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LA LEY DE JUSTICIA Y PAZ, ANALISIS CONSTITUCIONAL,
COMPETENCIA DE LA JURISDICCION INTERNACIONAL Y EFECTOS EN
EL DESARROLLO HUMANO.

LUIS ANDRES FAJARDO ARTURO"
RESUMEN

La justicia y la paz, son elementos indispensables para el Desarrollo Humano
Sustentable y en si mismos son valores que se informan mutuamente, se
condicionan y se retroalimentan. Sin embargo, la busqueda de la paz puede
implicar, en casos de conflicto como el que vive Colombia, el sacrificio de una

parte de la justicia asi como algunas restricciones a otros derechos humanos.

El presente estudio versa principalmente sobre la ley de Justicia y Paz (ley 975)
para lo cual empieza por analizar su validez constitucional y la forma en que
fue reglamentada, luego de ello entramos a revisar hasta que punto la
restriccion de los derechos particulares relacionados con la justicia se legitima
con la busqueda de una paz sustentable y en especial, cuél es el limite de la
jurisdiccion internacional en la materia, a fin de determinar si el proceso de
Justicia transicional que se desarrolla en Colombia es compatible con el
Desarrollo Humano Sustentable y si sus consecuencias se justifican frente a

dicho objetivo.
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Derechos Humanos, Desarrollo Humano Sustentable, Paz, Justicia

Transicional, Procesos de reinsercion.

ABSTRACT

Justice and peace are vital elements for the Human Development Sustainable
and in themselves they are principles that are mutually conditioned, and they
are mutually reloaded. Nevertheless, the search of the peace can imply, in
cases of conflict like which Colombia lives, the sacrifice of a part of justice and

restrictions for the human rights.

Study of law “Justicia y Paz” (law 975) begins to analyze his validity
constitutional and form in which it was regulated, soon has to review to what
extent the restriction of the particular rights related to justice is compatible with
the search of a sustainable peace and in special, which is the limit of the
international jurisdiction in the matter, in order determining if the process of
Justice and Peace that is developed in Colombia is compatible with the Human
Development Sustainable and if their consequences are justified this objective

as opposed to.

KEY WORDS
Human Rights, Human Development Sustainable, Peace, Transitional Justice,

Process of Peace,

INTRODUCCION

El presente articulo constituye un informe de avance de la investigacion que el
grupo De las Casas realiza con relaciéon al tema del Desarrollo Humano y
especificamente, la relacion justicia y desarrollo. El problema que se plantea el

autor, es determinar si el proceso de justicia transicional propuesto por la ley
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925 del 2005 constituye un paso adelante hacia el sustento del Desarrollo
Humano en Colombia, o si por el contrario arriesga el futuro social del pais en
la busqueda de una reconciliacién superflua que finalmente no tiene cabida en

los marcos juridicos nacional e internacional.

El Desarrollo Humano Sustentable depende fundamentalmente de las politicas
publicas sobre economia y prestacion de servicios relacionados con la
proteccion de los Derechos Humanos, especialmente Econdmicos, Sociales y
Culturales. Sin embargo, los efectos de dichas politicas asi como ellas en si
mismas, no pueden valorarse sino a la luz de la realidad social y de las
coyunturas histéricas que conforman el marco factico en el que se mueven los
supuestos beneficiarios de esas politicas. Desde esa perspectiva, la relacion
entre el respeto por ciertos valores y principios fundamentales en el devenir
social y las coyunturas politicas de Colombia, se revelan como estructuras

intangibles de los modelos de desarrollo que se van a implantar en el pais.

La hipdtesis de la cual parte este estudio es simple: la paz es una condicion
esencial para el desarrollo humano, puesto que proporciona las condiciones
elementales para que los derechos humanos, cualquier sea su especie, puedan
realizarse eficazmente. Sin embargo, a partir de la idea Kantiana, de que el
bienestar colectivo es la suma de los bienestares individuales, no puede

tenerse como legitima la paz construida en la injusticia contra algunos.

El método en el que se desarrolla este informe, es un método deductivo
comparativo, que se plantea desde dos perspectivas, la constitucional y la
internacional, para lograr determinar, finalmente la adecuacion y legitimidad
del proceso de justicia y paz frente al derecho al Desarrollo Humano

Sustentable de todos los Colombianos.

Siendo la Justicia transicional una herramienta repetidamente utilizada como
puente entre el cambio de un régimen a otro, es indispensable hacer un
analisis de la utilidad de este sistema habida cuenta de la situacion factica y del

marco juridico en que se mueve Colombia.
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El proceso de justicia transicional al cual nos referimos en este estudio es
concreto y puntual. Primero, porque el concepto in abstracto de justicia
transicional es completamente equivoco, puesto que cada proceso tiene sus
propias dinamicas que dependen de una serie indeterminada de variables lo
cual hace imposible una calificacion general de estos procesos y de sus efectos
en el desarrollo humano; segundo porque al conocer el marco legal y judicial en
el gue ha de desarrollarse el proceso de Justicia y Paz en Colombia se hace
necesario hacer una evaluacion de lo que puede significar en el devenir del
pueblo Colombiano. Por estas razones este estudio se limita al proceso de
justicia y paz en Colombia, limitandonos para ello al andlisis concreto de la ley
975, primero a través del estudio de Constitucionalidad realizado por la Corte
en la sentencia C-370 de 2006 y su posterior reglamentacion en el Decreto
3391 del 2006.

Con el estudio anterior, tendremos una visién aproximada y a priori del proceso
de justicia transicional dibujado por la ley de justicia y paz, sin embargo, es
insuficiente para poder juzgar su trascendencia frente al desarrollo humano

sustentable.

La segunda parte del estudio analiza la competencia de las jurisdicciones
internacionales, de forma especifica la competencia de la Corte Penal
Internacional frente a Colombia, y la de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, buscando establecer la funcién que cumplen estos organismos
frente al proceso de paz y si su existencia es un muro de contenciéon para el

proceso o una garantia de la eficacia del mismo.

Finalmente, a titulo de conclusion, retomaremos el concepto de Desarrollo
Humano Sustentable explicado en el articulo anterior', y analizaremos hasta
que punto y bajo que condiciones el proceso de justicia Transicional trazado

por la ley 975 afecta positiva o negativamente este derecho.

™ Fajardo, Luis; Desarrollo Humano Sustentable: Concepto y Naturaleza En Revista CIVILIZAR N°10,
Universidad Sergio Arboleda, Junio de 2006
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Sumario: |. la Ley 975 de Justicia y Paz. Examen de constitucionalidad Il. La
Jurisdiccion internacional frente al proceso de Justicia y Paz. Ill. Conclusion: El
efecto del proceso de justicia y paz en el Desarrollo Humano Sustentable de
los Colombianos.

l. Laley 975 de Justiciay Paz. Examen de Constitucionalidad

1. Laley de Justiciay Paz.

El autor considera innecesario adentrarse a la exposicion de motivos y a un
andlisis historico del conflicto armado en Colombia y de las repetidas y fallidas
ocasiones en que se ha intentado llegar a un proceso de paz. Sobre la ley de
justicia y paz cabe anotar, que es el resultado de una politica gubernamental
actual de “seguridad democratica” en la que se han enmarcado una serie de
medidas tendientes a combatir a los grupos armados ilegales y que luego del
combate busca la negociacién, en una posicion de poder para lograr resultados

efectivos.

En el pais, el conflicto se ha hecho cada vez mas complejo, no solo por la
intervencion del elemento narcotraficante como fuente financiera de los grupos
armados e incluso como base de actividades de los mismos, sino que a ello, se
suma la multiplicacibn de agentes combatientes, especificamente la
conformacion de grupos de autodefensa o “paramilitares” cuya objetivo

principal era el combate contra las guerrillas.

Esta situacion trajo como resultado la desintegracion del territorio a manos de
los sefiores de la guerra con dominio sobre vastos territorios en los cuales la

presencia del Estado era casi nula.

El proceso de Justicia y Paz surge de las negociaciones que se han realizado
con los grupos de autodefensas, como un medio para lograr la paz, bajo el

entendido de que no es una imposicion unilateral por parte del gobierno, sino el



At S B e,

kl ’ ¢
'L-.. IVILILZAK
Revista electronica de difusion cientifica — Universidad Sergio Arboleda Bogota — Colombia
http://www.usergioarboleda.edu.co/civilizar Reservados todos los derechos de autor No. 11

resultado de un consenso gque implica por lo tanto la cesiéon de algunos

elementos por parte del Estado.

En general, la ley 975 de 2005 que es la norma que establece el dicho proceso,
consagra un procedimiento especial aplicable a aquellas personas que han
sido parte de grupos armados ilegales, tanto de autodefensas como de
guerrilleros? y que voluntariamente deciden entregarse, confesar sus delitos
(cometidos durante y en consecuencia de su participacion en dichos grupos) y
entregar los bienes que tengan ilegalmente en su poder. Los beneficios de
dicha ley se fundan en tres pilares: el primero de ellos es el establecimiento de
una pena alternativa™ que oscila entre 5y 8 afios de prisién y que reemplaza
a la pena principal, aplicable a aquellas personas que hayan cometido graves

delitos contra los derechos humanos. El segundo elemento importante es que

2 |_a ley 975 del 2005 establece en su “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 organizaciones, de las que trate la Ley 782 de 2002.”

Si bien la ley es el fruto de negociaciones con grupos paramilitares, la redaccion de la misma asi como
las explicaciones que ha hecho el gobierno sobre ella indican que esta abierta para ser aplicada a
guerrilleros que decidan desmovilizarse. Sin embargo, se prevé que para el caso de ciertos grupos
guerrilleros, los beneficios concedidos por esta ley resultan insuficientes por lo cual habra que renegociar
nuevos puntos.

B Articulo 3°. Alternatividad. Alternatividad es un beneficio consistente en suspender la ejecucion de la
pena determinada en la respectiva sentencia, reemplazandola por una pena alternativa que se concede por
la contribucidn del beneficiario a la consecucion de la paz nacional, la colaboracién con la justicia, la
reparacion a las victimas y su adecuada resocializacién. La concesion del beneficio se otorga segun las
condiciones establecidas en la presente ley.

Articulo 29. Pena alternativa. La Sala competente del Tribunal Superior de Distrito Judicial determinara
la pena que corresponda por los delitos cometidos, de acuerdo con las reglas del Cédigo Penal. En caso
que el condenado haya cumplido las condiciones previstas en esta ley, la Sala le impondré una pena
alternativa que consiste en privacion de la libertad por un periodo minimo de cinco (5) afios y no superior
a ocho (8) afos, tasada de acuerdo con la gravedad de los delitos y su colaboracion efectiva en el
esclarecimiento de los mismos. 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 ensefianza 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 perteneci6. 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 peridédicamente ante el Tribunal
Superior del Distrito Judicial que corresponda y a informar cualquier cambio de residencia. Cumplidas
estas obligaciones y transcurrido el periodo de prueba, se declarara extinguida la pena principal. En caso
contrario, se revocard la libertad a prueba y se debera cumplir la pena inicialmente determinada, sin
perjuicio de los subrogados previstos en el Cédigo Penal que correspondan. Paragrafo. En ningln caso se
aplicaran subrogados penales, beneficios adicionales o rebajas complementarias a la pena alternativa.
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el procedimiento para dichos juicios es especial y se funda principalmente en la
confesion de los beneficiarios. El tercer pilar es el respeto por los derechos de
las victimas! para lo cual se establecen medios de reparacién colectivos e

individuales, asi como herramientas de participacion en el proceso.

