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INTRODUCCION

La importancia del tema del delito politico en sus diversas expresiones, nos conllevan a
dilucidar el problema institucional de un Estado de derecho, desde el punto de vista politico-
juridico. Se estudia la jurisprudencia de la sentencia de Constitucionalidad C-456/97, donde
se elimino la conexidad penal para los delitos politicos las diversas jurisprudencia,
pertinentes a los delitos de rebelidn y sedicidn, sin desconocer las instituciones del la Corte
penal internacional que juzgara los crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra y de
agresion; sin desconocer las atribuciones de la Corte Interamericana de derechos humanos y
algunos estudios centrales atinentes a los derechos humanos y el derecho internacional

Humanitario respecto a los convenios de Ginebra .

Estos instrumentos son trascendentales, pues el articulo.93 de la Constitucién Politica de
Colombia expresa que los tratados de derechos humanos prevalecen en el orden interno. Al
respecto, la Corte Constitucional, en la sentencia C-225 de 1.995, estableciéd que dichos
tratados integran, con el resto de la Constitucién, un bloque de constitucionalidad de las
leyes. Ademas, el articulo 93 de la Carta establece también que los derechos y los deberes
previstos en ella deben ser interpretados de conformidad con los tratados internacionales

ratificados por Colombia.

Asi mismo el presente trabajo tiene por objetivos, dilucidar problemas correlativos al delito
politico a efecto de obtener una mejor comprensiéon en determinado ordenamiento juridico,
buscando la principal finalidad que es llegar a la globalizacidn pragmatica de los derechos

humanos y la construccién de una sociedad guiada por los ideales de libertad e igualdad.



Se pretende un sujeto democratico integral, que ejerza responsablemente sus derechos y
maneje los conflictos y sus diferencias a través de las formas democrdticas de solucion de
controversias. El fin es la practica de los derechos humanos, el respeto de la vida a quienes
no estan implicados en el conflicto, se aplique el principio del respeto a la dignidad de las
personas, se cumpla el debido proceso, se reconozca la libre autodeterminacién de los
pueblos .No obstante de poder ser trasgredidos todos estos derechos y de existir por
naturaleza el derecho de conflicto en una sociedad, se ha de observar que todos estos ciclos,
una sociedad con criterios de consenso los tiene que agotar en forma rauda y sabia a efecto

de encontrar su progreso.

La justificacion de estar entronizadas las partes en conflicto, sin encontrar soluciones, hace
del presente trabajo, exponer algunas tesis de aproximacién a la verdad, con base en

mayoria de conceptos consensuados de juristas y de jurisprudencia nacional e internacional.

El aporte es buscar consenso social al libre debate sobre desnaturalizaciéon del delito
politico, reformas institucionales, la amnistia acorde a la verdad, justicia y reparacion,
revaluar criterios de aboliciéon del delito politico. Todo lo anterior a fin que las partes en
conflicto depongan las armas en forma bilateral y hagan uso de mecanismos de participaciéon
popular que conlleven a un cambio democratico, con participacién de la sociedad y las
instituciones estatales, para la consecucidon de una codificacidon consensuada en armonia con
el derecho internacional. Asi mismo antes y en forma concomitante a los problemas de
investigacion se fijan parametros descriptivos para una mayor ilustracién demostrativa, en

esta categoria de tesis.



1. CONCEPTUALIZACION EN DELITO POLITICO

1.1 Naturaleza, caracteristicas y clases de delito politico.-

El delito politico pertenece a la categoria de los hechos politicos, respecto a su origen fue el
eminente jurista holandés probo Kluit, quien la usé por primera vez en su obra “De
dediciones profugorum”, en 1892, se hizo célebre o muy importante en su tiempo, por haber
sostenido para los delincuentes politicos, la inviolabilidad del refugio diplomatico o interno,
como también la ilicitud o prohibicién de la extradicién de los mismos. Desde entonces se
formuld por primera vez la calificacion o entidad juridica autonoma de “delito politico” y

cuya consagracion fue instaurada en las legislaciones de todos los paises en el mundo.

La definicién de delito politico es materia de legislacion penal, la que tampoco lo define,
limitdndose a describir los tipos legales constitutivos del delito politico, este delito tampoco
se encuentra definido en los cédigos penales del mundo, dejando a la jurisprudencia y a la
doctrina su verdadera interpretacion y definicion. La mayoria de los autores foraneos
coinciden en definir el delito politico como la trasgresion a un ordenamiento juridico total o

parcial en sus estructuras constitucionales; se pueden ver algunas definiciones asi:

Lammasch, lo relaciona en proporcidn con el delito de alta traicién, segin éste se haya o no
cometido. Los jurisconsultos franceses, consideran como delito complejo el hecho delictuoso

que lesiona a la vez el derecho politico y el derecho comun, y como delito conexo, el hecho

! Lammasch ob.cit. P4g.62



delictuoso objetivamente incriminado. Para Vidal, “hay delito conexo, cuando hay varios
hechos delictuosos, ligados los unos con los otros, violando derechos individuales con un fin
poh’tico".2 Para Garrad, “el delito es conexo, cuando un delito de derecho comun ha sido
cometido en el curso de acontecimientos de hechos politicos.” > En Mauricio Par melee,
todos los delitos son politicos, ya que todo implica violaciones a las leyes promulgadas por los
gobiernos, y, son desde luego fendmenos de esta naturaleza.* En Henry Helean, lo que
caracteriza el delito politico es el mdvil, que tiene un fin noble y elevado que esta muy lejos

de la capacidad homicida de privar a un ser humano de vida.’Entre las caracteristicas estan:

A.- Atacan directamente a la organizacion politica de un pais, y atacan la organizacion del
Estado o contra el gobierno legalmente constituido. Se ejecuta buscando siempre el maximo
de trascendencia social de impacto politico. Se efectia en nombre y representacién real o
aparente de un grupo social o politico. El delito politico se comete con fines reales o
presuntos de reivindicacién sociopolitica. El delito politico se inspira en principios filoséficos,

politicos y sociales determinables.

B.- Lo que distingue a los delincuentes comunes de los delincuentes politicos son los moéviles
gue determinan su accién ilicita. En los primeros, los méviles son de interés egoista y
antisocial .En los segundos, sobresale su naturaleza social, noble, altruista o de caracter
elevado, inspirados en el servicio publico o de interés general. “Respecto a la temporalidad,
en el delito politico, este desaparece con las instituciones que han combatido, o cuando no

tienen razén para combatirlas, el delito comun es persistente a través de los siglos”.

% Vidal. ob.cit., pagina 115

% Garrad ob. cit. pagina 85-87
* Par melee. ob.cit. 67

® Halan. ob.cit.456
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C.- Las caracteristicas que diferencian la delincuencia comun de las consideradas para el
delincuente politico se encuentran enmarcadas dentro de las figuras de la amnistia, el

indulto, el asilo y la extradicion.

D.- Delito politico es la accidon que ataca directamente a las instituciones del Estado, en su
origen, mutacién y funcionamiento, buscando el reemplazo de dichas instituciones por otras
mas perfectas o mas ampliamente democraticas; el delito politico, es un ataque a la voluntad
de las mayorias nacionales. Es ataque a la forma del Estado organizado, es el ataque a la

Constitucion y a la Ley, sin importar los moviles del mismo.

E.- En los delitos politicos los mdviles son de naturaleza altruista y social. Garraud, observa:
“Los delitos politicos se dirigen contra el orden establecido, mas que contra las bases de la
vida social. No tienen, por tanto, la misma trascendencia que los de derecho comun”.®
Lombroso y Laschi definen como delito politico toda lesidn violenta del derecho que asiste a
la mayoria para darse la organizacién social, politica y econdmica que quiera. No se puede
decir que esa ley de la mayoria sea arbitraria, puesto que en ocasiones son las minorias las
que representan la verdad y la justicia con relacion a la masa estacionaria, pues cuando esto
sucede las formas politicas deseadas no tardaran en tener la adhesion del mayor numero.’
Eugenio Floridn, sostienen que la imputabilidad del delito politico radica “en la violacidn de

las leyes de la mayoria.

® Garrad .ob.cit. P4g.83- 85.

" Lombroso Y Laschi ob.. Cit.,T..Il, pAgina 245-250-252

considerados como delitos politicos: Los delitos contra la patria, que tienden a transformar la
integridad del territorio del Estado.
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F.- Debe tratar de apreciarse que fin buscaba el infractor al atacar las organizaciones
estatales. ¢Queria sustituir un sistema arbitrario u oligdrquico para implantar otro
acertado y democrdtico? O por el contrario, éluchaba contra un régimen de amplitud popular
para propiciar el advenimiento de una dictadura castrense? En lo primero, hay un designio

benéfico, elevado, progresista; en lo segundo, hay un delito comun.

G.- Los delitos politicos puros son excluidos de la extradicion y es practica universal admitida
por los tratados. Travers, admite la extradicion cuando la concepcién de la criminalidad es la
misma en los dos paises interesados® y puede operar la extradicion cuando el acto es
considerado como delictuoso por las leyes de los Estados requerido- requirente. Los delitos
politicos internacionales deben ser exceptuados del principio de la no extradicion en materia

de delitos politicos. No obstante quien sea objeto de un delito politico puede asilarse®.

Entre las clases de delitos politicos estan:

A.- Delitos complejos: Violan a la vez el derecho comun y el derecho politico.

B.- Delitos conexos.- Implican una pluralidad de delitos y un nexo existente entre ellos. En
efecto, donde no existe pluralidad, no pude existir conexidad; para que exista conexidad,

ademas de la multiplicidad, es necesario también un nexo, que por cualquier razén de

® Travers, ob.cit.,T. IV, paginas 549.551.

° El derecho consuetudinario americano y el tratado de Montevideo de 1933, dan al pais asilante la
calificacion unilateral del delito. Si es desconocida la convencion de la Habana establece que el
derecho de asilo se conceda segun las normas y practicas del pais que da el refugio. Colombia desde
épocas remotas ha sostenido y practicado que la calificacion corresponde al asilante. Romero soto
Julio y Romero Alvarez Rocié. "Delitos contra la existencia y seguridad del Estado”. Ediciones libreria
del profesional, la edicion 1983 Bogota, D.E. paginas 290 a 294.
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unidad a la multiplicidad misma. Los requisitos de la conexidad de los delitos son Ia
pluralidad de los delitos y el nexo que debe existir entre ellos .En los delitos conexos se violan
los derechos individuales con un fin politico. La conexidad exige la pluralidad de delitos; se
puede tratar de delitos culposos vy preterintencionales, de delitos y de contravenciones.
¢Por qué los delitos de rebelion, sedicion o asonada tienen el cardcter de delitos politicos? Por
guedar amparados por el beneficio de la amnistia, “los conexos se dan para facilitar,
procurar, consumar u ocultar los demas delitos. Cuando hay delitos para ejecutar u ocultar
otro, (es la denominada - conexidad hipotética” que existe entre el delito ocultado vy el
ocultante) como en el caso de dos homicidios que tienen por objeto asegurar la impunidad

de los que han cometido un robo o el producto de este.

C.- Delitos de derecho comun conexos al delito politico.- El Estado no puede ser atacado sin
lesionar intereses privados. Ej.: el homicidio a un jefe de Estado cometido con un fin politico.
Tedricamente, la mayoria de los delitos de derecho comun son susceptibles de convertirse

en delitos politicos complejos.

D.- Delito politico puro.-cuyo moévil es altruista, benévolo, progresista, con el accionar de las

armas .Se equipara al principio “el fin justifica los medios”

2. DELITOS CONTRA EL REGIMEN CONSTITUCIONAL Y LEGAL

2.1 De la Rebelidén y formas asumidas.
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Art.467.- Rebelion.- Los que mediante el empleo de las armas pretendan derrocar al
Gobierno Nacional, o suprimir o modificar el régimen constitucional o legal vigente,
incurriran en prision de seis (6) a nueve (9) afios y multa de cien (100) a doscientos (200)
salarios minimos legales mensuales vigentes. NOTA.-Las penas previstas en el articulo
anterior, “se aumentaran en la tercera parte en el minimo y en la mitad del maximo
(1.890/2004,art.14)incrementos que segun la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de
Justicia, rigen en cada distrito judicial a partir del momento en que entra a operar el sistema
acusatorio de la ley 906 de 2.004 (sent. Mar. 21/2007, Rad.26065) esta norma entrara en
vigencia a partir del 1 de enero de 2.005, por expresa disposicion del art.15 de la misma ley.

Entre las Formas que asume el delito de rebelién encontramos:

Derrocar al gobierno nacional, quiere decir deponer, destituir o reemplazar la autoridad
legalmente establecida, por otra, de facto, previa disputa del ejercicio del poder publico. Es la

violacién del orden constitucional y del sistema representativo de gobierno.

Suprimir el régimen constitucional o legal vigente, presupone anular, dejar sin vigencia o
abolir de raiz, el sistema politico institucional colombiano, o el régimen juridico positivo,
cambiando la Constitucién o las leyes, bien para establecer un nuevo orden institucional, ora
para eliminar el ya existente, ya para derogar la Constitucidn, sin reemplazarla por ninguna

otra.

