado, la determinacién de la partici-
pacién “activa o determinante”, creemos fundamental esclarecer a qué terceros
se excluye de la aplicacién de mecanismos de tratamientos especiales, para que
no puedan disfrutar de los mismos aquellos que tuvieron un papel fundamental
en la comision de graves delitos. Ademds, seria conveniente introducir defini-
ciones de “participacidn activa” y de “acciones eficaces y decisivas” para que
un tribunal pueda interpretar si hubo participacion activa o determinante de
acuerdo con el Derecho Internacional, y sin dar lugar a posibles injusticias.

Por dltimo, respecto de la ultima gran contradiccién senialada por la CPI
(la relativa a la imposicidén de sanciones que conlleven restricciones efectivas
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de derechos y libertades) creemos que, aunque las sanciones pueden ser flexi-
bilizadas —y, en cumplimiento del Acuerdo de Paz, deben serlo-, estas deben
seguir respetando los estdndares recomendados por el Derecho Internacional.
“Si se ignora el Derecho Internacional se dard un grave cuestionamiento que
llevard a nuevas investigaciones y eventuales sanciones, en tanto que los crimenes
internacionales no prescriben. Si no ha habido una justicia efectiva, es decir, si
se da la impunidad de crimenes internacionales o son castigados de forma no
proporcionada, hay cosa juzgada aparente o fraudulenta, y no se prohibe un
nuevo juicio de la misma conducta’. (Carrillo Santarelli, 2016).

Igualmente, hicimos referencia a la necesidad de superar este obstaculo
para proceder a la aplicacién de la JEP, un modelo de justicia restaurativa que
creemos tendrd unos efectos muy positivos sobre las victimas y todos los agentes
que participaron en el conflicto, y que logrard en ultimo término reconstruir la
cohesién social y el advenimiento de una paz estable y duradera.

Como deciamos al principio del trabajo, los informes de la Fiscalia de la CPI
no solo apuntan a posibles contradicciones entre el marco legislativo de la JEP
y el derecho Internacional, sino que existe el riesgo de que surja un auténtico
conflicto entre normas del propio ordenamiento juridico colombiano (pues los
tratados internacionales ratificados por Colombia en materia de DDHH y DIH
pasan a formar parte del bloque de normas constitucionales). En cualquier caso,
y a pesar de que en ocasiones puede resultar complicado, cumplir con las obliga-
ciones impuestas por el derecho Internacional es un indicador més de la calidad
democratica y la confiabilidad de un estado. Por ello, este semillero anima a
Colombia a seguir progresando en la construccion de la paz al mismo tiempo
que demuestra su capacidad para cumplir con sus obligaciones internacionales,
y estamos convencidos de que lo logrard.
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