El andlisis mas importante, desde el punto de vista juridico que se pueda hacer
a esta ley en Colombia, lo ha realizado ya la Corte Constitucional en el examen
de constitucionalidad de la misma originado en una extensa y compleja
demanda presentada por varios peticionarios, en la cual se hacia un examen
detallado de la ley y se alegaba un gran numero de cargos de
inconstitucionalidad por vicios de forma y por inconstitucionalidad material,

principalmente por violacion al debido proceso y a los derechos de las victimas.

La Sentencia, cuyo valor histérico radica en que establece cuales son las
condiciones que debe seguir un proceso de justicia transicional en el pais, la
analizamos a continuacién, con la pretension de un analisis detallado y

didactico de la misma.

2. La Sentencia C-370/06: La ponderacién entre derechos

fundamentales.

La sentencia C370/06 desarrolla el examen de constitucionalidad de la ley 975
de 2005, a través del estudio de los multiples cargos que fueron presentados

en la mas amplia de las demandas de inconstitucionalidad contra dicha norma.

La demanda, se estructura fundamentalmente sobre cuatro pilares: 1)
Inconstitucionalidad formal por no haberse tramitado como una ley estatutaria.

2) Inconstitucionalidad formal de algunos articulos, por faltas graves en el

(41 Articulo 4°. Derecho a la verdad, la justicia, la reparacion y el debido proceso. El proceso de
reconciliacion nacional al que dé lugar la presente ley, deberd promover, en todo caso, el derecho de

las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion y respetar el derecho al debido
proceso Y las garantias judiciales de los procesados.

Los capitulos VIII Derechos de las victimas frente a la administracion de Justicia, IX Derecho a la
reparacion de las Victimas y X Conservacion de Archivos, que van desde el Art. 37 hasta el Art. 58 de la
ley 975 se refieren a la proteccidn de las victimas en el proceso.
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procedimiento. 3) Inconstitucionalidad material de la ley por generar un perdén
general al modo de indulto frente a graves violaciones de derechos humanos.

Y 4) Inconstitucionalidad material de algunos articulos de la norma por
desconocer parcialmente los derechos de las victimas y de la sociedad a la

verdad, justicia y reparacion por los hechos sucedidos.

Para realizar el examen, la Corte Constitucional analiza los textos bajo el
presupuesto de que se presenta una colision entre diferentes derechos
constitucionales, por lo que el juez constitucional estd llamado a aplicar el
método de la ponderacion, es decir, a sopesar los derechos que se encuentran
en colisién, en aras de alcanzar una armonizacion entre ellos, de ser posible, o

de definir cuél ha de prevalecer en caso de ser contrarios.

El método usado por la Corte en el examen de esta ley, ha sido
tradicionalmente utilizado por ella cuando se trata de determinar la afectacion
de un Derecho por el ejercicio o la proteccién de otro. Esté método se
fundamenta en las posturas conflictivistas que conciben los derechos
fundamentales como realidades juridicas cuyo ejercicio tiende a colisionar, por

lo que en muchas circunstancias los conflictos se hacen inevitables.

Cuando se dan las situaciones de conflicto, existen dos soluciones posibles, la
primera consiste en jerarquizar los derechos y admitir que algunos tienen mas
valor intrinseco que otros, por lo cual el conflicto se define prefiriendo un
derecho sobre el otro.”! El otro mecanismo de solucién que se emplea dentro
de la concepcion conflictivista de los derechos fundamentales es la
ponderacion de derechos. Este mecanismo, ha sido principalmente
desarrollado en el ambito anglosajon,’® y actualmente cuenta con gran acogida
en los sistemas de proteccion de los derechos humanos. Consiste en sopesar

los derechos o bienes juridicos que en abstracto son iguales, con las

BT ver Castillo, Luis Fernando, Existen los llamados conflictos entre derechos fundamentales? Revista
Mexicana de Derecho Constitucional, N°12, UNAM enero a junio 2005. Pp.

6 por citar algunos, Aleinkoff, T. Alexander, Constitutional Law in the Age of Balancing, Yale L. J., 96,
1987, pp. 943-1005; Watkins, John, The Mass Media and the Law, Prentice Hall, Englewood Cliffs,
1990; y Pildes, Richard, Conceptions of Value in Legal Thought, Michigan L. R., 90, 1992, pp. 1520-
1532.
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caracteristicas que definen el caso que se intenta resolver, con el fin de
determinar si en las circunstancias concretas un derecho "pesa" mas y justifica
por lo tanto la restriccion del otro derecho. Se trata de una jerarquizacion en
concreto, revisando las medidas impugnadas a la luz de la legitimidad del
objetivo perseguido, la adecuacion de las medidas y la necesidad de la
restriccion. Bajo la vision Dworkin'”, se trata del tipico “problema dificil” en el
gue el juez tiene que decidir entre el interés publico y los derechos particulares,
entendiendo que bajo una optica liberal. “hablar de los derechos en serio”
significa reconocer que los derechos individuales son “triunfos” que no se

pueden dejar de lado.
Robert Alexy, ha escrito, con relacién a los exdmenes de ponderacion que:

El Tribunal constata que en tales casos existe "una relacion de tension
entre el deber del Estado de garantizar una aplicacién adecuada del
derecho penal y el interés del acusado en la salvaguarda de los
derechos constitucionalmente garantizados, a cuya proteccion el Estado
estd igualmente obligado por la Ley Fundamental'. Esta relacion de
tension no podia ser solucionada en el sentido de una prioridad absoluta
de uno de estos deberes del Estado, ninguno de ellos poseeria
"prioridad sin mas". Méas bien, el "conflicto" deberia ser solucionado "a
través de una ponderacién de los intereses opuestos'. En esta
ponderacion, de lo que se trata es de la ponderacién de cual de los
intereses, abstractamente del mismo rango, posee mayor peso en el

caso concreto.®

Se entiende pues, que el sistema de ponderacion actla a través del principio
de proporcionalidad puesto que no es posible definir bien una relacion de
ponderacion sin tener clara la relacion de proporcionalidad entre las medidas

impugnadas y los derecho en juego. Asi, Barnes afirma que "aun

[7] Ver: Dworkin Ronald, Los derechos en serio (Taking Rights Seruiously), Traduccion Marta Guastavino,

Barcelona, Ariel derecho, 1° Edicion 1.984

8] Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, trad. de Ernesto Garzén Valdéz, Madrid, CEC, 1993
(trad. de Theorie der Grundrechte, 3a. ed., Frankfurt, Suhrkamp, 1996, p. 90).
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presuponiendo que ninguno de los derecho en cuestion ceda por entero hasta
desaparecer, el principio de proporcionalidad impide que se sacrifique
inatilmente, mas alla de lo necesario 0 en forma desequilibrada un derecho a
favor del otro. La proporcionalidad se pondra, una vez mas, del lado del

derecho que padece la restriccion, del que se lleva la peor parte".”

La Corte Constitucional Colombiana ha adoptado en su jurisprudencia el Test
de proporcionalidad para la solucion del conflicto entre dos derechos o valores
constitucionales, en ejercicio del método de ponderacion, segun la siguiente
formula:

Corresponde al juez constitucional no solo estudiar la constitucionalidad

de la finalidad perseguida por la medida examinada sino, ademas,

examinar si la reduccion del derecho es proporcionada, a la luz de la
importancia del principio afectado. Para ello, debe el juez primero
determinar si el trato diferente y la restriccion a los derechos
constitucionales son "adecuados" para lograr el fin perseguido, segundo
si son "necesarios”, en el sentido de que no exista otro medio menos
oneroso en términos de sacrificio de otros principios constitucionales

para alcanzar el fin perseguido vy, tercero, si son "proporcionados stricto

sensu”, esto es, que no se sacrifiqguen valores y principios que tengan un

mayor peso que el principio que se pretende satisfacer.!*”!

En el caso que nos ocupa, la Corte empieza por analizar la constitucionalidad
de la finalidad perseguida, para responder tajantemente que la Paz es un valor
fundamental del Estado Colombiano y representa por lo tanto un objetivo

legitimo.*¥ En Consecuencia la Corte pasa ha hacer el examen sobre la

] Barnes, Javier, El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar, 1998, Cuadernos de Derecho Publico,
num. 5, pp. 35-36.

(% Sentencia C-309/97 M.P. Alejandro Martinez Caballero. .(subrayas ajenas al texto)

(1 Sentencia C-370/06, Parr. 4.1.8. En conclusion de todo lo anterior, cabe afirmar que la Paz constituye
(i) uno de los propositos fundamentales del Derecho Internacional; (ii) un fin fundamental de Estado
colombiano; (iii) un derecho colectivo en cabeza de la Humanidad, dentro de la tercera generacion de
derechos; (iv) un derecho subjetivo de cada uno de los seres humanos individualmente considerados; y
(v), un deber juridico de cada uno de los ciudadanos colombianos, a quienes les corresponde propender a
su logro y mantenimiento. (...)4.2.5. Asi pues, la justicia transicional admite la existencia de una
tension entre el objetivo social de lograr un transito efectivo hacia la paz o la democracia, y los derechos
de las victimas a que las violaciones de derechos sean investigadas, enjuiciadas y castigadas por el
Estado, y a que se logre una efectiva reparacion. Para la resolucion de esta tension, el Derecho
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adecuacion, necesidad y proporcionalidad de las medidas propuestas en la ley.

Explica la Corte en la sentencia:

“El método de ponderacion es apropiado para la resolucién de los
problemas que plantea este caso, por cuanto no es posible materializar
plenamente, en forma simultanea, los distintos derechos en juego, a
saber, la justicia, la paz, y los derechos de las victimas. El logro de una
paz estable y duradera que sustraiga al pais del conflicto por medio de la
desmovilizacion de los grupos armados al margen de la ley puede pasar
por ciertas restricciones al valor objetivo de la justicia y al derecho
correlativo de las victimas a la justicia, puesto que de lo contrario, por la
situacion factica y juridica de quienes han tomado parte en el conflicto, la
paz seria un ideal inalcanzable; asi lo ha demostrado la experiencia
histérica de distintos paises que han superado conflictos armados
internos. Se trata de una decisién politica y practica del Legislador, que
se orienta hacia el logro de un valor constitucional. En ese sentido, la
Ley 975 de 2005 es un desarrollo de la Constitucién de 1991. Pero la
paz no lo justifica todo. Al valor de la paz no se le puede conferir un
alcance absoluto, ya que también es necesario garantizar la
materializacion del contenido esencial del valor de la justicia y del
derecho de las victimas a la justicia, asi como los deméas derechos de
las victimas, a pesar de las limitaciones legitimas que a ellos se
impongan para poner fin al conflicto armado. El Legislador ya opto por
férmulas concretas de armonizacion entre tales valores y derechos, que
como se dijo, restringen el ambito de efectividad del valor y el derecho a
la justicia en aras de lograr la paz, por medio de la concesion de
beneficios penales y procedimentales a los desmovilizados. Compete,
pues, a la Corte determinar, a través del método de ponderacion entre

tales valores y derechos, si la armonizacién disefiada por el Congreso y

Internacional, partiendo de la base de que los compromisos de los Estados en el respeto de los Derechos
Humanos no se suspenden ni interrumpen por las circunstancias de transicion, formula ciertos
lineamientos a fin de asegurar estdndares minimos en materia de justicia, verdad y reparacion.
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plasmada en las normas acusadas respeta los contenidos minimos

protegidos por la Constitucion.”