Modificar en el sentido que la ley requiere, no es quitar de en medio el sistema republicano
de gobierno que nos rige, y si, el de introducir cambios sustanciales, o de importancia en la

Carta Politica, o la renovacion de los poderes. Otra descripciéon dogmatica de la rebelidn es:

14



Tipo subjetivo.- Se trata de un delito doloso. Los insurgentes deben tener voluntad clara y
firme de derrocar el gobierno, o el propésito de suprimir o modificar el régimen republicano

que nos gobierna y la conciencia de enfrentar el sistema constitucional.

El dolo es directo, ya que los autores lo quieren como consecuencia de su acciéon. Se advierte
la presencia de elementos subjetivos del injusto, consistentes en la intencién que preside el
comportamiento de los revolucionarios, sin necesidad de que se alcance la consecucion del
fin. El logro de las finalidades perseguidas por la pluralidad de sujetos es indiferente. No hay

rebelién culposa.

Ejecucion.- Producido el alzamiento contra el orden juridico, la infraccidén se perfecciona, sin
esperar la produccion del resultado. Por ser delito de mera actividad, o de consumacion
anticipada, es suficiente con la conducta de los alzados, sin necesidad de la efectiva lesion del

interés juridico.

Punibilidad. - La pena es prision de seis (6) a nueve (9) afios y multa de cien (100) a
doscientos (200) salarios minimos legales mensuales vigentes. Debe mantenerse en cuenta
lo previsto en la ley 890 de 2.004 /a cual fue aumentada en la tercera parte del minimo y en
la mitad del mdximo, respetando, en todo caso, el mdximo de la pena privativa de la libertad.

No obstante, el incremento empieza a regir a partir del 1 de enero de 2.005.

2.1 Jurisprudencias en la rebelion.

A.- Latregua impide que el delito de rebelion continde cometiéndose.

15



Asi como no hay rebelidn sin medios bélicos y sin intencion de derrocar al sistema
imperante, asi mismo la tregua desaloja este propdsito e inhibe el empleo de las armas. Si
esto es asi, no es dable afirmar que la rebelidn continua puesto que esta desaparece, asi sea
en forma temporal, no es dable afirmar que pueda continuarse en la fabricacion y trafico de
armas, y municiones, o en la comisidn de otros ilicitos puesto que la subsuncién que
estas entidades delictivas puedan recibir en la figura de rebelién, exige que esta exista,
perdure, se mantenga. La tregua pactada y respetada en cuanto a la rebelién no permite
unificar la conducta de la fabricacién y trafico de armas y municiones de uso privativo de las
fuerzas armadas. De ahi en que en circunstancias tales no sea factible hablar de un solo
delito, el de rebelidn, porque este no estd en via de ejecucién, si no que ha cesado en su

realizacion.®

B.- El término de prescripcion comienza a contarse desde la perpetracion del dltimo acto.-

Cuando Se trata de conducta punible a la ejecucién permanente, como lo es la rebelién, el
término de prescripcion empieza a contarse desde la consumacion del ultimo acto, esto es,

desde que se dejan de cometer™

C.- Terrorismo y rebelion.
Diferencias.

En la rebelion hay actividades especificas y de caracter externo mediante el empleo de las
armas, como condicion necesaria al rebelde y como medio expedito para lograr el

derrocamiento del gobierno o la modificacién o supresion del régimen constitucional o legal

19C.S.J .cas .penal, senté. mayo 4/89.rad. 2400. M.P. Gustavo Gémez Velasquez.
' C.S.J. cas. penal .sent. jun.6/2002.Rad.12508 .M.P..Jorge E. Cérdoba Poveda

16



vigente, en consecuencia, los méviles que caracterizan esta conducta ilicita son siempre
politicos y de interés comun de acuerdo a la concepcion del movimiento insurgente. En el
terrorismo hay ejecucién de actos de ferocidad y barbarie que siembra en la poblacién o en
un sector de la comunidad un estado de terror, zozobra, pavor o panico, inseguridad,
intranquilidad e inestabilidad social, poniéndolo en peligro la vida, la integridad fisica o la
libertad de la personas o sus bienes, o los de la comunidad, sojuzgando la voluntad no solo
de quienes directamente padecen sus consecuencias, si no toda la poblacién a la cual van

dirigido sus efectos.™

D.- La rebelion subsume la tenencia de armas y explosivos.

La rebelion incluye el empleo de armas, entendidas estas en su natural y obvio sentido y no
en un restringido de armas de fuego, también debe incluirse el empleo de explosivos y en
consecuencia el concurso de delitos, que asi solo podria presentarse y, solucionable por
senda del principio de consuncién, de modo que el almacenamiento o conservacién de
estos instrumentos que ejecuten los rebeldes y en tanto lo sea desde luego en torno a su
finalidad de derrocar al gobierno nacional, o suprimir o modificar el régimen constitucional
o legal vigente, debe entenderse subsumido y como parte integrante del punible de

rebelion”.t?

E.- El delito de rebelion no necesariamente subsume otras conductas delictivas.

Importa precisar si estos comportamientos se realizaron con anterioridad a la ejecutoria de

la sentencia C-456 del 23 de septiembre de 1997 mediante la cual la Corte Constitucional

12.€.S.J. cas. Penal, senté. junio 11/2002 rad.19441 M.P..Hernan Galan Castellanos.
13.C.S.J. cas. Penal. sent. dic.12/2005.rad.24362 M.P. Alfredo Gomez Quintero.
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declaro la inexequibilidad del articulo 127 del decreto 100 de 1980, seria evidente que los
integrantes del grupo Insurgente, capturados por efectivos del ejército nacional una vez
finalizado el combate, no podrian ser juzgados sino por el delito de rebelién definido por el
articulo 127 del decreto 100 de 1980, modificado por el articulo 12 del decreto 1857 de
1989, adoptado como legislacion permanente por el articulo 82 del decreto extraordinario

2266 de 1999.

El delito de rebelidon subsume el trafico, fabricacidon o porte de armas de fuego de defensa
personal o de uso privativo de las fuerzas militares o de policia, son inherentes a dicho
comportamiento para lograr el objetivo de derrocar el gobierno nacional, o suprimir o
modificar el régimen constitucional o legal vigente, en consecuencia, pueden recibir el
tratamiento concursal. La disposicidon declarada contraria a los preceptos superiores por el

Tribunal Constitucional y separada del ordenamiento juridico, era del siguiente tenor:

Art. 127- Exclusidon de pena. Los rebeldes o sediciosos no quedaran sujetos a pena por los
hechos punibles cometidos en combate, siempre que no constituyan actos de ferocidad,
barbarie o terrorismo”. En consecuencia las conductas desplegadas de la rebelién o sedicién
si son objeto de penalizacion. En este sentido es de reiterar que los actos de rebelidon no se
agotan solamente en el enfrentamiento armado con los miembros de la fuerza publica, sino
también con labores de cualquier naturaleza, tales como financiamiento, ideoldgicas,
planeacion, reclutamiento, publicidad, relaciones internacionales, instrucciones,
adoctrinamiento, comunicaciones, inteligencia, infiltracién, suministros, asistencia médica,
o cualquier otra actividad que no se relacione directamente con el uso de las armas, pero
gue se constituyan en instrumento idéneo para el mantenimiento, fortalecimiento o

funcionamiento del grupo subversivo.

18



Se puede dar el calificativo de rebelde a quien tales actividades realizan, asi materialmente
no porte armas de fuego ni haga uso de ellas. Si bien el tipo penal exige para su
configuracion que el propdsito perseguido con el empleo de las armas sea derrocar el
gobierno nacional, o suprimir o modificar el régimen constitucional o legal vigente, ello no
significa que en todos los casos los objetivos de la accién armada deban ser servidores
publicos, miembros de las fuerzas militares o de la policia, como al parecer es entendido por

el censor.

La doctrina y la jurisprudencia se han orientado por reconocer que la accion rebelde
adquiere variedad de manifestaciones asi mismo delictivas, carece de asidero la tesis que
propugna por sostener que la accion rebelde solo encuentra manifestacién en el
enfrentamiento armado con las autoridades de la Republica, hay que convenir entonces que
también la poblacién civil puede resultar afectada en su vida, integridad personal, libertad
individual, o bienes patrimoniales o morales, entre otros, con ocasion de los
comportamientos realizados por los alzados en armas. Los efectos nocivos de la accion
armada pueden aparecer evidenciados respecto de cualquier persona natural o juridica,

incluidas las que actian a nombre del estado. 14

F.- Constitucionalidad.-

Definicion de delito politico. “El delito politico es aquel que, inspirado en su ideal de justicia,
lleva a sus autores y coparticipes a actitudes prescritas del orden constitucional y legal, como

medio para realizar el fin que se persigue. Si bien es cierto el fin no justifica los medios, no

14.C.S.J. cas. Penal, sent. ENE. 26/2006 rad.23893 M.P. Mauro Salarte Portilla.
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puede darse el mismo trato a quienes actian movidos por el bien comun, asi escojan unos
mecanismos errados o desproporcionados, o a quienes promueven el desorden con fines
intrinsecamente perversos y egoistas. Debe, pues, hacerse una distincion legal con
fundamento en el acto de justicia, que otorga a cada cual lo que merece, segln su acto y su

intencién”?

2.3 De la sedicién y otras Jurisprudencias.

Articulo 468.-“Los que mediante el empleo de las armas pretendan impedir transitoriamente
el libre funcionamiento del régimen constitucional o legal vigentes, incurrirdn en prision de
dos (2) a ocho (8) afios y multa de cincuenta (50) a cien (100) salarios minimos mensuales
vigentes. Nota.- La pena prevista en la actual norma fue aumentada por el articulo 14 de la
ley 890 de 2.004 en la tercera parte del minimo y en la mitad del maximo de la pena privativa
de la libertad. No obstante, el incremento empieza a regir a partir del 1 de enero de 2.005.
Adicionado 1.975/2005,art.71. También incurriran en el delito de sedicidon quienes conformen
o hagan parte de grupos guerrilleros o de autodefensa cuyo accionar interfiera el normal
funcionamiento de orden constitucional y legal. En este caso, la pena serd la misma prevista

para el delito de rebelién.

Entre las Jurisprudencias encontramos:

A.- “Pertenecer a grupos de autodefensas como forma de sedicion no subsume el concierto

para delinquir para delitos comunes..”

!° C. Const., senté. C-9/95, ENE. 17/95. M.P VLADIMIRO NARANJO MESA
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El delito de concierto para delinquir reviste una tipicidad tan diferente que se excluye del
delito politico, dados los méviles que impulsan al infractor de la ley penal en cada uno de los
casos, muy diferente de los fines altruistas que se aceptan como caracteristicos del delito

poll'tico16

B.- Miembros de grupos armados ilegales cometen sedicion.

“El congreso motivado en el afan de alcanzar la paz y la reconciliacién nacional ubico en el
mismo plano del delito politico a quienes hagan parte de grupos guerrilleros o de
autodefensa cuyo accionar interfiera con el normal funcionamiento del orden constitucional
y legal y en consecuencia definid dicha conducta como sedicidn, se sanciona como tal la
mera pertenencia a uno de tales grupos, protegiendo de ese modo el régimen constitucional
y legal como bien juridico. Incurre en sediciéon, quienes perteneciendo a esos grupos hayan
sido enjuiciados como autores del concierto para delinquir y desde luego que la organizacion

. . . . . . . 17
interfiera con su accionar el normal funcionamiento del orden constitucional y legal”.

C.- Elementos del tipo de sedicion especial.

“la conformacién o integracién de grupos guerrilleros o de autodefensas cuyo accionar
interfiera con el normal funcionamiento del orden constitucional y legal, debe realizarse
necesariamente dentro del contexto del delito politico de sedicién, lo cual excluye la
adecuacién a dicho tipo del concierto para delinquir con el propdsito de cometer delitos
comunes o de lesa humanidad, asi sus autores o participes formen parte de grupos armados

al margen de la ley. Pertenecer a grupos armados al margen de la ley cuyas finalidades sean,

1 ¢.S.J. cas. Penal, sente Dic. 18/2005 Rad. 24222.M.P Sigifredo espinosa Pérez
7' C.8.J.Cas.Penal, auto, oct.18/2005.rad.24307.Alfredo Gémez Quintero.
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entre otras, cometer delitos de terrorismo, narcotrafico, secuestro, extorsién, desapariciéon
forzada, graves infracciones al derecho internacional humanitario o la conformacién de
escuadrones de la muerte o sicarios para la comision de homicidio selectivos, entre otras
conductas, siguen configurando el delito de concierto para delinquir, definido en el articulo

340, inc. .segundo del Cddigo Penal.

D.- Laley 975 de 2005 subrogo parcialmente el delito de sedicion.

Se cred una nueva categoria delictiva, “pertenecer a grupos de “autodefensa, para erigirla
como atentatoria del régimen constitucional y legal. Conformar o hacer parte de aquellas
especificas agrupaciones es ahora delito de sedicion, en los precisos términos del articulo 71

de la ley 975 de 2005.

En el articulo 71 de la ley 975 de 2005 el legislador incluyo bajo la denominacion juridica de

sedicién” el comportamiento de “quienes conforman o hagan parte de grupos guerrilleros
o de autodefensas cuyo accionar interfiera con el normal funcionamiento del orden
constitucional y legal”, no hay duda que dicho cambio normativo viene a recoger- por via de
la subrogacién parcial, la conducta punible de concierto para delinquir agravado por tratarse

. . s 1
de la organizacidn de grupos al margen de la ley. 8

E.- Constitucionalidad.