La Corte examina a lo largo de la sentencia si las medidas propuestas por la
ley 975 e impugnadas por la demanda son, individualmente consideradas,
adecuadas para lograr el objetivo de la paz, y si se justifican las restricciones
a los derechos de la sociedad y de las victimas. Para ello se vale de una serie
de herramientas de su propia jurisprudencia y de la valoracién de los tratados
internacionales firmados por Colombia en materia de Derechos Humanos y de
derecho internacional humanitario. De dicho examen surgen unas “subreglas

constitucionales™™*?

I cuya importancia radica en que son el marco constitucional
al que debera sujetarse todo proceso de justicia transicional con que se busque

lograr la paz en el pais.

3. Herramientas de Constitucionalidad: subreglas jurisprudenciales

en material de andlisis de constitucionalidad:

Hablar de subreglas jurisprudenciales es una practica doctrinal que se ha
puesto de moda en los (ltimos afios en el paist*®, y que corresponde al
testimonio académico de una evolucién en el sistema juridico colombiano, en
gue a los jueces constitucionales se les ha ido reconociendo un papel
protagénico en la formaciéon del derecho. La jurisprudencia ha pasado de ser
una fuente auxiliar para convertirse, poco a poco, en una fuente formal principal

de derecho colombiano.

La discusién sobre el valor juridico de estas “subreglas” no es accidental,

puesto que tiene como objeto un elemento estructural de nuestro sistema

(121 Se entiende por sub reglas las razones que motivan la decision o ratio decidendi, en el sentido en que
tienen caracter vinculante y constituyen reglas jurisprudenciales que pueden ser usadas como
argumentacion para un caso similar.

(3T \er entre otros: L6pez Diego; EI Derecho de los Jueces, 2000. Rodrigo Uprimny et alias, Libertad de
Expresion y Derechos Fundamentales, 2006 entre otros.
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identificado generalmente como continental francés o legalista, a diferencia del

4 Sin embargo la realidad juridica

sistema del Common Law o0 anglosajon.
demuestra que el papel de la Corte Constitucional, por lo menos en materia de
interpretacion de los Derechos Fundamentales, no se limita a la sola revision
de los casos particulares, sino que constituye un ejercicio de unificacién de la
jurisprudencia en el sentido de determinar la interpretacion autorizada de

dichos derechos.*®!

Desde esa perspectiva, vale la pena enumerar las “subreglas” jurisprudenciales
gue la Corte establece en la sentencia de constitucionalidad de la ley 975, en el
entendido de que dichas subreglas constituyen el marco juridico en el que debe
ajustarse todo proceso de justicia transicional que afecte los derechos a la

verdad, justicia y reparacion y que esté justificado en la busqueda de la paz.

1. Sobre la libertad del Estado de buscar las herramientas necesarias

para lograr la Paz y los limites a dicha discrecionalidad:

6.2.2.1.7.2. “(...)no sobra recordar que la busqueda de este objetivo,
mediante el otorgamiento de beneficios penales, puede
justificar limitaciones importantes a los derechos,
principios y valores del Estado constitucional, en
particular, al derecho a la justicia. (...)en la ponderacion de
bienes constitucionales el derecho a la justicia puede ser

objeto de diferentes tipos de materializacion, para lo cual el

[ En el primero, la jurisprudencia no constituye precedente ni obliga a terceros, en la segunda
en cambio, el derecho se forma a través de los precedentes jurisprudenciales que son
estrictamente obligatorios.

(151 Por una parte, el principio de universalidad implica que los derechos humanos deben interpretarse de
la misma manera para todas las personas, y por otra, la Corte Constitucional a través de las tutelas contra
sentencias y de las sentencias unificadas SU, ha ejercido en la practica el control final para el respeto de
sus interpretaciones. De hecho, actualmente cursan en el Congreso proyectos tendientes a evitar el
Ilamado “choque de trenes” causado por la tutela contra sentencias, pero lo cierto es que ninguno de los
proyectos tiende a eliminar el poder de control de la Corte Constitucional y en los debates, especialmente
en las intervenciones de Jaime Arango y Eduardo Uprimny se defiende la necesidad de tener una
interpretacion univoca de los Derechos Fundamentales en el pais.
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Legislador cuenta no solo con un amplio margen de
configuracion sino con autorizaciones constitucionales
expresas, siempre y cuando se respeten ciertas

condiciones, requisitos y limites constitucionales.”

6.2.2.1.7.3.

(...)los procesos de negociacidon con grupos irregulares
deben respetar unas normas minimas, cuyo nucleo
esencial, por mandato de la propia Constituciéon, aparece
como el limite constitucional inquebrantable del ejercicio
del poder de negociacién del Estado (arts. 5, 93, 94, 150-
17, 201-2 y 214 de la Carta). Estas normas minimas,
reconocidas adicionalmente en disposiciones internacionales
gue han sido libre y soberanamente incorporadas al derecho
interno, vinculan al Estado al cumplimiento de una serie
de obligaciones irrenunciables relacionadas con la
satisfaccion de los derechos de las victimas de
violaciones a los derechos humanos o de infracciones al
Derecho Internacional Humanitario y a la prevenciéon de
los delitos cometidos, es decir, a la real consolidacion de

laimportante finalidad buscada por este tipo de leyes.

2. Sobre el contenido del derecho ala verdad:

6.2.2.1.7.6.

El contenido minimo del derecho de las victimas a la verdad

protege, en primer lugar, el derecho a que los delitos mas
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graves sean investigados. Esto implica que tales delitos
deben ser investigados y que el Estado es responsable por
accion o por omisidon si no hay una investigacion seria

acorde con la normatividad nacional e internacional.

6.2.2.1.7.7.

Adicionalmente, el derecho a la verdad incorpora el derecho
a conocer las causas y las circunstancias de tiempo,

modo y lugar en las que los delitos fueron cometidos.

6.2.2.1.7.8.

De otra parte, cuando se trata del delito de desaparicién
forzada de personas, el derecho a la verdad apareja el
derecho a conocer el destino final de la persona

desaparecida.

6.2.2.1.7.10.

En cuanto se refiere a la dimension colectiva de la verdad,
su contenido minimo incluye la posibilidad de las
sociedades de conocer su propia historia, de elaborar un
relato colectivo relativamente fidedigno sobre los hechos

que la han definido y de tener memoria de tales hechos.

6.2.3.2.1.5.

El derecho a la verdad, como lo ha reiterado también,
presenta ademas de su dimensidn colectiva cuyo fin es
“preservar del olvido a la memoria colectiva™®, una
dimensiéon individual cuya efectividad se realiza
fundamentalmente en el ambito judicial, a través del
derecho de las victimas a un recurso judicial efectivo, tal

como lo ha reconocido la jurisprudencia de esta Corte.*”

1% principio 2 del Conjunto de Principios para la proteccién y promacién de los derechos humanos mediante la lucha

contra la impunidad.

7 Cfr. Entre otras las sentencias C- 293 de 1995 y C- 228 de 20002,
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6.2.3.2.1.6. La jurisprudencia constitucional ha determinado que el
derecho de acceder a la verdad, implica que las
personas tienen derecho a conocer qué fue lo que
realmente sucedi6 en su caso. La dignidad humana de una
persona se ve afectada si se le priva de informaciéon que es
vital para ella. El acceso a la verdad aparece asi intimamente
ligado al respeto de la dignidad humana, a la memoria y a la

imagen de la victima*®.

Las leyes deben contener mecanismos que promuevan efectivamente la

revelacion plena de la verdad:

6.2.2.1.7.22. En este sentido no sobra enfatizar que frente al tipo de
delitos a que se refiere la ley demandada, sélo la
identificacion completa de la cadena de delitos
cometidos por cada uno de estos grupos armados
especificos permite conocer la real dimensién de lo
sucedido, identificar a las victimas, repararlas, y
adoptar medidas serias y sostenibles de no repeticién.
El secreto sobre lo ocurrido, la manipulacién de la verdad
y la negacion de graves delitos cometidos por tales grupos
no sélo compromete los derechos de cada una de las
personas que ha tenido que sufrir el dolor de la violacién
de sus derechos sino el interés de la sociedad entera en
conocer lo ocurrido en toda su magnitud y a adoptar
medidas para que nunca mas esos delitos vuelvan a

ocurrir.

Reglas constitucionales sobre la Publicidad de los documentos y

181 Cfr, Sentencias T- 443 de 1994, MP. Eduardo Cifuentes Mufioz ; C- 293 de 1995, MP, Carlos Gaviria Diaz.
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actuaciones publicas.

En los términos de la Constitucion, la regla general de la
publicidad sdélo puede tener excepciones en virtud de leyes
gue, de manera especifica, establezcan los casos concretos
en los cuales ciertas autoridades claramente definidas
pueden establecer que determinada informacién es
reservada. Adicionalmente, la reserva so6lo resulta
procedente si el legislador aporta razones suficientes
para justificarla. En este sentido la Corte ha sefalado
estrictas condiciones para que el legislador pueda establecer
excepciones a la regla general prevista en el articulo 74
Superior. Al respecto, la jurisprudencia constitucional prevé
gue tales limitaciones serdn admisibles cuando se
compruebe: (i) la existencia de reserva legal en relacion con
la limitacion del derecho, (ii) la necesidad que tales
restricciones se sujeten a los principios de razonabilidad y
proporcionalidad y estén relacionados con la proteccion de
derechos fundamentales o de valores constitucionalmente
protegidos, como sucede con la seguridad y la defensa
nacional; y (iii) el caracter temporal de la restriccién, en la
medida en que la ley debe fijar un plazo después del cual los

documentos pasan al dominio publico.**

3. Sobre el derecho alajusticiay al recurso efectivo:

191 cfr. Corte Constitucional, sentencia C-527/05, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
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6.2.2.2.9

(...)Exigir que la revelacién sobre el destino de los
secuestrados y desaparecidos aparezca como condicién
de elegibilidad para la desmovilizacibn colectiva
garantiza el derecho a un recurso efectivo en cabeza de
las victimas, derecho que, como ya se menciond, hace parte

del bloque de constitucionalidad.

6.2.3.2.1.7.

Ha sefialado también que el derecho de acceso a la justicia,
tiene como uno de sus componentes naturales el derecho a
gue se haga justicia. Este derecho involucra un verdadero
derecho constitucional al proceso penal® | y el derecho a

124 por cuanto el derecho al

participar en el proceso pena
proceso en el Estado democréatico debe ser eminentemente
participativo. Esta participacion se expresa, por ejemplo, en "
que los familiares de la persona fallecida y sus
representantes legales seran informados de las audiencias
que se celebren, a las que tendran acceso, asi como a toda
informacién pertinente a la investigacion y tendran derecho a

presentar otras pruebas"??

6.2.3.2.1.8.

En la sentencia C-228 de 2002, en la cual la Corte consolid
un replanteamiento de los derechos de las victimas que ya se
venia gestando en la jurisprudencia, sefialé que la vision de
la parte civil s6lo interesada en la reparacion econdmica,
debe ser abandonada. La victima de un delito o los
perjudicados por éste tienen derecho a participar en el
proceso penal no soOlo para obtener el resarcimiento
pecuniario, sino también para hacer efectivos sus

derechos a la verdad y a la justicia. Incluso, puede

2% Cfr, Sentencia C- 412 de 1993, MP. Eduardo Cifuentes Mufioz.

21 cfr., Sentencia C- 275 de 1994, MP, Alejandro Martinez Caballero.

221 Cfr. Principios relativos a una eficaz prevencion e investigacion de las ejecuciones extrajudiciales, arbitrarias o
sumarias, aprobado por el Consejo Econdmico y social de las Naciones Unidas, mediante resolucion 1989/65 del 29
de mayo de 1989, y ratificado por la Asamblea General. mediante resolucion 44/162 del 15 de diciembre de 1989.
Citados en la sentencia C-293 de 1995.
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intervenir con la Unica finalidad de buscar la verdad y la
justicia, sin que se le pueda exigir demostrar un dafio
patrimonial o una pretension de esta naturaleza, superando
asi una concepcién precaria de los derechos de las victimas

limitada sélo a la reparacién econdémica.