“La sedicidn implica una conducta antijuridica, por cuanto impide que los poderes publicos

cumplan su funcidn constitucional, bien sea de una ley , sentencia, decreto o cualquier otra

18 C.S.J. Cas .Penal, auto nov.22/2005 Rad.24571 M.P. Marina Pulido de Barén.
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medida obligatoria. Se trata de impedir el funcionamiento del orden juridico, mediante la
coaccion armada. Mediante la sedicién ya no se consigue derrocar el gobierno nacional, ni
suprimir el régimen constitucional o legal vigentes sino perturbar la operatividad juridica;
desde luego esta conducta tiene que ser tipificada, por cuanto en un Estado de Derecho es
incompatible la coexistencia de dos fuerzas armadas antagdnicas. Y ademas, como se ha

. oy 1
dicho, no puede legitimarse la fuerza contra el derecho. *°

3. PROBLEMA INVESTIGATIVO CENTRAL.

3.1 DESNATURALIZACION DEL DELITO POLITICO?

Se encuentra o no desnaturalizado el delito politico a partir de la S.C. 456/97, que declaro
inexequible el art.127 del Dcto.100 de 1.980 del C.P, eliminando la conexidad penal para los

delitos politicos. Para dilucidar, se abordan los siguientes temas:

3.2 Antecedentes bdsicos.-

Se observa que en el delito politico hay un modelo de orden objetivo, otro de orden
subjetivo y un tercero de orden mixto. El primero vulnera la unidad juridica, en donde la
relacion norma-conducta se contempla con objetividad y se ignora el acto humano y solo se
atiende al resultado dafiino causado a la institucionalidad y se distingue como delito todo

comportamiento que atente contra la institucién y su funcionamiento. E/ segundo modelo de

19 Sen. C-9/95,ENE.17/95.M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
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orientacién cognoscitiva sera el de la teoria subjetiva, que atiende al nexo psicolégico
motivacional. Lo importante no es el dafio causado sino la participacion sociolédgica y la
cualificacion de los sujetos.(escuela positivista). Surge una tercera que son las teorias mixtas,

gue combina los criterios objetivos y subjetivos en el orden jurl'dico.20

3.3 Explicacién del problema por la conexidad penal.

El delito politico implica conexidad penal con otras conductas delictivas que revestidas de un
presunto discurso politico no tienen que quedar excluidas dentro de la esfera juridica para
efectos de punibilidad. No obstante El nuevo Cédigo Penal Colombiano aprobado por la ley
599 de 2000, suprimid la conexidad penal para los delitos politicos, en concordancia con lo

dispuesto por la Corte Constitucional, S.C. C-456/97.

El criterio prioritario es que el delito politico se reviste de conexidad vy, por la conexidad se
desnaturaliza en su esencia el mdvil del delito politico que se disfraza de motivos nobles o
altruistas y no siempre es progresista. El delito politico implica conexidad, en el se subsumen
varios delitos politicos, en consecuencia el delito politico puro existe en teoria pero en la
practica es inexistente, siempre tiene el concurso con otros tipos penales. En consecuencia
ante la ausencia de conexidad penal por su declaratoria de inexequibilidad C-456/97, se hace
necesario que por via legislativa esta se restituya para democratizar y constitucionalizar
nuestra legislaciéon ordinaria penal y para humanizar el conflicto, invocando las normas de

derecho publico internacional aprobadas ratificadas por el congreso, tales como los

%% No se trataba ya de un problema moral (clasicos) ni tampoco de un problema social o cientifico
(positivistas).Pérez; Luis Carlos, Derecho penal, T.3, P4g.46.
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protocolos | y Il de Ginebra, con sus respectivos adicionales. Si bien es cierto que la
conexidad constituye una despenalizacién indiscriminada y aviva la confrontacién interna,

donde quedarian los derechos de las victimas de verdad, justicia y reparacion? De otra parte:

“El delito politico, se subsume en la amplia gama de conductas punibles ordinarias hasta
hacerlo desaparecer”. La Corte admite el argumento que la conexidad penal “desconoce el
derecho y el deber de la paz” del art.2 de la C.N. La conexidad incita “a la guerra politica
colocando al combatiente por fuera del derecho”, en consecuencia permite un trato punitivo
benévolo. De otra parte” Se presentaria una subsuncidn por adecuacién de la tipicidad (ej.
las lesiones personales del causante se subsumen en el homicidio). No subsuncién por
adecuacién de la pena; ésea cuando hay concurso penal, independiente se tiene que sumar
las penas, teniendo en cuenta los atenuantes y agravantes sin exceder del maximo del tipo
penal. Ej. En el homicidio de 40 afios con agravantes. En la subsuncién una pena no absorbe
la otra. Obsérvese que en los delitos contra la Existencia y Seguridad del Estado no hay

subsuncion de penas, eso era antes, mas estos delitos son imprescriptibles.

No es que los rebeldes por el caracter de la conexidad, sean reducidos a terroristas cuando
cometen la infraccidn con fines politicos. En el terrorismo no hay delito politico puro, hay
zozobra o terror en la poblacién, hay destruccién materialista de bienes y personas o estdn
en peligro otros valores. El concepto de delito politico armado con o sin altruismo tiene
conexidad, en consecuencia al tener inherente la violencia y el concurso de tipos penales
serian censurables en nuestro ordenamiento juridico de estado de derecho y seria objeto de

revaluarse las figuras juridicas de amnistia e indulto que lo protegen. El hecho que existan
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genocidio u homicidios por parte de los insurgentes sin haberse cometido con ferocidad,

barbarie o terrorismo, no implica que haya impunidad, donde estd el derecho a la vida? 21

La Corte admite el argumento que la conexidad penal “desconoce
el derecho y el deber de la paz” del art.2 de la C.N. La conexidad
incita “a la guerra politica colocando al combatiente por fuera del

derecho”, en consecuencia permite un trato punitivo benévolo.”

Los crimenes que tienen connotaciéon de delitos politicos se les estda dando identidades
diferentes, por ejemplo conductas de rebelidn y sedicidén son tipificadas como concierto para
delinquir.23 Estos se logran encausar por parte de los drganos judiciales como delitos
ordinarios. Al hablar de la conducta punible de concierto para delinquir, se debe establecer
gue este, por lo general se tipifica en concurso material con otras conductas, entre estas la
de sedicion, rebelién y asonada. Asi mismo establece un sujeto activo determinado plural.

Todo lo anterior implica que se esta desnaturalizando el delito politico.

A las actuaciones de estos grupos de paramilitares o guerrillas, se les estd dando el caracter
de tipos penales comunes para el ordenamiento interno, se esta ignorando que dichas
conductas vulneran o transgreden las normas internacionales que tratan sobre los derechos
humanos. Se adecua la conducta de los grupos insurgentes a acciones terroristas, sin

observar que estos son actos que vulneran el derecho internacional humanitario. Es comun

%2 3.C.456/97 M.P Jorge Arango y Eduardo Cifuentes Mufioz

2% 3.C.456/97 M.P Jorge Arango y Eduardo Cifuentes Mufioz
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ver que las conductas desplegadas por las autodefensas sean tipificadas como homicidio con
fines terroristas, cuando en realidad es un homicidio en persona protegida, puesto que
afecta a terceros civiles que no son participantes en el conflicto, asi mismo sucede con otros

delitos.

Colombia acogié en 1936 el criterio que delito politico “es el ataque a la forma a como el
Estado esta organizado, es el ataque a la constitucidn y a la ley sin importar los mdviles del
mismo”. La conexidad penal para el delito politico, fue consagrada por el congreso para la
unificacién del derecho penal en Copenhague, Bélgica en el afio de 1935. Significa inmersion
de cualquier cantidad de conductas punibles comunes que realicen los combatientes armados
(combatientes irregulares) con el propdsito objetivo y subjetivo de actuar en rebelion y
sedicién. Las modalidades delictivas con propdsitos politicos, son imposibles de configurar sin
la realizacion de delitos comunes que se ejecutan para realizar los primeros. Ej. destruir un
cuartel para vencer tropas regulares alli acantonadas. Por via ontoldgica y normativa el delito
politico implica conexidad penal con otras conductas delictivas que revestidos de un
presunto discurso politico no tienen que quedar excluidos dentro de la esfera juridica para

efectos de punibilidad.

“por la conexidad se desnaturaliza en su esencia el movil del delito
politico que es progresista, obrar por motivos nobles o altruistas”. “el
delito politico se subsume en la amplia gama de conductas punibles

ordinarias hasta hacerlo desaparecer”
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Asi mismo al eliminarse la conexidad para los delitos politicos por la
sentencia de Constitucionalidad C-456/97, se desnaturaliza el delito
politico, por cuanto el delito politico implica conexidad, en el se subsumen
varios delitos. De lo cual se colige que el delito politico puro existe en
teoria pero en la prdctica es inexistente, siempre tendrd el concurso con

otros tipos penales.

Lo anterior es la excepcion constitucional a la normatividad penal, que no elimino la
conexidad para los delitos comunes. Ej. Art. 50. Los delitos conexos se investigaran y juzgaran
conjuntamente. (art.52 CP). Cuando deban juzgarse delitos conexos conocera de ellos el juez
de mayor jerarquia. El hecho que existan genocidio u homicidios por parte de los insurrectos
sin haberse cometido con ferocidad, barbarie o terrorismo, no implica que haya impunidad,
donde estd el derecho a la vida? Lo anterior es una objecion a la sentencia S.C.456/97, que

.. . 2
elimino la conexidad.?

4. HIPOTESIS CENTRAL.

“Hay inexistencia del delito politico puro, porque al masificarse, en esencia hay un tipo penal
subyacente doloso vy, las prerrogativas de amnistia 6 indulto otorgada a la insurgencia, es
amplia o restringida, dependiendo del mayor o menor grado demostrativo incidente que

tenga en el poder.”

4 3.C.456/97 M.P Jorge Arango y Eduardo Cifuentes Mufioz
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4.1 Explicacion de la Hipotesis.

A.- La rebelién y la sedicidon llevan insito el combate y necesariamente se producen otras
adecuaciones tipicas. Ej. El homicidio, lesiones personales, tomas violentas de estaciones,
destruccién de puentes, aeronaves, torres de energia, detiene y embosca contingentes, ataca
y vuela a los vehiculos que trasportan suministros, asaltan bancos, saquea almacenes,
secuestran para financiar empresas, hacen terrorismo con fines politicos, etc. Todas estas
conductas no implican impunidad, y hoy en dia prima el derecho internacional humanitario
cuando hay excesos en las conductas de guerra. El delito politico por la conexidad se estima
gue no debe tener privilegios punitivos. Si bien es cierto que el delito politico significaria
aplicar todo el codigo penal, los rebeldes o sediciosos no se pueden amparar en el criterio de

combate, para ser exonerados de la conexidad que pueda resultar.

B.- La amnistia la obtiene el bando que ha estado descartado de poder, es decir el bando
oprimido. Otra modalidad es que la amnistia la obtiene el grupo cuando accede al poder o
entra a participar en el mismo. Y es amplia o restringida para el grupo dependiendo de la
mayor o menor fuerza demostrativa y del mayor o menor quebranto que haya infringido al
contrario. Cambio politico y amnistia, son factores que juegan interrelacionados en la historia
contemporanea. Implicaria esta nueva concepcion un referendo para amnistia? Al no ejercer
el ius puniendi, se genera injusticias e impunidad; motivo por el cual es indispensable que
sea de verdad un resultado del acuerdo de la sociedad el otorgar una amnistia, sin que por

ella se niegue al pasado o se deje sin castigo a los crimenes contra la humanidad.”

%% Del libro “proceso politicos” Castell. Pag.120 a 132

29



5. SUBPROBLEMAS CORRELATIVOS

5.1 DE RESPONSABILIDAD PENAL Y DICOTOMIA REVOLUCION O REFORMA INSTITUCIONAL

En el terreno doctrinal se plantea el problema de si quienes se levantan en forma no armada,
pero luego, en el levantamiento publico y tumultuoso se arman, deben responder

penalmente o no, por el delito de rebelion. Es preciso distinguir:

El que actua en una insurreccion no armada que luego se vuelve armada, no responde del
delito, salvo que continué, luego de la transformacion, participando en el hecho. El
conspirador de una insurreccion no armada, que luego se vuelve armada, ya en plena via

ejecutiva, puede responder a titulo de dolo eventual®®

. Aunque la rebelién se concibe como
un movimiento de agitacidén y revuelta, dispuesto a promover disturbios, alteraciones del
orden publico, sublevaciones, estados de violencia, etc., en este punto, el delito también
puede asumir contornos y formas flematicas y pacificas, ejemplo: una rebelién militar, sin
emplear medios violentos o coercitivos, se subleva contra el régimen constitucional o legal,

apoderandose ilegalmente del gobierno e instaurando uno de facto.