4. Sobre la condicion de los beneficios de una pena alternativa: La

obligacion de no incurrir en conductas delictivas en el periodo de

libertad a

prueba.

6.2.1.7.3.

(...) Los beneficios otorgados deben estar vinculados al férreo
compromiso del sentenciado de no incurrir intencionalmente
en conductas delictivas, cualquiera que sea su naturaleza, y a
la efectiva contribucion del beneficiario a la consecucién de la
paz. Los propdsitos de resocializacion y de reinsercion que
animan estos beneficios se tornan inocuos con una expresion
como la que se cuestiona. La comisién intencional de un
nuevo delito durante el periodo de libertad a prueba,
cualquiera que sea su naturaleza, genera la revocatoria del

beneficio.
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5. sobre la existencia y contenido de la pena: No se puede dejar

crimenes sin sancion.

6.2.3.3.4.5.

Alun en el marco de un instrumento que invoca como
propésito fundamental la materializacion de la paz en el pais,
la pena no puede ser despojada de su atributo de reaccion
justa y adecuada a la criminalidad, ni puede producirse al
margen de las intervenciones estatales que el ejercicio del ius
puniendi reclama en el Estado constitucional de derecho. Lo
primero conduciria a fendmenos de impunidad indeseables,
aun en el contexto de un proceso de pacificacién, y lo
segundo a la pérdida de legitimidad de la potestad
sancionadora del Estado. El régimen punitivo que caiga en

uno u otro fendmeno resulta contrario a la Constitucion.

6. Sobre

responsabilidad de reparacion en cabeza de los

perpetradores v la imposibilidad de limitar las reparaciones por las

partidas presupuestales.

6.2.4.1.12.

(...) como ya lo ha explicado la Corte, las normas, la
doctrina y la jurisprudencia nacional e internacional han
considerado que la reparacibn econ6mica a cargo del
patrimonio propio del perpetrador es una de las
condiciones necesarias para garantizar los derechos de
las victimas y promover la lucha contra la impunidad.

Sdlo en el caso en el cual el Estado resulte responsable — por
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accién o por omision — o cuando los recursos propios de los
responsables no son suficientes para pagar el costo de
reparaciones masivas, el Estado entra a asumir Ia
responsabilidad subsidiaria que esto implica. Y esta
distribuciébn de responsabilidades no parece variar en
procesos de justicia transicional hacia la paz.

De esta manera, resulta acorde con la Constitucion que
los perpetradores de este tipo de delitos respondan con
su propio patrimonio por los perjuicios con ellos
causados, con observancia de las normas procesales
ordinarias que trazan un limite a la responsabilidad
patrimonial en la preservacion de la subsistencia digna del
sujeto a quien dicha responsabilidad se imputa, circunstancia
gue habra de determinarse en atencién a las circunstancias

particulares de cada caso individual

6.2.4.1.15.

Finalmente, no sobra sefialar que, en todo caso, la
reparacion no puede quedar absolutamente sometida a la
voluntad politica de quienes definen las normas de
presupuesto, pues es un derecho de las victimas que
debe ser satisfecho, especialmente, en procesos que
persigan la paz y la reconciliacion. Por ello, resulta
razonable que la reduccién de las penas que la norma
establece se encuentre acompafiada de la adopcién de otras
medidas que, como el pago de los dafios y la restituciéon de
los bienes, puedan constituir un marco justo y adecuado para

alcanzar de forma sostenible la finalidad buscada.

6.2.4.3.1.5.

Lo anterior no significa que la disponibilidad de recursos
publicos sea irrelevante o que la Comisiébn Nacional de
Reparacion y Rehabilitacion pierda su facultad de fijar

criterios para distribuir los recursos destinados a la reparacion
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(articulo 52.6). Lo que sucede es que el derecho cierto no se
puede desconocer en virtud de los recursos disponibles en
una determinada vigencia fiscal. Las limitaciones
presupuestales justifican medidas de distribucion
equitativas y temporales de los recursos escasos, pero
no el desconocimiento del derecho judicialmente
reconocido, situacién diferente a aquella en la cual se puede
encontrar quien no cuenta a su favor con una providencia
judicial especifica que ya haya definido el monto de la

indemnizacién a que tiene derecho.

7. Sobre la definicién de victima y el acceso procesal a los familiares:

6.2.4.2.11.

Por su parte, la Corte Constitucional ha sefialado que debe
tenerse como victima o perjudicado de un delito penal a
la persona que ha sufrido un dafio real, concreto y
especifico, cualquiera sea la naturaleza de éste y el delito

que lo ocasiond.

6.2.4.2.14.

En suma, segun el derecho constitucional, interpretado a la
luz del bloque de constitucionalidad, los familiares de las
personas que han sufrido violaciones directas a sus
derechos humanos tienen derecho a presentarse ante las
autoridades para que, demostrado el dafio real, concreto y
especifico sufrido con ocasion de las actividades delictivas,
se les permita solicitar la garantia de los derechos que les
han sido vulnerados. Esto no significa que el Estado esta
obligado a presumir el dafio frente a todos los familiares de

la victima directa. Tampoco significa que todos los
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familiares tengan exactamente los mismos derechos. Lo
gue sin embargo si se deriva de las normas y la
jurisprudencia citada, es que la ley no puede impedir el
acceso de los familiares de la victima de violaciones de
derechos humanos, a las autoridades encargadas de
investigar, juzgar, condenar al responsable y reparar la

violacion.

4. Aporte juridico de la sentencia: El marco constitucional para los

procesos de paz.

De todo lo expuesto y analizado por la Corte, asi como del conjunto de
decisiones se pueden resumir algunas conclusiones que constituirian el marco
juridico para cualquier proceso de justicia transicional en Colombia. Ese es
evidentemente el verdadero aporte de la sentencia y la justificacion de un

ejercicio intelectual que se concreta en mas de 333 paginas.

El resultado, de forma general y bastante sintética, es el siguiente:

1. El Estado tiene el deber de buscar los medios para lograr la paz y en
ese sentido, el legislador tiene un amplio margen discrecional para
decidir cuales son los medios adecuados a tal fin. La paz es un valor
constitucional y un derecho fundamental y como tal, es un fin legitimo
cuya persecucion admite restricciones a algunos derechos, siempre y
cuando, dichas restricciones sean proporcionadas y necesarias. En
cualquier caso, el derecho al recurso efectivo y a la justicia de las
victimas no puede desaparecer. Por ello todo proceso de paz debe

sujetarse al cumplimiento de los parametros constitucionales e
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internacionales en materia de Derechos Humanos y Derecho

Internacional Humanitario.

2. El indulto para delitos graves contra los derechos humanos esta
prohibido. Todo crimen debe ser castigado, y no pueden plantearse
penas o0 sanciones que en realidad se conviertan en formas de indulto
disfrazado. EIl Estado puede calcular la gradacion de la pena, que en
todo caso debe respetar un cierto margen de proporcionalidad, pero en
ningln caso, un crimen grave contra los derechos humanos o el derecho

internacional humanitario puede quedar impune.

3. La utilizacion de penas alternativas, es decir a penas que reemplazan
condicionadamente a la pena principal, como herramientas para buscar
la paz es un medio aceptable constitucionalmente siempre y cuando,
para la adjudicacion de esa pena se esté condicionado: 1) a la verdad
completa, 2) a la reparacion del dafio y 3) al cumplimiento de las

garantias de no repeticion.

4. El derecho a la verdad implica que: 1) Que el Estado establezca en el
procedimiento especial, medidas destinadas a lograr eficazmente que
las confesiones sean completas y veraces, condicionando la elegibilidad
a esos elementos. 2) En caso de secuestros, es condicién de
elegibilidad de los grupos el que sean liberados todos los secuestrados.
3) Las victimas tengan derecho a participar del proceso y acceder a
todos los documentos. 3) Los familiares de las victimas, sin ninguna
limitacion, tengan derecho a conocer la verdad de los hechos. 4) Los
familiares de las victimas tengan derecho a conocer el paradero de los
restos de los desaparecidos. 5) La sociedad tenga acceso a los
documentos y procesos, con la limitante de los derechos de las victimas.
6) La sociedad tiene derecho a que se construya un relato historico
sobre lo sucedido, con la finalidad de crear memoria colectiva sobre los

hechos.
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5. El derecho a la justicia, implica que: 1) No haya indultos disfrazados y
todas los delitos tengan una pena. 2) Que las victimas y sus familiares
tengan acceso al proceso y puedan alegar los dafios causados. 3) Que
los procedimientos respeten el derecho a la defensa y tengan en cuenta
términos razonables para la instruccion y juicio. 4) Que de aplicarse una
pena alternativa esta debe estar condicionada a la no reincidencia, a
gue la confesion haya sido completa y veraz y a que entregue todos los
bienes ilicitos y licitos necesarios para la reparaciéon. 5) Que la pena

alternativa no admita ninguna clase de rebajas o descuentos.

6. El derecho a la reparacion implica que: 1) Todo dafio debe ser reparado
y toda victima tiene derecho a una reparacion integral. 2) La obligacion
de reparar continla en cabeza del responsable de los hechos. 3) El
Estado solo entra a reparar cuando los bienes del responsable son
insuficientes para reparar. 4) Para ser beneficiario del procedimiento, el
desmovilizado debe entregar todos los bienes ilicitos que tenga en su
poder. 5) La reparacion se hace, ademas con los bienes propios, sobre
los cuales el juez podra imponer las medidas cautelares que vea
necesarias. 6) Si el beneficiado no entrega todos los bienes ilicitos en su
poder, o esconde sus bienes propios para tratar de esquivar la
reparacion, pierde inmediatamente los beneficios del procedimiento
especial. 6) El Estado tiene derecho a organizar un fondo para las
reparaciones, pero una vez decidido judicialmente el monto de la
reparacion, el Estado no puede desconocer esos derechos, ni siquiera

fundandose en consideraciones de tipo presupuestal.

7. Las garantias de no repeticion, que son finalmente las que hacen
palpable la adecuacion de las medidas de justicia transicional a la
busqueda de la paz y que en ese sentido justifican la existencia del
procedimiento especial, implican que: 1) El Estado se compromete a
vigilar a quienes hayan sido beneficiados por la pena alternativa, para
que dentro de un periodo de prueba, no menor a la mitad de la pena

alternativa, en caso de reincidencia en la delincuencia, el responsable
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pierda todos los beneficios del procedimiento. 2) La reincidencia implica
cualquier tipo de delitos y no Unicamente los delitos por los cuales fue
condenado. 3) La reconstruccion general de los sucesos para la
generacién de una memoria histérica de la sociedad, es una forma de

garantizar la no repeticion de los hechos.

5. Las condiciones del proceso de paz.

En estas circunstancias existe un marco normativo claro que ademas fue
complementado, al parecer de forma innecesaria®!, por un decreto
reglamentario de la ley (el 3391 del 2006) de tal manera que las reglas del

procedimiento sean claras para todos.

Sin embargo, es evidente y las experiencias lo demuestran, que todo proceso
de paz de este tipo, se acoge mas a las realidades coyunturales y al manejo
que de las herramientas hagan las partes implicadas, que a las normas o

marcos legales que se impongan por una de las partes.