Esto permite afirmar que el alzamiento armado puede asumir “formas externamente
tranquilas cuando es ejecutado por medio de la conocida técnica de la rebelion militar. La
imposiciéon armada de un grupo de oficiales para deponer a las autoridades constituidas es

rebelién, aunque tenga lugar a puertas cerradas. La publicidad del levantamiento colectivo

**Fernando Bayardo Bengoa, Ob., cit., tomo iv, p.p.44-45
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no es ya de la esencia del delito. Hoy en dia es ilusorio pretender combatir, derrocar al
gobierno nacional, o imponerle el cambio de régimen constitucional armando unos cuantos
milicianos y dar el grito de rebelidn e invitar al pueblo a sumarse a los sublevados. El actual
tipo de rebelion prefiere incubarse y estallar en el tranquilo ambiente de los cuarteles o de
las casas de gobierno, y cuando apela al publico es en demanda del apoyo ciudadano al
gobierno ya constituido por los rebeldes y victoriosos. De ahi que el requisito de la publicidad

haya ido siendo desechado, y que haga bien nuestra ley en no mencionarlo”

La rebelion es delito politico por excelencia.” El triunfo de la revolucion impide que los fallos
del derecho penal lleguen a ella como consecuencia de la victoria. Los rebeldes y
conspiradores pasardn a ser los personajes del nuevo orden, y serdn promovidos a los altos
cargos y destinos del Estado”. Pero en esta época donde imperan los derechos humanos es
dificil que haya revolucion por que no hay igualdad de armas bélicas y solo hay reformas
institucionales y los insurgentes con sus crimenes de lesa humanidad son acreedores a la
punibilidad y sin amnistia es el concepto en varios autores. Es de reiterar que existen es

reformas institucionales y no revolucién para estos tiempos.

5.1.1 Laresponsabilidad por la accion del combate.
Crimenes de guerra.

La Sala Penal lo ha definido de manera reiterada. Por ejemplo, ha dicho: Combate es una
accion que comporta un enfrentamiento armado de caracter militar, Regular o irregular,
colectivo, determinado en tiempo y espacio, con el propdsito de someter al contrario y con el
fin dltimo de imponer un nuevo régimen constitucional. La conexidad se manifiesta en el

combate. Aqui es donde los rebeldes y sediciosos quedan exentos de pena por los hechos
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punibles cometidos, siempre que no constituyan actos de ferocidad, barbarie o terrorismo, en
su S.C. 456/97.% Los civiles y los combatientes estan claramente delimitados por las prdcticas

. . .. 2
de guerra en el D.I.H. y esto no es un rigorismo exclusivista”?®

, que en su protocolo adicional
Il, articulo 3, regula los conflictos internos.”’El combatiente serd responsable por todos
aquellos actos de guerra irresponsables y desmedidos que sin necesidad u objeto militar los

actores del conflicto cometan.

La expresidon “no quedaran sujetos a pena” es el segundo
elemento importante que compone la conexidad frente a los

delitos politicos.

?"'3.C.456/97.M.P Jorge Aranjo Mejia y Eduardo Cifuentes Mufios

?8 pérez Luis Carlos Derecho Penal, t.3 Pag.138.

?® Comentario del art.3 a los convenios de Ginebra relativo a la proteccién de las victimas de los
conflictos armados sin carécter internacional.

Art.3.- Conflictos no internacionales

En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional y que surja en el territorio de una de
las Altas partes contratantes, cada una de las partes en conflicto tendra la obligacién de aplicar, como
minimo las siguientes disposiciones:

1.-Las personas que no participan directamente en las hostilidades,, incluidos los miembros de las
fuerzas armadas y las personas puestas fuera de combate por enfermedad, herida, detencion o por
cualquier otra causa, seran sin distincién alguna de indole desfavorable, basada en la raza, el color, la
religion o la creencia, el sexo, el nacimiento o la fortuna, o cualquier otro criterio analogo.

A este respecto se prohiben, en cualquier tiempo y lugar, por lo que atafie a las personas arriba
mencionadas:

a).-Los atentados contara la vida y la integridad corporal, especialmente el homicidio en todas sus
formas, las mutilaciones, los tratos crueles, la tortura y los suplicios;

b).La toma de rehenes;

c¢).Los atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y degradantes;
d)Las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante un tribunal legitimamente constituido,
con garantias judiciales reconocidas como indispensables por los pueblos civilizados.

2.-Los heridos y los enfermos seran recogidos y asistidos.

Un organismo humanitario imparcial, tal como el Comité Internacional de la Cruz Roja, podra ofrecer
sus servicios a las partes en conflicto. Ademas, las partes en conflicto haran lo posible por poner en
vigor, mediante acuerdos especiales, la totalidad o parte de las otras disposiciones del presente
convenio. La aplicacion de las anteriores disposiciones no surtira efectos sobre el estatuto juridico de
las partes en conflicto. Extracto del Comentario a los convenios de Ginebra del 12 de agosto de
1949,publicado por la CICR Y Plaza Y Janes ,Bogota,1998.Reproducido con autorizacion del CICIR.
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Lo anterior implica:

A.- Ingrediente amplio de impunidad, dado que impide “que los hechos punibles cometidos
en combate sean investigados, acusados y sancionados conforme a las disposiciones

penales”, pues este es el fin supremo de las instituciones juridico penales.

B.- Al declararse la inexequibilidad de la conexidad penal para los delitos politicos, se da via
libre al desconocimiento de un sin niumero de tipos penales, acrecentando la violencia en la

insurreccion armada.

C.- En Los rebeldes y sediciosos cualquier hecho punible que cometan con excepcion de los
alli cometidos, no estaran sujetos a pena alguna y ni siquiera serdn objeto de investigacion,
pues ésta solamente se realizard con respecto a los delitos de rebelién y sedicidon, Y este

beneficio es intemporal se da antes y después de la vigencia de la norma.

En el caso colombiano, la Corte Suprema de Justicia Sala Penal, fundamenta sus decisiones
sobre la existencia del conflicto armado, mientras que el Gobierno a través del ejecutivo se
ha enfocado en rechazar esta teoria. Se les ha dado en determinadas oportunidades el
caracter de combatientes a los miembros de las organizaciones de las autodefensas y con el
caracter de actores del conflicto, muchos piensan que este tipo de estatus les genera
inmunidad, pero no, pues debido a este estatus politico, les genera es obligacién de respetar

los tratados internacionales.
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Asi mismo se observa que hay mayoria de desaparecidos a manos de estos grupos en este
caso estamos frente a un concurso material heterogéneo de desaparicion forzada como
delito de lesa humanidad y homicidio en persona protegida el cual es un crimen de guerra
desde la perspectiva del derecho penal internacional. La corte ha establecido que los
homicidios cometidos no en conflicto armado no estdn protegidos por el derecho
internacional humanitario. Es decir estas personas no tenian reconocimiento politico.

Entonces donde estd el derecho de terceros que caen en el conflicto armado?

Se debe tener en cuenta que la ley 975 de 2005, le otorgo el caracter de sedicioso a los
grupos de autodefensas, con lo cual si estos perpetraran homicidios o abusos sexuales en
personas protegidas por el derecho internacional, estos hechos serian investigados por la

justicia ordinaria con el agravante que la victima se encontraba en estado de indefensién.

5.1.2 Tacticas omisivas de responsabilidad de los insurgentes.

A.- Plantear una Ruptura con el Sistema.

Significa que desde el principio la insurgencia niega la acusacién y la futura etapa del juicio
prevista por la Rama Judicial, por cuanto esta Institucién jurisdiccional forma parte de un
sistema politico al que le interesa protegerse de cualquier planteamiento ideolégico que
motivé un cambio en el poder.

Consideran que la defensa de ruptura no implica la derrota total desde el principio para la
insurgencia, por cuanto las causas insurgentes tienen motivos justificados ,para un buen
cambio social y haciendo saber las irregularidades sociales y del poder central de la clase
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dirigente gobiernista, es légico suponer que hay un apoyo social que hace reivindicar causas
perdidas. En consecuencia no es de temerle si la defensa tiene relacidon causa —efecto con la
situacion real de un pais.

B.- Plantear un Sistema Mixto.-

Una de las tacticas de la insurgencias seria continuar con un proceso y en la mitad hacer la
ruptura para ganar publicidad y en consecuencia no proseguir con el juicio, argumentado que
en caso de seguirlo la Rama Judicial, el insurgente lider puede dar la orden de desobediencia
civil, paros, huelgas masivas, alteracion del orden publico, todo lo anterior como medio para
hacerse escuchar.

C.- Plantear la Connivencia con el Sistema..

Significa acatar un juicio juridico con base en la situacidn real socioecondmica y politica de un
pais y, no con un juicio pre formalizado con base en una legislacion penal y adicionado en
jurisprudencia y doctrina de caracter filoséfico. Si acatara estos pardmetros la insurgencia
estaria encasillada con el “deber ser” de Hans Kelsen en un derecho positivo. La mayoria de
estas tacticas defensivas de los insurgentes las emplean en Kosovo, Afganistan, Ugandaso.

5.2 CENSURA A LAS AMNISTIAS PROFERIDAS POR ESTADOS DE FACTO.

Respecto de la expedicion de leyes de amnistia por parte de los gobiernos de facto, hemos
de considerar dos situaciones la primera se refiere al caso cuando se ha establecido el
Estado de facto en contra de la voluntad de la poblacién y en la segunda, se encuentra la

opuesta, esto es, cuando la poblacién valida su existencia.

% Del libro “procesos politicos “ Castells, pag.136 a 150.
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A.- La primera situacion. —

Cuando el Estado de facto se establece en contra de la voluntad de la poblacion que se va ha
gobernar, se rompe el orden constitucional y legal establecido de manera legitima, en
consecuencia hay ilegalidad. ¢Cédmo se puede catalogar las actuaciones de ese régimen de
facto, luego de haber retornado al orden constitucional? Las leyes de amnistia expedidas por
Gobiernos de facto, impuestas en contra de la voluntad popular serian ilegales dentro del
ordenamiento juridico creado por un Estado constitucional. Y cuando se restablezca el orden
constitucional el régimen gobernante no puede estar atado a las decisiones anteriores. Razén
por la cual, el orden Constitucional, cuando vuelve a ser el régimen gobernante, no se puede
considerar atado por las decisiones aplicadas durante el anterior, sino que deben satisfacer

los fines fundamentales para los que ha sido instituido®"

B.- La segunda situacion.-

Cuando la poblacion valida el Estado de facto. Como fue el caso de GUSTAVO ROJAS PINILLA,
puesto que cuando tomo el poder el general ROJAS PINILLA, la sociedad civil colombiana le
brindo su apoyo, considerando que podia ser un mecanismo de transicion en aras de

recuperar la normalidad y que al regresar el orden constitucional, la lucha entre los partidos

3 Como lo expone el comisionado Oscar Lujdn Fappiano en las “Adiciones a las consideraciones
preliminares” contenida en el capitulo VII, apartado A:"frente a las manifestaciones vertidas en el
tramite del presente caso en el sentido de estar imposibilitado de abrogar la auto-amnistia sancionada,
cabe responder que el orden constitucional recuperado necesariamente debe asegurar al gobierno el
cumplimiento de sus fines fundamentales desatandolo de las limitaciones inconcebibles que le impuso
el usurpador”. Informé Nro.34 de 1996 respecto de chile, cit.
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politicos habria cesado®’; por lo cual, las amnistias otorgadas en este periodo se mantuvieron
como validas al retornar el orden juridico de la constitucién de 1886. Hemos de precisar
desde un principio que, aunque la poblaciéon civil y los diferentes grupos que conforman al
Estado estén de acuerdo con esta situacion y aun mas, la avalen, en este contexto si hay un
guebrantamiento del ordenamiento legal, pues se accede al poder mediante canales

diferentes a los democraticamente establecidos.

¢Es posible considerar validas las leyes de amnistia proferidas, en razon del apoyo que

recibio el régimen de facto?

No es posible considerar que sea valida esta ley de amnistia, pues quien la expidid no
contaba con la venia de la constitucidon, debido a que esta en la practica no existia, asi
hubiera sido emitida por el congreso, no es posible aceptar dentro de dicho ordenamiento,
leyes que van en su contra, argumentando un consenso previo, puesto que se sobreentiende
que el sistema politico anterior fue ilegal. Por cuanto la razén de la existencia de todo el
ordenamiento juridico y de la constitucién es la anuencia de quienes forman ese Estado. En

palabras de Luis Carlos Sachica: “la sociedad se constituye asi misma, es convencional,

32| 0s colombianos consideraron firmemente con extrafieza, que la férmula necesaria para que el muy
maltratado Estado de derecho, de sistema democréatico, colombiano recobrara su fortaleza era
mediante el cambio a un régimen no democratico.”La Republica iniciada fue invivible para unos vy,
terminé siéndolo para todos. La incapacidad de establecer un orden en el territorio nacional hacia
previsible la solucién militar, como en efecto ocurrid. Respaldado por el sector conservador
antigobiernista, encabezado por Mariano Ospina Pérez y Gilberto Alzate Avendafio, y con el jubiloso
beneplacito del liberalismo, se produjo el golpe de las fuerzas armadas y se inicio la dictadura de
Rojas Pinilla”. Luis Villar Borda. oposicion, insurgencia y amnistia, Bogota, Edit.Dantel,1982,pp.8 y 9.
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resultado de un acuerdo. Y, por tanto, el pueblo puede determinar la constitucion politica de

la sociedad, su Estado, su modo de estar en convivencia, y normalizar esa convivencia.>*”

C.- Critica a la amnistia.

Por ser un instrumento que genera impunidad e impide el retorno a la normalidad. No
obstante en algunos paises es posible las leyes de auto amnistia, por medio de las cuales e/
régimen imperante protege a los responsables de estos crimenes, por lo general son civiles
gue colaboran con el mismo. Igualmente estan las “amnistias violatorias de facto”, que estan
en contra de la voluntad de una sociedad; esta el derecho de los condenados a rechazar la

“"

amnistia, solicitando una revisiéon de su proceso, al considerar que . no han tenido un

juicio imparcial y con las debidas garantias judiciales”, o sometidos a interrogatorios
inhumanos, degradantes o bajo tortura. Otro argumento es que la amnistia es considerada

{

como un mecanismo que genera impunidad. Es decir, “...niega los valores de verdad vy

justicia, conduce a que ocurran nuevas violaciones”, como lo sostiene amnistia internacional.

®Luis Carlos Sachica, Derecho Constitucional general, 2 ed., Bogota, Biblioteca Juridica
dike,1994,p.13.
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5.3 LA AMNISTIA COMO RECONCILIACION O TRANSGRESION INTERNACIONAL.

¢Utiliza el Estado la amnistia para la reconciliacion nacional o con la amnistia se trasgreden

los derechos humanos y obligaciones en el orden internacional?.

Las obligaciones internacionales establecen unos pardametros dentro de los cuales es
considerada aceptable la actuacién de los Estados y, de otra parte se argumenta la soberania
estatal para resolver asuntos de su fuero interno. Ante la comunidad internacional el respeto
a la garantia y proteccién a los derechos humanos se ha convertido en una prioridad, motivo
por el cual figura la amnistia, aunque es de exclusiva competencia del Estado, es muy
criticada por organismos internacionales y nacionales que luchan contra las violaciones de
los derechos humanos. No obstante la amnistia al buscar la reconciliacion nacional, en
muchas ocasiones retrasa el retorno a la normalidad, debido a que puede generar
impunidad. La investigacion de los crimenes siempre procura colaborar en la creaciéon de las
condiciones éticas para una reconciliacion®*. Con la amnistia, se pueden vulnerar los
derechos de una poblacidn civil, bien sea en el marco de un conflicto armado o en épocas de

supuesta normalidad constitucional e institucional.

3 “perdonar no significa olvidar el pasado. Primero tenemos que saber a quien henos de perdonar”, en

una entrevista para el Correo, UNESCO, "muchas familias ignoran quién asesina sus parientes.
Ademas, si no se logra sefialar la responsabilidad de todos los implicados, la historia puede repetirse.
Siempre existe el miedo a la reaccién de ciertos sectores, pero el perdén sélo es posible si hay
justicia” significando que haya reparacion por los dafios sufridos. Maite Rico. “un perdon sin olvido”, en
el Correo, UNESCO, diciembre de 1.999,p.21.
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5.3.1 Instrumento de reconciliacion a la luz del protocolo Il.

Unicamente podrd ser objeto de la amnistia aquellos actos que fueron cometidos en
desarrollo del combate, en tanto que hubiera sido en restricto respeto al derecho
internacional humanitario, excluyéndose por ende, los crimenes de lesa humanidad. El Estado
Colombiano se reserva el derecho de establecer cuales actos podran ser considerados como
delitos politicos y por ende, poder ser amnistiados en aras de una reconciliacidon nacional, en
razén a que “es una opcion politica perfectamente compatible con la carta, puesto que esta
establece que el legislador podrad en todo momento conceder, por mayoria de dos tercios de
los miembros de una y otra cdmara y por graves motivos de convivencia publica, amnistias o

. . s. 35
indultos generales por delitos politicos™”.

5.3.2 La soberania como potestad estatal para la reconciliacion nacional.

La soberania es un instrumento por el cual los pueblos van a expresarse y a establecer los
limites de sus propias actuaciones como la de los demads Estados, buscando el respeto, la
igualdad y la autodeterminacion que considera indispensable para la realizacién de su
proyecto como sociedad. Es posible considerar la soberania como un principio constitucional
de derecho internacional. La soberania es el elemento central en las discusiones sobre la
facultad absoluta o restringida del Estado para expedir leyes de amnistia respecto de actos

gue sean violatorios de los derechos humanos.

% El derecho internacional no impide conceder amnistias o indultos, lo que prohibe es negar el acceso
efectivo a la justicia y que el Estado omita el deber de garantia de los derechos humanos”. Carlos
Rodriguez Mejia.”Sobre amnistias e indultos”, en (wwww,lainsignio.org/2003/febrero/der_001
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La soberania se sustenta en la no injerencia de los asuntos internos de un Estado. La
soberania sigue siendo un instrumento de los pueblos para auto determinarse, en especial
aquellos en via de desarrollo social, politico y economico. Entendida esta como medio por la
cual se expresan los intereses y caracteristicas intrinsecas de cada sociedad tanto en el
dmbito interno como en el internacional. Debido a que correlativo a la existencia de derechos
y beneficios que obtienen en el ambito externo, existe una obligacidn la de proteger los
derechos de los demds paises, y a su vez los de las personas que se encuentren en su

territorio.>®

% En su fallo C-578 de 2.002,La Corte al explicar la constitucionalidad de la existencia de una
jurisdiccion penal internacional, sostuvo: “La soberania de un Estado existe para proteger a los
habitantes que residen en su territorio, no para amparar a quienes han violado los derechos humanos
0 desconocido los minimos establecidos en el derecho internacional humanitario ni, mucho menos,
para servir de muralla infranqueable para quienes deseen convertir un determinado territorio en un
escondite para gozar de impunidad. La razén primigenia de un Estado Constitucional y democratico es
cumplir el deber fundamental de proteger a todos sus residentes en su vida, honra, bienes, creencias
y demas derechos y libertades (inc.2.art.2C.P.).Es deber fundamental sintetiza la esencia del contrato
politico mediante el cual los ciudadanos de una repUblica aceptan obedecer a una autoridad
democraticamente instituida, conformada, ejercida y controlada, a cambio de que ésta les brinde
proteccién efectiva contra diversas amenazas de distinto origen, dentro de las cuales se destacan las
amenazas provenientes de toda forma de violencia, incluidas las que se manifiestan por el ejercicio
arbitrario del monopolio de la fuerza confiado al Estado y la practicada por grupos armados
irregulares. Si bien en todas las sociedades hay manifestaciones de violencia que quedan impunes,
los pueblos han llegado gradualmente a un consenso para definir el grado de violencia cuya
impunidad no puede ser tolerada porque ello destruiria las bases de la convivencia pacifica de seres
igualmente dignos. Cuando se rebase dicho umbral, los autores de atrocidades contra los derechos
humanos de sus congéneres, sin importar la nacionalidad de unos u otros, su poder o vulnerabilidad,
ni su jerarquia o investidura, deben ser juzgados y sancionados penalmente como una concrecion del
deber de proteccién que tiene todo Estado. Cuando ese deber se viola, no por cualquier razén, sino
por la circunstancia extrema y evidente de que un Estado no esta dispuesto a cumplir ese deber o
carece de la capacidad institucional para cumplirlo, la comunidad internacional decidié que las
victimas de esas atrocidades debian ser protegidas por vias institucionales y pacificas de caracter
judicial, mediante una Corte Penal Internacional’.Corte Constitucional. Sentencia de constitucionalidad
C=578 del 30 de julio de 2.002,por medio de la cual se la revision de la ley 742 del 5 de junio de
2.002,”por medio de la cual se aprueba el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, hecho en
Roma el 17 de julio de 1.998”,M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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Asi lo expresa la Declaracién 2625%. En consecuencia surge la Corte Penal Internacional,
cuando estos grupos rebeldes cometen crimenes de lesa humanidad, o sea aquellos actos
que forman parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil y con
conocimiento de dicho ataque, cuando cometen crimenes de guerra haciendo infracciones a
los convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1.949. Y surge cuando la jurisdiccién penal
nacional no haya sido efectiva para sancionar las conductas establecidas en el estatuto. En
consecuencia se estima o deniega la amnistia internacional. Lo anterior sin perjuicio que
pueda actuar la Corte Interamericana de derechos humanos para conocer del derecho la
verdad, la justicia y la reparacion. En consecuencia por la impunidad que puede generar la
amnistia, puede surgir el conflicto entre derecho nacional e internacional, observemos

algunos planteamientos del sub problema asi:

5.3.3 Conflicto entre Derecho Nacional e Internacional.

Autores como FERRAJOLI, consideran que la soberania, decae también en su dimensién
externa en presencia de un sistema de normas internacionales que pueden ser
caracterizadas como ius cogens. Pues estas normas establecen limites supra estatales a la
potestad de un Estado, constituyéndose un real pacto internacional, en el cual el derecho
internacional deja de ser un “... sistema practico, basado en tratados bilaterales inter pares,
convirtiéndose en un autentico ordenamiento juridico supra estatal: ya no un simple pactum

associationis, sino ademas un pactum subiectionis”3.

%" El texto del principio de igualdad de derechos y de autodeterminacion de los pueblos de la
declaracion 2625 dice:"En virtud del principio de igualdad de derechos y de autodeterminacién de los
pueblos salvaguardados en la Carta de la Naciones Unidas ,todos los pueblos tienen el derecho de
libremente determinar, sin interferencia externa, sus estatus politico y perseguir su desarrollo
econdmico, politico, social y cultural, y cada Estado tiene el deber de respetar este derecho en
concordancia con las disposiciones de la Carta”.

% Entrevista a ferrajoli. ver Internet. sobre constitucion y derecho internacional
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Debido a que la soberania se halla limitada por las normas de derecho internacional que el
mismo estado acepta acatar, se puede concluir, a su vez que los derechos humanos la
restringen, pues estos son de criterio universal. Se dice que el derecho internacional y el
derecho nacional no son partes de un mismo sistema normativo, porque pueden oponerse
entre si y, de hecho entrar en conflicto. Mientras la norma inferior (la nacional) no sea
derogada, conserva su caracter de norma valida. Prueba de ello es la creacién de una
Constitucién valida por medio de un golpe de Estado. No obstante si un Estado rehisa
aceptar el cardcter imperativo de una norma, o, bien si dicho Estado es apoyado por un
numero muy pequefo de Estados, ello no puede afectar a la aceptacion y al reconocimiento

del cardcter imperativo de esa norma por la comunidad internacional en su conjunto.

6. INCIDENCIA DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

La Corte es una institucion de caracter permanente con jurisdiccion para juzgar a las
personas que cometan los crimenes mas graves de trascendencia internacional, de
conformidad con el estatuto, proferido en la Conferencia diplomatica de plenipotenciarios de
las Naciones Unidas que se celebro en Roma en julio de 1.998. La sede es La Haya, de paises
bajos, pero podra celebrar sesiones en otro lugar cuando lo considere conveniente. Es un
ente juridico y como tal ejerce funciones administrativas adecuadas para el cumplimiento de

sus propdsitos.

Estd compuesta por 18 magistrados que son elegidos por la asamblea de los Estados parte
para periodos de tres, seis y nueve afios, entre personas de alta consideracién moral,

imparcialidad e integridad que reunan los requisitos en el Art.36, parte tercera del estatuto.

% Hans kelsen, Teoria General del derecho y del Estado. Pag.441
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Si la presidencia de la Corte lo considera necesario puede solicitar el aumento del nimero de
magistrados a la asamblea de los Estados partes. Los magistrados son elegidos en régimen de
dedicacién exclusiva y otros sin este régimen (articulo 35). Los érganos de la Corte son: la
presidencia, las secciones de apelaciones, de primera instancia y de cuestiones preliminares,
la fiscalia y la secretaria (art.34).El funcionamiento de estos érganos esta reglamentado en la

parte IV articulos 34 a 52 del estatuto.

6.1 Competencia, admisibilidad y, derecho aplicable.

La parte Il del estatuto establece la competencia, admisibilidad y el derecho aplicable. La
Corte es competente para conocer de los crimenes de genocidio, lesa humanidad, crimenes de
guerra y crimen de agresion. La competencia muestra la convergencia de los dos drdenes
juridicos, primero los crimenes de guerra tienen su fuente en el derecho internacional
humanitario y el genocidio y segundo cuando los crimenes de lesa humanidad, cuando se
atenta contra los derechos humanos. La Corte puede iniciar la competencia por remisién que
del caso le haga un Estado parte o el Consejo de Seguridad de la Naciones Unidas o el fiscal
puede iniciar la accidon de oficio (articulo 13). La Corte puede suspender por 12 meses el
proceso a peticion del Consejo de Seguridad mediante resolucién motivada. Por la misma via

puede también reanudarlo.

En cuanto a la admisibilidad sefialamos en primer lugar que la Corte es jurisdiccion
complementaria de las jurisdicciones penales nacionales. Asi lo establecen el parrafo 10 del
preambulo y el articulo 1 del estatuto. Esto quiere decir que su accidn se inicia cuando la

jurisdiccion penal nacional no haya sido efectiva para sancionar las conductas establecidas en
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el estatuto. Son inadmisibles las demandas cuando el asunto se esté investigando en el pais
que tiene la jurisdiccion, a menos que se demuestre que el Estado no tiene la disposicién o
recursos para hacerlo; cuando ya haya sido objeto de investigacion y no se haya encontrado
mérito para iniciar juicio contra la persona implicada; cuando la persona acusada haya sido
enjuiciada por la misma causa y cuando el asunto no revista la gravedad suficiente para abrir
la investigacién; cuando se demuestra la falta de disposicion para llevar a cabo Ia
investigacion, cuando las autoridades orientan sus acciones con el animo de exculpar a la
persona inculpada o cuando haya demoras injustificadas en el juicio, o cuando el proceso no

haya sido o no este siendo sustanciado con independencia e imparcialidad (articulo 17).