En especial es importante hacer énfasis en que los grupos a los cuales nos
referimos han ganado una participacion politica y econdémica bastante
importante en el pais, lo cual implica una compleja situacién en la que se
entrelazan poderes de toda indole y en la que los intereses de algunos pueden

facilmente sobreponerse al clamor nacional de la paz y la justicia.

En ese sentido, algunos importantes observadores internacionales han fijado

su objetivo en el proceso que se sigue en Colombia, con miras a advertir las

(31 |_a reglamentacion de la ley 975 por el Decreto 3391 de 2006, no solo era innecesaria puesto que la
Sentencia de la Corte Constitucional fue suficientemente expedita y minuciosa de forma que para el juez
del caso, habia suficiente claridad para poder ejecutar la ley, sino que ademas el Decreto comete,
aparentemente algunas contradicciones con la sentencia constitucional. Asi por ejemplo, al parecer, el
decreto 3391 revive la computacion del tiempo que los beneficiarios hayan pasado en zonas de
concentracion como parte de la ejecucion de la pena, aspecto que fue declarado inexequible en la
sentencia de la Corte Constitucional y para hacerlo se vale de la creacién de “Establecimientos de
reclusion de Justicia y Paz” en los que se computa el tiempo de reclusion antes y después de impuesta la
pena.
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nefastas consecuencias que podria traer un manejo irresponsable del proceso

fijado en la ley.

Se hace indispensable por ello, revisar cual es la competencia de las
jurisdicciones internacionales frente al proceso de justicia transicional y hasta

que punto podrian influenciar en los resultados del mismo.

Il. Lajurisdiccion Internacional frente al proceso de justiciay paz.

1. Colombiay la Corte Penal Internacional.

La creacion de la Corte Penal Internacional a través del Estatuto de Roma de
1998, tuvo como principal objetivo el de garantizar que los graves crimenes
contra los derechos humanos y el derecho internacional humanitario no

guedaran impunes. El preambulo del citado estatuto reza:

“Afirmando que los crimenes mas graves de trascendencia para la
comunidad internacional en su conjunto no deben quedar sin castigo y
que, a tal fin, hay que adoptar medidas en el plano nacional e intensificar
la cooperacion internacional para asegurar que sean efectivamente
sometidos a la accién de la justicia,

Decididos a poner fin a la impunidad de los autores de esos crimenes y
a contribuir asi a la prevencion de nuevos crimenes,

Recordando que es deber de todo Estado ejercer su jurisdiccion penal

contra los responsables de crimenes internacionales,”?*

En ese sentido la Corte Penal Internacional conserva una competencia residual

para juzgar a aquellas personas que han cometido alguno de los cuatro tipos

[25].

penales que incumben su competencia Genocidio, Lesa Humanidad,

crimenes de guerra y Crimen de agresion.

(24 Estatuto de Roma sobre la Corte Penal Internacional, preambulo, Parrs. 4, 5y 6.
51 |bid, Art. 5
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En cuanto a la rationae temporis, la Corte es competente Unicamente para
conocer de los delitos cometidos con posterioridad a la entrada en vigencia del
estatuto, es decir, el 1 de julio del 2002. Sin embargo, debe tenerse en cuenta
frente a este tema dos reglas: la primera es que se debe distinguir entre hechos
instantaneos, sucesivos y continuados, de forma que solo quedan excluidos de
la competencia de la corte los hechos instantaneos y la parte de los sucesivos
anteriores a la fecha de entrada en vigor, pero no sucede igual con los delitos
de ejecucién continuada como los secuestros o desapariciones de personas,
en que la fecha de comisién perdura tanto como el delito. La segunda regla es
la aplicacion del art. 124 del Estatuto que prevé que un Estado podra
suspender hasta por 7 afios la competencia de la Corte en materia de

Crimenes de Guerra.

En cuanto a la persona y el lugar, la competencia de la Corte le permite juzgar
a personas nacionales de Estados partes o que hayan cometido los delitos en
los territorios de Estados partes incluidas las aeronaves y naves de su

bandera.’*®
Ademas el Art. 20 consagra la siguiente regla de competencia:

“3. La Corte no procesara a nadie que haya sido procesado por otro
tribunal en razén de hechos también prohibidos en virtud de los articulos

6, 7 u 8 a menos que el proceso en el otro tribunal:

a) Obedeciera al propdsito de sustraer al acusado de su responsabilidad

penal por crimenes de la competencia de la Corte; 0

b) No hubiere sido instruida en forma independiente o imparcial de
conformidad con las debidas garantias procesales reconocidas por el
derecho internacional o lo hubiere sido de alguna manera que, en las
circunstancias del caso, fuere incompatible con la intencién de someter a

la persona a la accién de la justicia.”

261 Estatuto de la C.P.I. Art. 12 Parr. 2
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2. El Instrumento de Ratificacion de Colombia al Estatuto de

Roma.

El instrumento de ratificacion por el cual Colombia acepta la jurisdiccion de la
Corte Penal Internacional, fue depositado ante la Secretaria General de las
Naciones Unidas, segun la informacion oficial de la ONU, el 5 de agosto de
2002, es decir, un mes después de que el Estatuto de la Corte habia entrado
en vigor. El depositado por Colombia fue el instrumento de ratificacion numero
7.

Las declaraciones que el Estado Colombiano hace en su instrumento de
ratificacion son el resultado de un enjundioso examen de constitucionalidad
realizado por la Corte Constitucional y plasmado en la sentencia C-578 de
2002. En dicha sentencia la Corte indicaba al Estado una serie de
formulaciones que recomendaba hacer en su instrumento de ratificacion. El

resultado es el siguiente:

“Declaraciones

1. Ningunas de las disposiciones del estatuto de Roma referente al ejercicio de
la jurisdiccion por la Corte Penal Internacional privan al Estado colombiano de
la posibilidad de conceder amnistias, suspensiones temporales de un castigo o
perdones judiciales para los crimenes politicos, a condicion de que se
concedan en conformidad con la constitucién y con los principios y las normas

del derecho internacional aceptados por Colombia.

Colombia declara que las disposiciones del Estatuto se deben aplicar e
interpretar de una manera constante con las disposiciones del Derecho

Internacional Humanitario y, por lo tanto, que nada en el estatuto afecta los
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derechos y las obligaciones incorporadas a las normas del Derecho
Internacional Humanitario, en especial aquellas que se refieren al tema de
amnistias, contenidas en el articulo 3 comdn a las cuatro convenciones de
Ginebra y en sus protocolos adicionales | y Il. Asimismo, en caso que un
nacional colombiano tenga que ser investigado y ser procesado por la Corte
Penal Internacional, el Estatuto de Roma debe ser interpretado y aplicado,
cuando sea apropiado, de acuerdo con los principios y las normas del Derecho
Internacional Humanitario y del Derecho Internacional de los Derechos

Humanos.

2. Con respecto a los articulos 61(2)(b) y 67(1)(d), Colombia declara que sera
siempre un interés de la justicia el hecho de que a los nacionales colombianos
se les garantice completamente su derecho a la defensa, especialmente el
derecho de ser asistido durante las fases de la investigacion y procesamiento

por la Corte Penal Internacional.

3. Referente al articulo 17(3), Colombia declara que el uso de la palabra "de
otra manera" con respecto a la determinacién de la capacidad del Estado de
investigar o de procesar un caso, hace referencia a la ausencia evidente de las

condiciones objetivas necesarias para conducir el proceso.

4. Considerando que el alcance del Estatuto de Roma esta limitado
exclusivamente al ejercicio de la jurisdiccion complementaria por la Corte Penal
Internacional y a la cooperacion de autoridades nacionales con esta Corte,
Colombia declara que ninguna de las disposiciones del Estatuto de Roma
alteran el derecho interno aplicado por las autoridades judiciales colombianas

en ejercicio de su jurisdiccion dentro del territorio de la Republica de Colombia.”

5. Sirviéndose de la opcion proporcionada en el articulo 124 del Estatuto y
conforme a las condiciones establecidas en él, el Gobierno de Colombia
declara que no acepta la jurisdiccién de la Corte con respecto a la categoria de
los crimenes mencionados en el articulo 8 cuando el crimen alegado haya sido

cometido por nacionales colombianos o en territorio colombiano.
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6. De acuerdo con el articulo 87(1)(a) y el primer parrafo del articulo 87(2),
el Gobierno de Colombia declara que las solicitudes de cooperacion o ayuda
seran transmitidas a través del canal diplomatico y estaran dentro o seran

acompafados por una traduccién en la lengua espafiola.

3. El efecto de las declaraciones interpretativas frente a la Corte
Penal Internacional

El Estado Colombiano tomo, por iniciativa de la Corte Constitucional
Colombiana la decisién de ratificar el Estatuto de la Corte Penal Internacional
con una serie de declaraciones interpretativas, buscando hacerla coherente
con el derecho interno, a pesar de que su ratificacion implicaba la modificacion
del art. 93 de la Carta Constitucional, asi como una nueva serie de relaciones
entre los derechos consagrados en la Constitucion, frente a las obligaciones

surgidas del Estatuto de Roma.*”!

Lo cierto es que los Estados, en la practica recurren asiduamente al uso de
“declaraciones interpretativas”, cuya finalidad, a diferencia de las reservas, no
es excluir o limitar la aplicacion de una disposicion del tratado, sino

Unicamente, el de ayudar a precisar el sentido de la norma.

En el caso concreto, el Estatuto de Roma excluye la posibilidad de interponer
reservas®® y admite como Unica modificacion la posibilidad de suspender la
competencia de la Corte por un periodo de 7 afios y frente a los crimenes de
guerra, de tal forma que toda declaracion interpretativa hecha por un Estado
frente al Estatuto carece de valor juridico puesto que no puede producir ningln

efecto frente a las obligaciones que implica el dicho tratado.

(27 Sobre el tema es interesante el estudio realizado de Ramelli, Arteaga; La constitucién Colombiana y el
Derecho Internacional Humanitario, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2000
281 Art, 120, Estatuto de la Corte Penal Internacional
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En un estudio anterior sobre el tema habiamos llegado a la siguiente
conclusion:
“Cuando una interpretacion interpretativa se traduce realmente en una
Reserva, hay lugar de calificarla como tal y de aplicarle las reglas relativas a
Reservas que tenga inmersa la respectiva convencion. Esta posicion ha sido
reiteradamente confirmada por la jurisprudencia internacional. En la célebre
decision arbitral del 30 de junio de 1977 en el asunto de la Delimitacion de la
Plataforma Continental del Mar de Iroise (Francia C. Reino Unido) el Tribunal
considerd que una de las declaraciones interpretativas hechas por Francia a la
Convencién de Ginebra sobre la Plataforma Continental de 1958, tendia a
excluir o modificar disposiciones de la convenciéon y que por lo tanto debia
regularse en consideracion a los efectos que de ella nacen. En el asunto
Temeltasch, la Comisién Europea de Derechos Humanos, considerd que “si un
Estado formula una declaracion a la presente como una condicion de su
consentimiento a ligarse por la Convencion (Europea de Derechos Humanos) y
gue tenga como fin el de excluir o modificar el efecto juridico de algunas de las
disposiciones, tal declaracion, sin importar cual sea su denominacién, debe
asimilarse como una reserva en el sentido del Art. 64 de la
Convencién’(Reporte del 5 de mayo de 1982). El Tribunal Europeo de Justicia
adoptd la misma posicion en el asunto Belilos, al declarar que una declaracion
interpretativa hecha por Suiza era incompatible con la prohibicién del Art. 64 de
la Convencién Europea de DDHH, que prohibia las reservas de caracter
general, puesto de la declaracion se podia presumir la intenciéon de Suiza de
excluir algunas disposiciones de la Convencién y en el mismo sentido, el
Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, calific6 como Reserva una

declaracion que Francia habia puesto en relacién con el Art. 27 del PIDCP.?¥

De tal manera, si las declaraciones interpretativas carecen de valor juridico, la
mayor parte del instrumento de ratificacion de Colombia, a pesar de su

argumentacion y redaccion, no sirve mas que para adornar el sentido del acto.