A.- Genocidio.

Son las conductas perpetradas con la intencidén de destruir total o parcialmente a un grupo
nacional, étnico, racial o religioso. Las conductas genocidas son la matanza o lesién grave a la
integridad fisica de los miembros del grupo, el sometimiento intencional que conlleve la

destruccidn fisica total o parcial del grupo.

B.- Por crimen de lesa humanidad.-

Se entienden los actos que se comentan como parte de un ataque generalizado o sistemdtico
contra una poblacidn civil y con conocimiento de dicho ataque. Esos actos son el asesinato, el
exterminio y la esclavitud; la deportacion o traslado forzosos de poblacién; la encarcelacién u
otra forma de privacién de la libertad que violen normas de derecho internacional y la
tortura; la violacién, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion
forzada y cualquiera otra forma de violencia sexual comparable; la persecucion de un grupo

con identidad propia fundada en motivos politicos, raciales, nacionales étnicos culturales,
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religioso, de género definido con el género masculino y femenino u otros motivos repudiados
por el derecho internacional; la desaparicién forzada de personas, el apartheid y otros actos
inhumanos similares que causen intencionalmente grandes sufrimientos o atenten en forma
grave la integridad fisica o la salud mental o fisica de las personas. Todas estas expresiones

tienen su definicidn en el articulo 7 del estatuto.

C.- Crimenes de guerra.

Los crimenes de guerra son de conocimiento de la Corte cuando se cometan como parte de
una politica o un plan o en gran escala. Se entiende por crimen de guerra las infracciones a los
Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1.949; El estatuto de la CPl. enumera las
conductas taxativas que configuran los crimenes de guerra que son: Las violaciones graves a
las leyes en los conflictos armados internacionales dentro del marco del derecho
internacional; las violaciones al articulo 3 comuUn a los cuatro convenios en los conflictos
internos o de indole no internacional, es decir, los actos cometidos contra personas que no
participan directamente en las hostilidades, los no combatientes, incluido personal de las

fuerzas armadas.

D.- Combate.

Es una accién que comporta un enfrentamiento armado de caracter militar, regular o
irregular, colectivo, determinado en tiempo y espacio, con el propdsito de someter al
contrario y con el fin ultimo de imponer un nuevo régimen constitucional. Es una
confrontacidon que implica lucha de contrarios que exige ademas, la posibilidad de que se

pueda repeler. Quien no es combatiente? La persona que ha salido del combate por
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enfermedad, lesiones fisicas, detencién, quien ha depuesto las armas, o quien no es actor ni

parte en el conflicto armado.

E.- Competencia de la corte penal internacional ante la amnistia.

En caso de crimenes contra los derechos humanos, los Estados miembros pueden llevar ante
la jurisdiccién internacional el caso de la figura de la amnistia aplicada, ante la comisién de
delitos de conflictos internos, en aras de alcanzar la reconciliacion nacional. Ya que la
finalidad de la amnistia es crear condiciones propias para alcanzar la reconciliacidon nacional o
un proceso de paz, indispensable para la reconstruccidén de una sociedad. No obstante la
responsabilidad primaria de reprimir los crimenes de derecho internacional recae en las
cortes internas, solo cuando El Estado no ha tenido éxito y los crimenes quedan impunes o
se exoneran de ejercer la soberania, se acude en segunda etapa ante la jurisdiccion de Ila
Corte Internacional. Nada impide que la Corte internacional conozca de amnistias por delitos

yes . . . . . T 40
politicos y bajo graves circunstancias de conveniencia publica.

“9'La Corte Constitucional destaca que las amnistias dictadas con el fin de consolidar la paz han sido
consideradas como instrumentos compatibles con el respeto al derecho internacional humanitario. Los
sefiala por ejemplo, el articulo 6.5 del Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra de
1.949”.Corte Constitucional. Sentencia de constitucionalidad C=578 del 30 de julio de 2.002, M.P.
Manuel José Cepeda Espinosa.
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Se puede presentar La posibilidad que ante la existencia de una ley de amnistia la Corte se

vea eximida del conocimiento de un delito amnistiado.

El fiscal, al iniciar la investigacion de una violacién a los derechos humanos, puede concluir
gue no existen fundamentos suficientes para iniciar el juicio. Teniendo en cuenta todas las
circunstancias entre ellas la gravedad del crimen, los intereses de las victimas y la edad o
enfermedad del presunto autor y su participacidn en el presunto crimen” pueden conllevar a
dictar una amnistia. De igual manera, al interpretar el articulo 16 es posible que el consejo
de seguridad pida a la Corte suspender la investigacién o el enjuiciamiento por un plazo de
12 meses, ante la existencia de un proceso interno, si bien no es ante la jurisdiccion nacional,

no niegue el derecho a la justicia de las victimas, sus familiares y la sociedad en general.

6.2 Amnistia internacional Y Principios internacionales

En el ambito internacional se entiende por amnistia internacional un organismo internacional
de origen britanico creado en 1.961, que vigila el respeto de los derechos humanos en todos
los paises y es asesor de la ONU, OEA Y UNESCO. La legislacidn nacional puede o no modificar
las obligaciones asumidas por el Estado ante el orden internacional; se ha dispuesto que uno
de los principios fundamentales de la Constitucion sea el que las relaciones internacionales
de nuestro pais se guiaran por medio de los principios del derecho internacional, mas
siempre limitado por la soberania del Estado, establecido en el articulo 9: “Las relaciones
exteriores del Estado se fundamentan en el reconocimiento de los principios del derecho

internacional aceptados por Colombia”.
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Existen mecanismos por medio de los cuales el Estado puede obligarse en el dmbito

internacional en aplicar principios internacionales que son:

LA FUERZA VINCULANTE DE LOS TRATADOS. Es en virtud de la soberania que un Estado opta
por la creacién de un tratado, para satisfacer necesidades en el ambito internacional*. Mas,
ni la soberania nacional ni la defensa de los intereses estatales debe ser usada como
argumentos por los cuales va a incumplir las obligaciones a las cuales se ha vinculado de
manera voluntaria. En la carta de las naciones unidas, se establecen algunos principios que

los rigen, cuales son:

PRINCIPIO PACTA SUNT SERVANDA. El Articulo 26 de la carta de las Naciones Unidas
establece que: “todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de
buena fe”. De otra parte los tratados deben ser incorporados al ordenamiento colombiano
mediante una ley vy, los tratados internacionales no se pueden modificar ni derogar por otra
norma, sino que deben seguir lo dispuesto por el derecho internacional. La actual Constitucién
establece en el articulo 241.10 que es competencia de la Corte Constitucional “decidir
definitivamente sobre la inexequibilidad de los tratados internacionales y de las leyes que lo
aprueben. Del mismo modo, todo el sistema juridico de leyes (y también los decretos leyes y

decretos legislativos) estan condicionados al control constitucional.

* La existencia de los tratados, entendida como el acuerdo entre dos Estados soberanos ; los tratados
estan encaminados a ser un mecanismo de satisfaccion de las necesidades de los pueblos. Los
tratados también tienen la funcién de servir de medio para una cooperacion pacifica entre los Estados
a través de las organizaciones internacionales. Gonzalez Campos et al.Ob.city.,P4g.174
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IUS COGENS .- Son normas ubicadas en la parte mas alta de la escala jerarquica ademads de no
poder ser derogadas mediante acuerdo de los particulares42 Las normas de ius cogens, solo
gozaron de la aceptacién general hasta que fueron consagradas en la convencidn de Viena
sobre el derecho de los tratados. Es principio de derecho internacional que ampara los
derechos humanos y los coloca en la cima de la jerarquia normativa internacional.
Concordante con el Art.93 de la C.N, que expresa que “los actos acusados han de ser
examinados a la luz de los tratados internacionales sobre derechos humanos con el fin de
verificar si se ajustan o no a ellos; solo puede ser modificada por una norma ulterior de
derecho internacional general que tenga el mismo cardcter.” El articulo 53 en mencidn,
establece la nulidad de todo tratado que vaya en contra de una norma del jus cogens. Y mas
aun, en razoén a la preeminencia de estos intereses colectivos que se protegen por intermedio
de estas normas, su proteccion concierne a todos los estados, son obligaciones erga omnes,
lo cual produce unas consecuencias juridicas especiales en caso de incumplimiento por parte

de alguno o algunos de los miembros de la comunidad internacional.

Segun la Corte constitucional en su sentencia C-088 de 1.993 definié que “ius cogens es un
conjunto normativo cuya obligatoriedad y fuerza vinculante emana del respaldo universal,

sus normas no admiten acuerdo en contrario; a su vez, equipara el ius cogens al orden

*2 Es una caracteristica propia y distintiva del ius cogens el ser una norma que sélo admite ser
modificada por intermedio de otra norma de su misma naturaleza. Asi lo define Michel Virally en su
escrito Reflexions sur le “jus cogens”....las normas del jus cogens son normas de derecho positivo;
ellas no constituyen una categoria aparte. En consecuencia son integradas en el ordenamiento
juridico por intermedio del sistema de fuentes que ese orden juridico conlleva. Se trata de una norma
de derecho internacional general, aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados
en su conjunto. No se trata de exigir que una norma sea aceptada y reconocida como imperativa por
los Estados de manera unanime. Basta una mayoria muy amplia, lo cual significa que si un Estado
rehlisa aceptar el caracter imperativo de una norma, o, bien si dicho Estado es apoyado por un
namero muy pequefio de Estados, ello no puede afectar a la aceptacion y al reconocimiento del
caracter imperativo de esa norma por la comunidad internacional en su conjunto.

(trad.de la autora).Michel Virally.Le droit international en devenir .Essais écrits au fil des ans, Paris,
Publications de L institute Universitaire de Hautes Etudes internationales.Geneve,Presses
universitarires de France,1990,p:156.
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publico internacional con el fin de explicar su imperatividad dentro del ordenamiento juridico
colombiano, pues protege valores y principios fundamentales a efecto de que exista
concordancia entre el derecho interno e internacional. De igual manera, la corte
constitucional ha aseverado que las normas jus cogens son verdaderas normas y no simples
enunciados programaticos de las aspiraciones de la comunidad internacional, razén por la
cual deben ser respetadas y aplicadas tanto por los operadores juridicos, administrativos v,
particulares. Tales normas deben ser respetadas en toda aplicacion del derecho; ninguna

decision juridica puede desconocerlas.®

La Corte Constitucional lo reitero en la sentencia C-225 de 1995, argumentado que sus
obligaciones son vinculantes en el ordenamiento juridico colombiano, ademdas de ser
imperativas en el derecho internacional. Y a su vez, argumenta que el derecho internacional
humanitario es de igual manera ius cogens. Los principios del derecho internacional
humanitario plasmados en convenios de Ginebra y en sus dos protocolos por el hecho de
constituir un catalogo ético minimo aplicable a situaciones de conflicto nacional o
internacional, ampliamente aceptado por la comunidad internacional, hace parte del ius

cogens o derecho consuetudinario de los pueblos.

La Corte Constitucional en su sentencia C- 225 de 1995 expreso que las normas del ius cogens
son supra constitucionales, que buscan proteger los principios fundamentales de la
comunidad internacional y, recurrié a la teoria del bloque de constitucionalidad para
garantizar el respeto y la proteccién debidas a las normas del ius cogens , de forma de
“

armonizar los mandatos de los articulos 42 y 93 de nuestra constitucion explicando que

el bloque de constitucionalidad estd compuesto por aquellas normas y principios que, sin

435.C.088 de 1.993
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aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como
pardmetros  del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido
normativamente integrados a la Constitucién, por diversas vias y mandato de la propia

constitucién. Son pues, verdaderos principios y reglas de valor constitucional.*

IUS GENTIUM (derecho de gentes). El sentido del derecho de gentes tiene su fundamento en
limitar el impacto del estado de sitio sobre los derechos y garantias; Asi mismo la
constitucion politica del afio 1991 incorpora un nuevo lenguaje y a su vez una nueva
metodologia, Como lo es el del “tercero civil no combatiente”, favoreciendo a las personas vy

bienes juridicos tutelados por el derecho humanitario.

6.3 Elindulto.-

Es una medida de caracter legislativa, cuyo fin es eximir total o parcialmente la pena, sin
borrar los delitos cometidos. No excluye la responsabilidad ni la anti juridicidad del hecho. La
carta politica de 1991, establece las bases juridicas en cuanto a amnistia e indultos generales
por delitos politicos. Articulo 150: “Corresponde al congreso hacer las leyes, por medio de
ellas ejerce las siguientes de “Conceder, por mayoria de dos tercios de los miembros de una y
otra camara por graves motivos de conveniencia publica, amnistia e indultos generales por
delitos politicos. En caso de que los favorecidos fueren eximidos de las responsabilidades
civiles respecto de particulares, el Estado quedara obligado a las indemnizaciones a que

hubiere lugar.”

4 '5.C.225 de 1.995
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Articulo 201. Corresponde al Gobierno, en relacion con la Rama Judicial...... conceder indultos
por delito politicos con arreglo a la ley, e informar al Congreso sobre el ejercicio de esta
facultad. En ningun caso estos indultos podrdn comprender la responsabilidad que tengan los

favorecidos respecto de los particulares.

7. COMENTARIO EN LA REIVINDICACION CONSTITUCIONAL DEL DELITO POLITICO.

La ley fundamental de 1.991, considerd en su articulado, que esta modalidad delictual del

delito politico, deberia de contener una prerrogativa de doble orden:

De una parte, esta conducta ilicita seria susceptible de obtener el beneficio del indulto y de
la amnistia conjuntamente. De otra parte, los participes de tal modalidad delictual, no
podran ser inhabilitados para el ejercicio de derechos politicos como ser elegidos en ciertos
cargos y magistraturas de alto nivel decisorio. Sumado a esto la extradicion no sera

procedente para esta clase de delitos.

El delito politico, que por conductas de orden altruista y con marcada orientacion ideoldgica
y politica como es transformar instituciones para el beneficio comun, el cédigo penal
plantea que debe ser diferenciada de aquellas que causan dafio social, segin nuestro estado
social de derecho. En consecuencia la amnistia y el indulto reitera la corte son dos beneficios
potestativos del Congreso de la Republica, tal como lo dispone el articulo 150 nral.17 de Ia

Constitucion.
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Segun el art.212 C.N. es una de las dos Unicas leyes que requieren el voto favorable de los
dos tercios de los miembros de una y otra cdmara para su aprobacién. El indulto y la amnistia
sélo pueden ser concedidos por el congreso, por una ley especial en su tramite y motivada
“por graves motivos de conveniencia publica”. Es una medida politica que implica interpretar
la voluntad de la nacidn. Si se concede serd porque ésta asi lo quiere, si se niega sera porque
ésta no lo desea™. La Corte sefiala que estos beneficios son excepcionales y que sélo estan
reservados por la Constitucién (art.35, 150, 179, 201,232 y 299) de manera taxativa para los
rebeldes y sediciosos y, con respecto a los delitos comunes conexos, los cuales podran ser de
recibo o rechazo potestativamente por el congreso dando o no el beneficio del indulto o
amnistia. Para una mejor comprension de estas prerrogativas, obsérvese la definicién por
algunos autores”®. Significa que al presentarse conductas tan disimiles, como el genocidio, la
tortura, la conformacién de grupos de sicarios paramilitares, el secuestro, los delitos contra
las personas por el D.I.H., la extorsidn, etc., serian hechos punibles susceptibles de ser
cobijados por los beneficios constitucionales citados, ya que segun la sesgada interpretacion
de la Corte constitucional, el Congreso tiene la potestad suprema de decidir que delitos son o

no susceptibles de ser amnistiados o indultado.

*® Sentencia C-179 de 1.994 M.P. Carlos Gaviria Diaz

46 la amnistia.- Es una medida de caracter legislativo por la cual se extinguen retroactivamente los efectos de
una condena o sea la accion penal o pena y borra todas sus huellas (los delitos cometidos). Es competencia del
congreso y se da por delitos politicos. La amnistia internacional. es un organismo internacional de origen
britanico, creado en 1961,vigila el respeto de los derechos humanos en todos los paises y es asesor de la ONU
,OEA Y UNESCO. consiste en quitarles el caracter de delictuosos a un determinado hecho. Amnistia
internacional.- En el ambito internacional se entiende por amnistia internacional un organismo internacional de
origen britanico creado en 1.961, que vigila el respeto de los derechos humanos en todos los paises y es asesor
de la ONU, OEA, UNESCO. El indulto: Es una medida de cardcter legislativo, cuyo fin es eximir total o
parcialmente la pena, sin borrar los delitos cometidos. no excluye la responsabilidad ni la antijuridicidad del
hecho. Diccionario juridico Jaime Sierra Garcia Pag.12-14 y Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales
de Manuel Osorio Pag.34

54



Posicion diferente tendria la Corte cuando enfdticamente propone que la exclusion de la pena
para los delitos comunes cometidos en combate no es propia del delito politico. Dejando el
delito politico a criterio del legislador, quien estd obligado a reconstruir conceptual vy
juridicamente la conexidad penal entre los delitos comunes y los delitos politicos, a fin de

realizar con claridad su accionar legislativo.

7.1 Relacidn con los Estados de excepcion.

Los delitos politicos conllevan a declarar estados de sitio censurables o no para algunos,
surgen declaratorias de orden publico. Las expresiones mas comunes de las legislaciones de
excepcion han sido los “estatutos” Ej. Estatutos de seguridad, estatutos para la defensa de la
democracia, estatuto antiterrorista, modificacién perentoria de cédigos en el ambito penal.
Todo lo anterior implica un orden, peor seria la anarquia o estados cadticos regresivos
medievales para volver a imponer un sistema juridico’. Si bien es cierto que hay fenémenos
delictivos por fuera de las garantias y del marco constitucional, existen las prerrogativas del

debido proceso en todo ordenamiento juridico.

8. DELITOS POLITICOS EN LATINOAMERICA'Y OTROS PAISES EUROPEOS.

8.1 Argentina.-

Aplicacion de normas del DPI por los Tribunales argentinos.

*" Recuérdese gue hasta 1960 el congreso no podia sesionar en estado de sitio, por disposicién del
acto legislativo Nro.3 de 1.910.
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La imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad.

La legislacién argentina ha tomado el uso de la costumbre internacional como fundamento
de adopcion de normas en las que no se aplique la prescripcién, es decir los tipos penales se
pueden investigar aun por encima del principio de legalidad. La Corte Suprema de Justicia le
otorga valor a leyes “ex post facto” en materia de prescripcién, asi mismo, crea un
fundamento juridico para aplicar la regla de imprescriptibilidad a los crimenes contra la
humanidad. Hay quienes se oponen a la aplicacién de la imprescriptibilidad a delitos
cometidos en el territorio nacional por cuanto tienen connotacidn internacional, al afectar el
derecho de gentes, derechos humanos, crimenes de guerra y de lesa humanidad, pero que
en la normativa argentina ya estdn prescritos. En Argentina la prescripcién la encontramos
vinculada a la figura penal en la que se subsumen las conductas dado que el plazo de
prescripcidn varia de acuerdo con la pena prevista para el delito supuestamente cometido.
En Argentina consideran la costumbre internacional como fundamento para la

imprescriptibilidad*®

Amnistias e indultos.

Por otro lado la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH), da un paso firme e
importante dentro de la legislacién Argentina y demds paises que conforman dicha
convencion puesto que sostiene que son inaplicables los postulados de amnistia y
prescripcion. Después de la época de dictadura militar, se pensaba por parte del gobierno

Argentino que con la creacién de una norma de facto se podian obviar todas las

8 La costumbre internacional es una de las fuentes del derecho internacional Kai ambos: la parte
general del derecho internacional. Montevideo Fundacion Korad Andenauer,2005, traduccion de
Ezequiel Malarino, pp.34 ss.
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transgresiones a los derechos humanos cometidos dentro del periodo de dictadura militar,
por parte de los grupos subversivos y terroristas y, que servia para evitar que se persiguieran
las conductas punibles cometidas por los servidores a cargo de las entidades estatales, los

cuales vulneraron los derechos y garantias que estipulan hoy en dia el DIH.

Se pretendia con la expedicion normativa, generar impunidad estatal frente a la
responsabilidad de sus funcionarios y agentes sobre los hechos acaecidos en dicho periodo
de dictadura; Pero dicha norma de auto amnistia, algunos jueces declararon su
inconstitucionalidad, y es asi como el dia 22 de diciembre del afio 1983, el Congreso
sanciono la Ley 23 049, la cual derogo la Ley de facto 22 924 de 27 del septiembre de 1983
por inconstitucional. Basdndose Unicamente en que era el resultado del abuso del poder en
su caracter de norma de facto; crearon su inconstitucionalidad, siendo aprobada por el

poder judicial.

La politica de impunidad ejercida por el Gobierno del presidente Alfonsin, se baso en la idea
de que se deben distinguir tres niveles de responsabilidad: primero; quienes elaboraron vy
dieron las érdenes, segundo; quienes las cometieron vy tercero quienes se excedieron, Su
objetivo principal era el de eximir de responsabilidad penal al grupo que habia actuado
conforme a las pautas represivas fijadas por la junta militar, es decir para aquellos que
cumplian érdenes de sus superiores, luego vinieron una serie de decretos dictados dentro del
gobierno del presidente Carlos Meneen en los que favorecia asi mismo a los militares de alto

grado o rango que no fueron cobijados por la Ley de Obediencia debida.
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Una de las primeras medidas del gobierno pos dictatorial fue la creacién de una comisién en
el ambito del Poder Ejecutivo para recabar la informacién sobre la suerte corrida por aquellas
personas que habian sido victimas del sistema de represion ilegal. Se creo la Comision
Nacional sobre la Desaparicién de personas (CONADEP) a efecto de “esclarecer los hechos

relacionados con la desaparicidon de personas ocurridas en el pal's"49

Se profirieron decretos, para generar indultos, de punto final y obediencia debida, tanto para
personas que estaban siendo investigadas asi como a sujetos que ya habian sido condenados,
lo cual propicio gran controversia en el ambito judicial y politico en Argentina, de inmediato
se realizaron grandes cuestionamientos sobre la materia, pues se debia mirar
minuciosamente si la facultad que tenia el presidente de la nacién Argentina otorgada por la
Constitucion Nacional, para dar este tipo de indultos se podia utilizar para las personas
condenadas y procesados, polémica que fue resuelta por la (CSIN) Corte Suprema de

Justicia Nacional, al convalidar su utilizacion en dichos casos™.

Si bien la Jurisdiccion universal de los Tribunales argentinos en caso de crimenes de derecho
internacional puede derivarse del articulo 118 de la CN, no existe hasta el momento una
practica relevante. Respecto a la implementacion del Estatuto de la Corte Penal Internacional

no existe jurisprudencia.

*9 Fue creada por el presidente Alfonsin mediante el decreto 187/83 del 15 de diciembre de 1983.

¥ a ley 25779 exhibe cierto paralelismo con la ley 23.049 que derogé por inconstitucional y declaro
nula la ley de auto amnistia dictada por el Gobierno militar. Se declararon nulas normas dictadas por
un gobierno de facto.
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8.2 Chile.

Los crimenes internacionales.

En el caso Chileno, no obstante de ratificar varios tratados y documentos multilaterales como
lo son la convencion de 1948 sobre el genocidio, los convenios de Ginebra de 1949 y la
convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, de
1984, este pais no los ha incorporado a su legislacion interna; estos son el genocidio, los
crimenes contra la humanidad y la mayoria de crimenes de guerra, asi mismo como la tortura
aplicada a las personas detenidas y ciertos hechos cometidos por militares o civiles dentro de
un conflicto armado. Aun no se ha ratificado por parte de este pais la convencién de 1968
sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y contra la humanidad, como

tampoco el estatuto de Roma.

El particular caso de Chile es que aun no se ha perseguido un crimen internacional puesto que
han sido investigados y juzgados como delitos comunes, en razon a que no existen la mayoria

de los tipos penales tipificados internacionalmente.

El art. 52 parrafo segundo de la Constitucidn Politica de 1980. establece que “el ejercicio de la
soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana”, y que “es deber de los érganos del Estado respetar y promover tales
derechos vy, los tratados internacionales ratificados por chile y que se encuentren vigentes”;
pero aun en el entendido que da la norma constitucional de proteger los derechos

fundamentales establecidos por los tratados negociados a partir de su ratificacion, estos
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convenios no tienen fuerza vinculante para crear infracciones penales, hasta tanto la ley

interna se abstenga de agregarla.

La investigacion y juzgamiento, se ha basado Unicamente en lo establecido en su cédigo
penal el cual fue creado en el afio 1874, por lo tanto no se contemplan los delitos de gentes
(desaparicidon forzada), y solo se han castigado estos hechos bajo los tipos penales de
secuestro y de homicidio, dejando atras el resto de conductas cometidas, pero que al no
estar tipificadas dentro del ordenamiento penal interno y al no estar ratificados los convenios
internacionales antes mencionados por Chile se hacia dificil su juzgamiento. En un principio
los tribunales chilenos, eran fieles a su conviccion de solo sancionar delitos comunes,
sobreponiendo ante todo el principio de legalidad y con él los plazos de prescripcion,
teniendo como fundamento el cédigo penal chileno y el decreto ley de amnistia de 1978.
Vemos como hacia el afio de 1996 fundamento la Corte Suprema el principio de legalidad e
imprescriptibilidad, al observar que el delito fuera nacional o internacional debia ser anterior

a su materializacion.

Es comun que los investigados en Chile por delitos de lesa humanidad, esgriman la defensa
en la causa de justificacion de que “se actudé en cumplimiento de un deber” la cual estaba
contemplada en el Art.10 N2 102 Del Cédigo Penal, y el de la obediencia jerdrquica como
atenuante. Pero la Corte y los Tribunales han puesto de manifiesto que no le son aplicables a
este tipo de delitos tales beneficios de absolucién, puesto que “la excepcion de la obediencia
debida que puede alegar un subordinado; depende de que ese mandato haya sido impartido

como orden del servicio”.
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Debate actual.-

El debate juridico actual se genera ya no en la amnistia para los crimenes de lesa humanidad
sino en cuanto al tema de la prescripcion, puesto que esta se mira en base de el derecho
penal interno de Chile el cual establece como tiempo limite para la prescripcion el de 15 afios
para los delitos que se produjeron con antelacion al afio de 1991. Cabe resaltar que se ha
tornado dificil para los drganos judiciales en chile aplicar una verdadera justicia, pues si bien
es cierto se estdn aplicando algunos de los principios establecidos por el derecho
internacional, estos se han tornado dificiles de aplicar por la no ratificacion de los convenios
internacionales, asi mismo del Estatuto de la Corte Penal Internacional y una reforma tajante

gue este acorde con estos y la legislacién interna de dicho pais.