De hecho, con respecto a la primera declaracion, cuya redaccion a indicios de

la intencion del Estado Colombiano de excluir la competencia de la Corte

(2] Fajardo, Luis Andrés; Moreno, Luis Javier. La Corte Penal Internacional y sus Implicaciones
Constitucionales, en Principios y Valores Constitucionales, Universidad Sergio Arboleda, Bogot4, 2006
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Penal Internacional frente a los casos de amnistia o indulto, la valoracion de
dicha interpretacién es que no produce ningun efecto, puesto que, si fuese una
declaracion no podria producirlos y si fuese una reserva, ella estaria prohibida

por el Estatuto.

Sobre ese punto es importante aclarar que: 1. la declaracién hace referencia a
los “crimenes politicos” los cuales, entendidos segun el concepto general, no
hacen parte de la competencia de la Corte Penal Internacional, de forma que
en ese sentido parece que la declaraciéon no tiene mayor importancia. 2. Ahora
bien, si Colombia pretende disfrazar como “delito politico” alguno de los tipos
penales incluidos en el Estatuto de Roma, la declaracion interpretativa, carece
del valor juridico suficiente para excluir la competencia de la Corte en ese
sentido, puesto que una declaracidon cuyo objetivo sea el de excluir o limitar los
efectos juridicos del Tratado, debera ser entendida como una reserva y en el
caso del Estatuto de Roma las reservas estan prohibidas por el Art. 120, de
manera que la mencionada declaracion no podria producir ningin efecto en tal

sentido.

4. La competencia de la Corte Penal frente al proceso de
justiciay paz
Vistos todos los elementos de la competencia de la Corte Penal, podriamos

concluir que:

1. De funcionar el proceso, tal como esta consagrado en la ley y el decreto
reglamentario y de lograrse una reincersion efectiva con cesacion de
criminalidad por parte de los beneficiarios de la ley, sumada a una
reparacion proporcional, la Corte Penal Internacional no tendria en
principio competencia para juzgar a quienes hayan sido juzgados con
base en la ley 975. Habria que revisar que la pena alternativa se haya
cumplido a cabalidad en respeto de todas las condiciones legales y
constitucionales propuestas y que esta haya sido proporcionada dentro
de los limites fijados por dicha ley. De ser asi, la Corte Penal no podria

conocer de estos delitos.
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2. En el caso contrario, es decir, si la ley es usada de forma arbitraria, y las
sentencias dan lugar a pensar que estan hechas Unicamente para evadir
la competencia de la Corte Penal, por lo desproporcionado de la pena o
por no cumplirse con las condiciones legales impuestas para obtener los
beneficios de la ley de justicia y paz, la Corte podria procesar a quienes

hayan cometido, crimenes de Genocidio®” o de Lesa Humanidad,®"

que
hayan sido cometidos después del 2002, o eventualmente y a partir del
2009 también sera competente para juzgar los crimenes de guerral®?

cometidos a partir de julio del 2002.

B9 Art. 6, Estatuto de Roma, A los efectos del presente Estatuto, se entendera por "genocidio” cualquiera
de los actos mencionados a continuacion, perpetrados con la intencion de destruir total o parcialmente a
un grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal: a) Matanza de miembros del grupo; b) Lesién grave
a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo; ¢) Sometimiento intencional del grupo a
condiciones de existencia que hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial; d) Medidas
destinadas a impedir nacimientos en el seno del grupo; e) Traslado por la fuerza de nifios del grupo a otro
grupo.

B33 |bid. Art. 7) 1. A los efectos del presente Estatuto, se entenderé por “crimen de lesa humanidad"
cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte de un ataque generalizado o sistematico
contra una poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque: a) Asesinato; b) Exterminio; c)
Esclavitud; d) Deportacion o traslado forzoso de poblacion; e) Encarcelacion u otra privacion grave de la
libertad fisica en violacion de normas fundamentales de derecho internacional; f) Tortura; g) Violacién,
esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada u otros abusos sexuales
de gravedad comparable; h) Persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en
motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género definido en el parrafo 3, u
otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho internacional, en
conexion con cualquier acto mencionado en el presente parrafo o con cualquier crimen de la competencia
de la Corte; i) Desaparicion forzada de personas; j) El crimen de apartheid; k) Otros actos inhumanos de
caracter similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la
integridad fisica o la salud mental o fisica.

B2 |bid. Art. 9: 1. La Corte tendra competencia respecto de los crimenes de guerra en particular cuando se
cometan como parte de un plan o politica o como parte de la comisién en gran escala de tales crimenes. 2.
A los efectos del presente Estatuto, se entiende por "crimenes de guerra™: a) Infracciones graves de los
Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, a saber, cualquiera de los siguientes actos contra personas
0 bienes protegidos por las disposiciones del Convenio de Ginebra pertinente: i) Matar intencionalmente;
ii) Someter a tortura o a otros tratos inhumanos, incluidos los experimentos bioldgicos; iii) Infligir
deliberadamente grandes sufrimientos o atentar gravemente contra la integridad fisica o la salud; iv)
Destruir bienes y apropiarse de ellos de manera no justificada por necesidades militares, a gran escala,
ilicita y arbitrariamente; v) Obligar a un prisionero de guerra o a otra persona protegida a prestar servicio
en las fuerzas de una Potencia enemiga; vi) Privar deliberadamente a un prisionero de guerra o a otra
persona de sus derechos a un juicio justo e imparcial; vii) Someter a deportacion, traslado o
confinamiento ilegales; viii) Tomar rehenes; b) Otras violaciones graves de las leyes y usos aplicables en
los conflictos armados internacionales dentro del marco del derecho internacional, a saber, cualquiera de
los actos siguientes: i) Dirigir intencionalmente ataques contra la poblacion civil en cuanto tal o contra
civiles que no participen directamente en las hostilidades; ii) Dirigir intencionalmente ataques contra
objetos civiles, es decir, objetos que no son objetivos militares; iii) Dirigir intencionalmente ataques
contra personal, instalaciones, material, unidades o vehiculos participantes en una misién de
mantenimiento de la paz o de asistencia humanitaria de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas,
siempre que tengan derecho a la proteccion otorgada a civiles u objetos civiles con arreglo al derecho
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internacional de los conflictos armados; iv) Lanzar un ataque intencionalmente, a sabiendas de que
causara pérdidas de vidas, lesiones a civiles o dafios a objetos de caracter civil o dafios extensos,
duraderos y graves al medio natural que sean claramente excesivos en relacion con la ventaja militar
general concreta y directa que se prevea; v) Atacar o bombardear, por cualquier medio, ciudades, aldeas,
pueblos o edificios que no estén defendidos y que no sean objetivos militares; vi) Causar la muerte o
lesiones a un enemigo que haya depuesto las armas o que, al no tener medios para defenderse, se haya
rendido a discrecion; vii) Utilizar de modo indebido la bandera blanca, la bandera nacional o las insignias
militares o el uniforme del enemigo o de las Naciones Unidas, asi como los emblemas distintivos de los
Convenios de Ginebra, y causar asi la muerte o lesiones graves; viii) El traslado, directa o indirectamente,
por la Potencia ocupante de parte de su poblacion civil al territorio que ocupa o la deportacion o el
traslado de la totalidad o parte de la poblacion del territorio ocupado, dentro o fuera de ese territorio; ix)
Los ataques dirigidos intencionalmente contra edificios dedicados al culto religioso, las artes, las ciencias
o la beneficencia, los monumentos, los hospitales y los lugares en que se agrupa a enfermos y heridos,
siempre que no sean objetivos militares; x) Someter a personas que estén en poder del perpetrador a
mutilaciones fisicas o a experimentos médicos o cientificos de cualquier tipo que no estén justificados en
razén de un tratamiento médico, dental u hospitalario, ni se lleven a cabo en su interés, y que causen la
muerte o pongan gravemente en peligro su salud; xi) Matar o herir a traicién a personas pertenecientes a
la nacion o al ejército enemigo; xii) Declarar que no se dara cuartel; xiii) Destruir o confiscar bienes del
enemigo, a menos que las necesidades de la guerra lo hagan imperativo; xiv) Declarar abolidos,
suspendidos o inadmisibles ante un tribunal los derechos y acciones de los nacionales de la parte
enemiga; xv) Obligar a los nacionales de la parte enemiga a participar en operaciones bélicas dirigidas
contra su propio pais, aunque hubieran estado a su servicio antes del inicio de la guerra; xvi) Saquear una
ciudad o una plaza, incluso cuando es tomada por asalto; xvii) Veneno o armas envenenadas; xviii) Gases
asfixiantes, tdxicos o similares o cualquier liquido, material o dispositivo analogo; xix) Balas que se abran
o aplasten facilmente en el cuerpo humano, como balas de camisa dura que no recubra totalmente la parte
interior 0 que tenga incisiones; xx) Emplear armas, proyectiles, materiales y métodos de guerra que, por
su propia naturaleza, causen dafios superfluos o sufrimientos innecesarios o surtan efectos
indiscriminados en violacién del derecho humanitario internacional de los conflictos armados, a
condicién de que esas armas o esos proyectiles, materiales 0 métodos de guerra, sean objeto de una
prohibicion completa y estén incluidos en un anexo del presente Estatuto en virtud de una enmienda
aprobada de conformidad con las disposiciones que, sobre el particular, figuran en los articulos 121 y
123; xxi) Cometer ultrajes contra la dignidad de la persona, en particular tratos humillantes y degradantes;
xxii) Cometer actos de violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, definido en
el apartado f) del parrafo 2 del articulo 7, esterilizacion forzada y cualquier otra forma de violencia sexual
que constituya una violacién grave de los Convenios de Ginebra; xxiii) Aprovechar la presencia de civiles
u otras personas protegidas para que queden inmunes de operaciones militares determinados puntos,
zonas o fuerzas militares; xxiv) Dirigir intencionalmente ataques contra edificios, material, unidades y
vehiculos sanitarios, y contra personal habilitado para utilizar los emblemas distintivos de los Convenios
de Ginebra de conformidad con el derecho internacional; xxv) Provocar intencionalmente la inanicion de
la poblacion civil como método de hacer la guerra, privandola de los objetos indispensables para su
supervivencia, incluido el hecho de obstaculizar intencionalmente los suministros de socorro de
conformidad con los Convenios de Ginebra; xxvi) Reclutar o alistar a nifios menores de 15 afios en las
fuerzas armadas nacionales o utilizarlos para participar activamente en las hostilidades; ¢) En caso de
conflicto armado que no sea de indole internacional, las violaciones graves del articulo 3 comdn a los
cuatro Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, a saber, cualquiera de los siguientes actos
cometidos contra personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los miembros de
las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y los que hayan quedado fuera de combate por
enfermedad, lesiones, detencidn o por cualquier otra causa: i) Actos de violencia contra la vida y la
persona, en particular el homicidio en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles y la tortura; ii)
Los ultrajes contra la dignidad personal, en particular los tratos humillantes y degradantes; iii) La toma de
rehenes; iv) Las condenas dictadas y las ejecuciones efectuadas sin sentencia previa pronunciada por un
tribunal constituido regularmente y que haya ofrecido todas las garantias judiciales generalmente
reconocidas como indispensables. d) El parrafo 2 c) del presente articulo se aplica a los conflictos
armados que no son de indole internacional, y por lo tanto no se aplica a situaciones de disturbios o
tensiones internos, tales como motines, actos aislados y esporadicos de violencia u otros actos de caracter
similar. e) Otras violaciones graves de las leyes y los usos aplicables en los conflictos armados que no
sean de indole internacional, dentro del marco establecido de derecho internacional, a saber, cualquiera de
los actos siguientes: i) Dirigir intencionalmente ataques contra la poblacidn civil como tal o contra civiles
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5. El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos

Humanos

Aparte del asunto de la posible competencia por parte de la Corte Penal
Internacional para juzgar a quienes hayan cometido crimenes de su
competencia y cuyos juicios impliquen un indulto disfrazado, existe otro aspecto
por el cual es posible que érganos internacionales intercedan en asuntos

relacionados con el proceso de justicia y paz.

Se trata especificamente de la tutela a los derechos de las victimas de los
delitos cubiertos por el proceso de justicia y paz. En el entendido en que el
proceso puede llegar a vulnerar los derechos a la proteccién judicial y a la

reparacion efectiva consagrados en los Arts. 11 y 25 de la Convencion

que no participen directamente en las hostilidades; ii) Dirigir intencionalmente ataques contra edificios,
material, unidades y vehiculos sanitarios y contra el personal habilitado para utilizar los emblemas
distintivos de los Convenios de Ginebra de conformidad con el derecho internacional; iii) Dirigir
intencionalmente ataques contra personal, instalaciones, material, unidades o vehiculos participantes en
una misién de mantenimiento de la paz o de asistencia humanitaria de conformidad con la Carta de las
Naciones Unidas, siempre que tengan derecho a la proteccién otorgada a civiles u objetos civiles con
arreglo al derecho de los conflictos armados; iv) Dirigir intencionalmente ataques contra edificios
dedicados al culto religioso, la educacion, las artes, las ciencias o la beneficencia, los monumentos, los
hospitales y otros lugares en que se agrupa a enfermos y heridos, a condicion de que no sean objetivos
militares; v) Saquear una ciudad o plaza, incluso cuando es tomada por asalto; vi) Cometer actos de
violacidn, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, definido en el apartado f) del parrafo
2 del articulo 7, esterilizacion forzada o cualquier otra forma de violencia sexual que constituya también
una violacién grave del articulo 3 comin a los cuatro Convenios de Ginebra; vii) Reclutar o alistar nifios
menores de 15 afios en las fuerzas armadas o utilizarlos para participar activamente en hostilidades; viii)
Ordenar el desplazamiento de la poblacién civil por razones relacionadas con el conflicto, a menos que
asi lo exija la seguridad de los civiles de que se trate o por razones militares imperativas; ix) Matar o herir
a traicién a un combatiente enemigo; x) Declarar que no se dara cuartel; xi) Someter a las personas que
estén en poder de otra parte en el conflicto a mutilaciones fisicas o a experimentos médicos o cientificos
de cualquier tipo que no estén justificados en razon del tratamiento médico, dental u hospitalario de la
persona de que se trate ni se lleven a cabo en su interés, y que provoguen la muerte o pongan gravemente
en peligro su salud; xii) Destruir o confiscar bienes del enemigo, a menos que las necesidades de la guerra
lo hagan imperativo; f) El parrafo 2 e) del presente articulo se aplica a los conflictos armados que no son
de indole internacional, y, por consiguiente, no se aplica a situaciones de disturbios y tensiones internas,
como motines, actos aislados y esporadicos de violencia u otros actos de caracter similar. Se aplica a los
conflictos armados que tienen lugar en el territorio de un Estado cuando existe un conflicto armado
prolongado entre las autoridades gubernamentales y grupos armados organizados o entre tales grupos. 3.
Nada de lo dispuesto en los parrafos 2 c) y d) afectara a la responsabilidad que incumbe a todo gobierno
de mantener y restablecer el orden publico en el Estado y de defender la unidad e integridad territorial del
Estado por cualquier medio legitimo.
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Americana sobre Derechos Humanos respectivamente, la Corte
Interamericana, seria competente para conocer las demandas que la Comision

presente en representacion de las victimas.

Frente a este aspecto se hace necesario revisar dos puntos: El primero es que
la Corte Constitucional en la sentencia que reviso la constitucionalidad de la ley
975 tuvo muy en cuenta la jurisprudencia de la Corte y las consideraciones de
la Comision sobre el tema, y de hecho le dedicé gran parte de la sentencia al
estudio detallado de las normas de la ley para determinar finalmente la forma
en que la misma podria adaptarse a los estandares internacionales en materia

de derechos a la verdad, justicia y reparacion.

El segundo punto, es que la jurisdiccion de la Corte Interamericana se ejerce
sobre casos puntuales y victimas individualizadas, de forma tal que el estudio
de las violaciones se hace caso por caso, lo que significa que las demandas
solo podrian surgir de situaciones que a posteriori sucedan con la aplicacién de
la ley y que generen un dafio especifico a una persona determinada, que a su
vez, debe agotar todos los recursos juridicos internos relativos a la proteccion

de sus derechos.

Es de esperar, habida cuenta del rol que han desempefiado algunas
organizaciones no gubernamentales, que haya una vigilancia extrema en los
efectos que la aplicacion de la ley tendra frente a las victimas y sus derechos, y
que muy posiblemente se presentaran peticiones ante la Comision
Interamericana. Sin embargo, también es muy posible que la Comisién, siendo
un organo principalmente politico, decida reservarse la opcién de presentar
demandas ante la Corte, a su propia vigilancia del proceso de paz, de forma tal
que la evaluacion del mismo se haga bajo un método de ponderacién, en el
que el efecto del proceso en la paz del pais sea un elemento de valoracion a la
hora de revisar los derechos individuales, para verificar si existe una
legitimacién y proporcionalidad suficiente entre los beneficios logrados y los

derechos restringidos.
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6. La participacién de lajurisdiccién internacional en el proceso
de paz pende de la idoneidad y eficacia frente al objetivo de

lograr la paz.

Si bien la Ley fue considerada por la Corte Constitucional como exequible,
algunos autores, como el profesor Kai Ambos®® sostienen que ello no excluye
la posibilidad de que en un lapso de tiempo, nuevas circunstancias, surgidas de
la aplicacion de la ley, exijan un nuevo examen de constitucionalidad, por lo
gue denominan la “inconstitucionalidad sobreviniente” surgida principalmente

de dos elementos:

1) Un cambio de las circunstancias que sirvieron de fuente para la
constitucionalidad de la ley: Puesto que la constitucionalidad se basa en una
ponderacion, que se sustenta en que el objetivo perseguido es un fin legitimo y
consiste en la busqueda de la paz, si el proceso diera cuenta de que realmente
no se busca lograr la paz, sino por ejemplo, lograr el status politico o la
legitimacién de ciertos grupos, las circunstancias habrian cambiado de tal

manera que la Corte podria replantear su decision.

2) La naturaleza condicional de la pena alternativa, implica que durante un
tiempo correspondiente al tiempo de prueba, sea posible verificar si la ley se
esta aplicando segun los parametros que determina la constitucion, o si, por el
contrario, a pesar de la reincidencia de los beneficiados no se les han revocado
los beneficios. En este Ultimo caso, los efectos de la ley serian contrarios a la
Constitucion y por ende podria revisarse nuevamente la exequibilidad de la

misma.

Estas consideraciones son puramente doctrinarias, pero parecen viables frente

a un proceso tan complejo como puede resultar el proceso de paz. En todo

B3] Kai Ambos, Conferencia: El Proceso de Paz en Colombia a la luz del Derecho Internacional.
Universidad Sergio Arboleda, Bogota D.C. octubre 10 de 2006.
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caso, el valor constitucional de la busqueda de la paz, es el fundamento sobre
el cual se sostiene la legitimidad de la ley, y sobre el que eventualmente se
sostendria cualquier otra legislaciéon frente a un posible proceso de paz con
grupos guerrilleros. El punto clave de la sentencia, es que si el proceso de paz
es real, es decir, si las medidas son adecuadas para buscar la paz y si la
finalidad es esa y no la de indultar a los beneficiados y legitimar sus acciones,

la restriccion de algunos derechos se justifica.

De la misma forma en que la constitucionalidad podria ligarse a ciertas
condiciones, lo que si es claro, es que la responsabilidad internacional,
principalmente ante la Corte Penal Internacional, parece estar igualmente
sujeta a la realidad de que el objetivo buscado con el procedimiento sea el de
encontrar la paz, de forma que si el proceso resulta ser un medio de evadir
responsabilidades y continuar o legitimar las acciones violatorias de los
derechos humanos, nada excluye la posibilidad de juicios ante la justicia penal

internacional.

De hecho, la jurisdiccién internacional, tanto de la Corte Penal, como incluso de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, son en cierto modo flexibles
frente a una situacion en que, finalmente, la restriccion de algunos derechos se
revela como una herramienta necesaria para lograr un fin legitimo y de

importancia trascendental para el respeto futuro de los derechos humanos.

El proceso de paz, es una cuestién politica mas que juridica, y bajo ese
entendido es al Estado a quien compete buscar la mejor manera para lograrla.
La competencia de los drganos internacionales, no esta estatuida para
convertirse en un muro infranqueable que impida a una nacién buscar
soluciones definitivas a sus problemas de violencia interna, por el contrario, se
trata de garantizar que no hayan abusos injustificados de poder, pero en el
caso gue nos ocupa, una proteccion a ultranza de los derechos individuales
podria convertirse en el peor enemigo para la garantia de los mismos

derechos.
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Finalmente entonces, queda claro que el grado de participacion de estos
6rganos dependera principalmente del manejo que se de al proceso y a los
efectos que él produzca, en el entendido en que si bien la herramienta puede
no generar responsabilidad, serd del manejo de la misma del que surgiran o no
responsabilidades internacionales, tanto para quienes sean beneficiarios del
proceso, como para el Estado, si no logra justificar las restricciones a ciertos

derechos de las victimas.

Il. Conclusiones: El desarrollo humano sustentable y el proceso de

justicia transicional.

Dos elementos habria que vislumbrar para entender la relacién entre DHS y
justicia transicional, a partir del concepto seguin el cual, el proceso que
establece la ley 975 es legitimo en tanto se revele eficaz para lograr el objetivo

de resguardar la paz.

El primer supuesto del que podriamos arrancar es que alcanzar la paz es, sin
lugar a dudas, una condicion fundamental para poder impulsar el DHS. Sin
embargo, para que esto sea valido, es necesario analizar el concepto de paz,
de tal manera que podamos establecer si basta con la “paz” stricto sensu, es
decir, con la cesacion de la violencia armada, o, si para que haya desarrollo
humano sustentable es indispensable la existencia de una paz en el sentido

complejo, es decir implicando justicia social.

En este sentido solo podemos estudiar el proceso en su estado actual, es decir
como prescripcion normativa de un proceso de justicia transicional. En ese
caso, y bajo los aspectos analizados en la primera parte de este estudio en el
que se analizé la forma en que debera realizarse el proceso, el analisis frente al

Desarrollo Humano Sustentable se establecera revisando si los objetivos
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perseguidos, a pesar de la restriccion de los derechos de las victimas,

representan un impulso para este tipo de Desarrollo.

1. El efecto de laviolencia en el Desarrollo Humano

Hacer un andlisis de los efectos de la violencia en el Desarrollo de las personas
y de sus comunidades resultaria redundante. Es evidente que la violencia es un
muro de contencién a cualquier forma de Desarrollo, eso queda probado a toda
escala, desde los conflictos armados internacionales hasta los efectos en las
poblaciones mas pequefias, son iguales: destruccion, miedo, resentimiento y

atraso.

En Colombia vivimos en una simbiosis constante entre el pais violento,
generalmente rural que convive con la guerra y que sobrevive entre el atraso y
la pobreza, y las ciudades en desarrollo que se mueven a pasos agigantados y
que solo perciben los efectos de la violencia a través de los centenares de

familias desplazadas que llegan cada dia huyendo de esa violencia.

El resultado de ello es una fractura social enorme entre dos tipos de
colombianos que perciben la realidad desde oOpticas completamente diferentes
y que por ende, persiguen modelos de desarrollo completamente distintos.
Mientras para algunos colombianos, las perspectivas sociales radican en la
buena prestacién de los servicios publicos o el buen manejo de los dineros
fiscales, para otros colombianos, la preocupacién diaria es poder seguir vivo y

conservar a su familia y a sus pocos bienes.

El dominio ejercido por los sefiores de la guerra colombianos, se ha convertido
en la frontera invisible entre el atraso y el desarrollo, puesto que implica la
imposibilidad de la proteccion de los derechos humanos por parte del Estado y
la condena a una vida de constante temor y abandono de los proyectos de vida
de quienes estan bajo sus poderes.

El ejercicio del poder militar ilegal en Colombia, ya no se limita a la guerra, sino

que la violencia se ha convertido en riqueza y poder politico. La influencia de
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los grupos ilegales en sus territorios de dominio no se ejerce a través de las
armas solamente, sino que ellas, directa o indirectamente a través de los
dineros ilicitos, han conducido a los votos y con ellos al poder y al manejo de
los recursos Estatales.

En ese circulo vicioso, la gente va quedando enredada en la telarafia de la
violencia y el desarrollo humano se convierte en una utopia. La imposibilidad
que conviva el desarrollo y la violencia es tal, que ni siquiera los violentos

pueden desarrollarse porque se hacen esclavos de su propio poder.

En esta perspectiva, el Desarrollo Humano Sustentable solo es posible en un
estadio de paz, pero no solamente entendido como la cesacién de la violencia
armada, sino de paz democrética, en que los elegidos sean fruto de la
conciencia libre de los electores, y en el que los dineros publicos puedan

enfocarse en la satisfaccién de las necesidades de los ciudadanos.

2. Laley dejusticiay pazy el Desarrollo Humano Sustentable

Como se ha explicado antes, el Desarrollo Humano Sustentable es un derecho
colectivo con efectos individuales. En la primera perspectiva, el Desarrollo
Humano, para ser Sustentable, requiere de una serie de elementos tanto
medioambientales como sociolégicos que permitan que el desarrollo se

perpetle y que puede continuarse trasngeneracionalmente.

Algunos de los elementos mas importantes que garantizan la sustentabilidad
trasngeneracional del Desarrollo y de la paz como elemento del mismo son la
justicia y la verdad. La primera garantiza que las personas y las colectividades
puedan continuar hacia un camino de paz, por el contrario, la injusticia y la
impunidad se entienden como la imposicién de un poder dominante contra el
que la colectividad o parte de ella espera poder combatir. Es el ejemplo de

nuestra historia repetida ciclicamente en circulos de injusticias y
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levantamientos contra ellas, que finalmente terminan convirtiéndose en nuevas

injusticias en un callején sin salida.

El perddn puede ser un elemento de la justicia, pero solo es valido cuando lo
dan las victimas y no el Estado a nombre de ellas. La victima que no es
reparada y a hombre de la cual responde el Estado dando el perdén, es una
victima de doble violacién y es el sujeto de una injusticia. Quien da el perdén

no es el Estado, sino las victimas.

En la ley 975 se establece una pena alternativa que suspende la pena principal
y la extingue en caso de que el beneficiario cumpla con las condiciones. Dichas
condiciones representan realmente la piedra angular del proceso, puesto que
es la paz lo que se busca. Pero en lo que concierne a las victimas, la

restriccion de la pena no es un elemento de injusticia.

Las victimas de los delitos cometidos por los paramilitares exigen justicia, pero
su concepto de justicia no esta en un castigo largo a los delincuentes, sino a
una reparacion efectiva y a la garantia de poder volver a sus hogares en paz y

con un futuro posible.

Méas que la sancion, lo que interesa para que exista un Desarrollo Humano
Sustentable es la reparacion efectiva, las garantias de no repeticién y el papel

activo del Estado en la reconstruccion de las comunidades destruidas.

Las formas en que la ley y el Decreto 3391 han establecido los medios de
reparacién hacen pensar que, a priori, son suficientes para una reparacion
efectiva, en tanto, exigen devolver a los secuestrados y revelar los sitios en que
se encuentran los restos de los desaparecidos; exigen confesar los crimenes;
exigen devolver los bienes ilicitos y ademas, se tienen como garantia los

bienes licitos para la reparacion de los dafios causados.

Nuevamente es importante resaltar que la ley es una herramienta y que sera su

ejecucion la que de los resultados, sin embargo, puesto que nuestro estudio se
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limita a la ley, cabe decir que esta forma de reparacion resultaria suficiente,
siempre y cuando exista una reparacion colectiva que incida en la
reconstruccion de las comunidades destruidas y en la reubicacion y la
rehabilitacion de las comunidades que garantice su viabilidad como tal y que,
junto a la participacion activa del Estado, sirva de incentivo para el Desarrollo

de las personas que conforman la comunidad.

El derecho a la verdad esta bien desarrollado en el marco legal del proceso, y
evidentemente representa un elemento fundamental para el Desarrollo Humano
de los y las Colombianos/as, pero la verdad es realmente importante si sirve
para conocer las fuentes de la violencia y deja una ensefianza para evitar en el
futuro que vuelva a suceder. La verdad valdria la pena, sino se limitara a los
crimenes sino a la forma en que se ha venido colando en la institucionalidad el
poder de los grupos ilegales. La verdad a medias no sirve para hada, porque es

igual que una mentira a medias.

3. Los riesgos de laley 975.

Uno de los mayores temores que han surgido frente al proceso de Justicia y
Paz es el de que la ley 975 sirva Gnicamente para legitimar las actuaciones de
ciertos jefes paramilitares y permitirles que luego de una breve estadia por
lugares especiales de reclusion, puedan participar abiertamente en la politica
nacional, usando el poder y los recursos que les ha traido el ejercicio del
paramilitarismo y el narcotréfico.

Es sobre este punto que se han pronunciado entre otros, Luis Moreno Ocampo,
Fiscal de la Corte Penal Internacional® asi como la Comisién Interamericana

de Derechos Humanos quien expresé®:

41 En Marzo de 2005 en la primera intervencion de la Corte Penal Internacional con relacion a Colombia,
el Fiscal de la Corte Penal Internacional, Luis Moreno Ocampo, envié una comunicacién al gobierno del
presidente Alvaro Uribe, en el que solicita informaci6n sobre las investigaciones que se adelantan frente a
los crimenes de lesa humanidad y pidi6 al gobierno que le mantenga informado sobre los entonces
proyectos de ley, para castigar a los autores de dichos delitos, es decir sobre la actual ley de justicia y paz.
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La CIDH reconoce que en una situacién tan compleja, dolorosa y
prolongada como la colombiana requiere desactivar a los actores
armados mediante mecanismos de negociacién. Por ello, para asegurar
la perdurabilidad de la paz, se debe garantizar la no repeticion de
crimenes de derecho internacional, de violaciones a los derechos
humanos e infracciones graves al derecho internacional humanitario.
Ello requiere el esclarecimiento y la reparacion de las consecuencias de
la violencia a través de mecanismos aptos para establecer la verdad de
lo sucedido, administrar justicia y reparar en forma integral a las victimas
a la luz de sus obligaciones internacionales conforme a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y la Carta de la OEA. La CIDH
continuara ejerciendo su mandato de promover y proteger los derechos
humanos en Colombia en el marco del proceso de desmovilizacion y la
interpretacion y aplicacion de su marco juridico, tanto a través de la
elaboracion de informes generales y especiales como del estudio y

decision de casos individuales.®

La vigilancia que ejercen estos Organos, no se refiere unicamente a que se
cumpla con los respectivos tratados, sino a que la ley 975 no sea usada como
una herramienta de legitimacién del poder de los beneficiarios de la misma, en
desmedro de los derechos de las victimas y de la paz del pais.

De tal manera, un uso irresponsable de la ley, que necesariamente va a
contrariar los tratados internacionales por la delgada linea en que se sostiene
el proceso, implicara que el Estado sea responsable internacionalmente y
tenga que pagar sumas desmesuradamente altas para reparar a quienes,
siendo victimas de los paramilitares, no fuesen debidamente reparados y por
otra parte, los posibles juicios en la justicia penal internacional crearian una

serie de demandas de extradicidn que podrian convertir al pais en el infierno de

La CPI aclaré que Colombia no estd blindada ante la competencia de la Corte, por haber suscrito una
reserva de siete afios para delitos de guerra, y precisé que a la luz del articulo 124 del Estatuto (que la
cred) "no tiene jurisdiccion sobre crimenes de guerra, pero si sobre alegaciones de crimenes de lesa
humanidad y genocidio".

BT Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre el Proceso de Desmovilizacion en
Colombia, Doc. OEA/Ser.L/V/ii.120, Doc 60, 13 de diciembre de 2004.
B8 CIDH, Comunicado de prensa 26/05, Washington D.C. 26 de julio de 2005
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bombas en el que fue sumido en los tiempos de las extradiciones contra

narcotraficantes.

Las demandas al Estado, implicarian, ademas un desbalance en las finanzas
del mismo, un descrédito internacional que lo pondria en la lista de los grandes
violadores de derechos humanos, con las implicaciones en materia politica y de
relaciones econdmicas que ello puede implicar. El desprestigio para el gobierno
y las instituciones del Estado podria implicar efectos realmente nocivos al

desarrollo del pais en todos sus ambitos.

Por otra parte, la persecucion de delincuentes que han sido juzgados en
Colombia por parte del Corte Penal Internacional, seria un simbolo vergonzante
de corrupcion de la justicia colombiana, que hasta hoy, ha sido reconocida por
permanecer firme ante la adversidad de la guerra y el narcotrafico. Seria un

golpe mortal a la credibilidad de nuestras instituciones y al orgullo nacional.

4. Conclusion final

En conclusion, la Ley de justicia y paz es una herramienta para lograr un fin
legitimo, pero implica restricciones y riesgos mas alla de lo que aparenta. El
Desarrollo Humano Sustentable, al igual que el avance en la proteccion y
garantia de los derechos humanos de los y las colombianas depende sin lugar
a dudas de se pueda controlar la violencia y que pueda cesar la guerra, pero el
precio de la paz no puede estar por encima de los valores de un pais
democratico, justo y respetuoso de los derechos humanos. El Desarrollo
Humano no solo necesita que cese la guerra, también necesita de justicia, de
reparacion, de verdad, de garantias de no repeticién y de un compromiso y una
accion efectiva por parte del Estado en la readecuaciéon de las comunidades
afectadas y en el impulso de proyectos de vida para las personas que fueron

victimas de la violencia.
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El compromiso del Estado en este proceso debe ir mas alla de garantizar que
las personas beneficiadas con esta ley reparen a las victimas y cumplan sus
condenas, se debe garantizar que la paz va a perdurar, que el proceso no va a
servir para legitimar el poder ilegal de los paramilitares y sobre todo, que las
victimas podran regresar a sus hogares y podran ver sus derechos

efectivamente protegidos.
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