8.3 Venezuela.
Aplicacion directa del Estatuto de Roma en el derecho interno venezolano.

Se relata que el Tribunal Superior de Justicia —TSJ- de Venezuela en su sala constitucional
admite la posibilidad de aplicar directamente el Estatuto de Roma, para el castigo de delitos
alli tipificados en Venezuela. Para la persecucién de los delitos de Lesa Humanidad en dicho
pais, se aplica la parte sustantiva de la Constituciéon Nacional de La Republica Bolivariana de
Venezuela (CN) y el Estatuto de Roma; en la parte adjetiva se aplica el Cédigo Organico
Procesal Penal (COPP). Pero lo anterior es inaplicable en razoén a la inexistencia de un sistema
de penas en el Estatuto compatible con el Cddigo Penal y su vinculacién al principio de

legalidad.

Delitos de lesa humanidad.
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El Tribunal Superior de Justicia, TSJ- al definir el delito de Lesa Humanidad considera que
estos delitos “se equiparan a los llamados crimen majasteis infracciones penales mdximas,
constituidas por crimenes contra la patria o el Estado y que, al referirse a la humanidad, se
reputan que perjudican al género humano”, lo cual sin duda alguna es mds que apurado
puesto que equipara los delitos de Lesa Humanidad con los crimenes contra la Patria o el
Estado. Resulta inadmisible entonces que la seguridad de la Nacidn, la Estabilidad de las
instituciones, y el orden constitucional de modo alguno resulten superiores a la dignidad
humana y a los derechos fundamentales de la persona; por lo tanto en este sentido la
proteccion de los Derechos Humanos en Venezuela se encuentra supeditada a principios que
favorecen al Estado tales como lo son la “Soberania, la autodeterminacién nacional, o la
integridad Nacional” con lo cual se demuestra que los derechos fundamentales estan

supeditados a los intereses del Estado.

En el afio de 1989 el dia 27 de febrero y siguientes, en Caracas se produjo una fuerte reacciéon
al anuncio por parte del Gobierno Nacional, de una serie de medidas econdmicas, estas
reacciones de desorden civil y actos de vandalismo fue denominado como el Caracazo, como
consecuencia a estos hechos el gobierno suspendié garantias constitucionales a la libertad
de circulacion, libertad personal, de igual forma solicito la intervencién de las fuerzas
armadas para restablecer el orden publico. Luego de esto se iniciaron por parte de las
victimas, acciones judiciales para establecer la responsabilidad por parte de las autoridades
por lo excesos que se cometieron los cuales fueron atentatorios de los derechos humanos

.De esta forma la CIDH, responsabilizo al Estado Venezolano por las violaciones a los
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derechos humanos acaecidos durante dicho periodo, luego de que el mismo Estado se haya

responsabilizado de dichos hechos™".

La imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad.

El art. 29 de la C.N., en su segundo pdrrafo califica que “las acciones para sancionar los
delitos de lesa humanidad, violaciones graves a los derechos humanos, y crimenes de guerra
son imprescriptibles”, y que por lo tanto dichos delitos quedan excluidos de los beneficios
gue puedan conllevar a su impunidad incluyéndose asi la amnistia y el indulto. Por otro lado
considera al terrorismo como un delito contra el derecho de gentes. En cuanto a /a
imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad, los violatorios a derechos humanos, y
crimenes de guerra, solo bastaria con tener en cuenta que estos delitos son tan graves que
deben ser considerados imprescriptibles por si mismos, asi la aparicion de la norma positiva
sea posterior, pues esta solo fue reconocida con la entrada en vigencia de la CN de 1999; por
otro lado seria necesario establecer que esta imprescriptibilidad tiene caracter procesal y

gue por lo tanto se puede aplicar a todos los procesos en curso.

Privilegios procesales para el procesamiento de altos funcionarios implicados en violaciones a

los derechos humanos, crimenes de lesa humanidad y crimines de guerra.

La Republica de Venezuela a través de su Constitucidon Nacional otorga ciertos privilegios

procesales a funcionarios de alto nivel que se vean implicados en violaciones a los derechos

*! véase la sentencia de la CIDH (Comisién Nacional de los Derechos Humanos) del 11 de noviembre
de 1.999. Es de resaltar que el Gobierno que admitié la responsabilidad del Estado venezolano
durante el caracazo fue el del actual presidente Hugo Chavez .firme opositor al gobierno del
presidente Carlos Andrés Pérez, jefe de Estado en el momento de los referidos hechos. Incluso
posteriormente al caracazo, en 1992, el hoy presidente Chavez comandd un golpe de Estado en
contra del gobierno Pérez.
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humanos, crimenes de guerra, y crimenes de lesa humanidad; para su enjuiciamiento
concretamente se debe ejercer por parte del TSJ, el antejuicio de merito, y en este sentido
decidira si existe o no merito para el procesamiento; entre los funcionarios que gozan estos
beneficios encontramos al Presidente de la Republica, el Vicepresidente Ejecutivo, los
Ministros, los Miembros de la Asamblea Nacional, los Gobernadores de Estado, Generales y
Almirantes de la Fuerza Armada Nacional, segun lo establecido en el art. 266 de la CN en sus

Numerales 1, 2,y 3.

El antejuicio de merito es una institucion procesal constitucional, cuyo objeto es el de
determinar si existe o no fundamentos en “causa probable” que permitan autorizar el
enjuiciamiento de los funcionarios antes nombrados; en el antejuicio no se dicta sentencia de
condena alguna, tiene por objeto el andlisis previo de las actas procesales, con el fin de
establecer si los hechos surgen de violaciones graves que conllevan a la comisiéon de una
conducta punible y asi establecer si hay o no responsabilidad del funcionario. Se puede
establecer que por lo anterior, se esta contradiciendo lo expresado por la C.N. de 1999, pues
su art. 29 tiene como fin el facilitar la persecuciéon de los delitos de lesa humanidad,
violaciones a los derechos humanos y crimenes de guerra; pero con la ejecucion del
antejuicio de merito se pone una traba a la investigacion y de igual forma se vulnera el
derecho a la igualdad al otorgar este beneficio a los funcionarios beneficiados con el art. 266

de la CN.

Este beneficio deberia ser utilizado solo en cuanto a la investigacidon de los delitos comunes,
mas no por los delitos de lesa humanidad, crimenes de guerra, violaciones a los derechos
humanos debido a la vulneracidn de la rdpida actuacion de la justicia, con Ia

implementacién de este beneficio solo se ponen trabas a las investigaciones y a los posibles
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fallos que demuestren la responsabilidad de los funcionarios investigados. Respecto a un
posible juicio a un presidente de la Republica, se presentan trabas pues segun lo establecido
en el art. 266.2 de la CN, en concordancia con el art. 377 del COPP, para el enjuiciamiento del
Presidente de la Republica, sin distinguir entre delitos comunes y los ya mencionados
anteriormente se hace necesaria la presentacién de la querella por parte del Fiscal General
de la Republica ante la Sala Plena del Tribunal Supremo, la cual decidira si es viable o no el
enjuiciamiento observando si en realidad se evidencian meritos para procesar al presidente

de la Republica.

El concepto de la Sala es tan importante que esta determina mediante su autorizacidn si es
conveniente politicamente o no dicho procesamiento, pero la falla de esto es que esta
decision por lo general no tiene supervision de ninguno de los poderes publicos ni del control
del poder judicial. Contrariando asi lo que buscaba el art. 29 de la CN. Por sentencia 869 la
Sala de Casacion Penal, en su pronunciamiento establecid “Es una realidad inconclusa e
indiscutible que la lucha armada de indole politica debe regirse por las leyes de guerra. Asi
gue atentar contra inocentes o los derechos privados o de personas particulares, aunque se

alegue un mavil politico, no esta justificado en lo absoluto.

Lo que explica la sala con este pronunciamiento es que todo ataque a inocentes durante un
conflicto armado sea una forma de terrorismo. Para la sala de casacidon penal, el terrorismo
es un falso delito politico. De otra parte obsérvese que en Venezuela se reprime el delito de
rebelién, previsto como rebelién civil con una punibilidad de doce a veinticuatro afios de

prision.
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8.4 Espafia.
Los procesos por crimenes internacionales.

La jurisprudencia actual y en la cual han basado sus fallos los érganos jurisdiccionales
Espanoles tiene como fundamento el principio de Jurisdiccion Universal para la persecucion
de los delitos transnacionales, como lo son el de Genocidio, desaparicién forzada, tortura;
entre otros. El Tribunal Constitucional (TC), opina que el principio de jurisdiccion universal,
estd encaminado a la persecucién internacional vy transfronteriza de los crimenes
internacionales. Su persecucidon y sancion no soélo es un compromiso sino el interés

compartido de todos los Estados.

Retroactividad de la ley penal y alcance del principio de legalidad el derecho penal

internacional.

Un punto importante destacado es lo establecido por la constitucién Espafiola y su cédigo
penal en cuanto a la irretroactividad de las normas sancionadoras y la efectividad del
principio de legalidad. El art. 25 de la Constitucién Espafiola establece: “Nadie puede ser
condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no
constituian delito, falta o infraccion administrativa segun la legislacion vigente en aquel
momento”. El art. 9.3 de la Constitucion Espafiola reza: “la Constitucion garantiza el
principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad
de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la
seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes

publicos”.

66



El Art. 2 del CP: 1. No sera castigado ningun delito ni falta con pena que no se halle prevista
por ley anterior a su perpetracion. Careceran, igualmente, de efecto retroactivo las Leyes que
establezcan medidas de seguridad. “No obstante, tendran efecto retroactivo aquellas leyes
penales que favorezcan al reo, aunque al entrar en vigor hubiera recaido sentencia firme vy el

sujeto estuviese cumpliendo condena.”

Sin embargo la Audiencia Nacional en Sentencia 16/2005 del 19 de abril, genero la primera
condena en Espafia por delitos de Lesa Humanidad aplicando el art. 607 bis, por hechos que
ocurrieron treinta afios antes en violaciones a las normas internacionales; es de relevancia la
sentencia, en el sentido que sobreponiéndose al principio de legalidad establecido en la
constitucion Espafiola y al principio de irretroactividad establecido por el CP, produjera dicho
fallo condenatorio. Nétese con lo anterior que la sentencia de la Audiencia Nacional (AN.)
Se aparta del principio de legalidad y de imprescriptibilidad de la ley al producir su fallo,
aplicando la costumbre internacional, olvidando con esta forma que este érgano no tiene el
caracter de internacional. Los tribunales Espafioles sujetos a un principio de legalidad estricto
no pueden aplicar delitos previstos en costumbres internacionales ni aplicar

retroactivamente penas.

Amnistias e indultos

Respecto de amnistias e indultos, la Constituciéon Espafiola no menciona amnistia alguna y
prohibe expresamente los indultos generales (Art. 62 de la CE), solo se respeta la inmunidad
tratandose de mandatarios activos es decir cuando el querellado sea el actual Jefe de Estado
Extranjero, lo cual da una inmunidad no solo directa, sino indirecta al mandatario, evitando
de esta manera la repercusidon que para este tendria el enjuiciamiento de los demas

guerellados aparte. La inviolabilidad del articulo 26 de la CE, no se extiende a cualquier
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autoridad estatal, sino que se limita, al Jefe de Estado o de Gobierno activo. Claro esta que el
(TU) Tribunal Internacional de Justicia conceptta que esta inmunidad se extiende también a
los ministros de asuntos exteriores que se encuentren activos. Por lo tanto podemos
observar que se niega la inmunidad absoluta a los Jefes de Estado depuestos cuando son

acusados de crimenes internacionales.

Delitos de lesa humanidad.-

La sentencia de la Audiencia Nacional 16/2005m de 19 de abril, supone la primera condena
en Espafia por delitos de lesa humanidad. Conceptuan que los delitos de lesa humanidad
consumen a los delitos comunes subyacentes. La pena establecida, se hace calculado,
sumando las penas correspondientes a cada uno de los resultados, es decir, apreciando un
concurso real de crimenes contra la humanidad, idea acertada pero contradictoria con Ia

. ., . . . 2
afirmacion que se ha cometido un solo delito de lesa humanidad®.

8.5 ltalia.
Imprescriptibilidad de los crimenes de guerra o de lesa humanidad.

El argumento principal de la Corte se basa en una interpretacién a contrario del art.157 C.P,
norma que establece los diferentes tiempos de prescripcién de los delitos segin el monto de
pena conminado en la ley. Dado que si el articulo 157 no hace referencia a los delitos

sancionados con pena de reclusion a perpetuidad, el Tribunal deriva de ahi que ellos sean

%2 | a exigencia de que los crimenes contra la humanidad sean cometidos en el marco de una accion
sistematica o0 a gran escala no impide considerar que cada ataque individual contra un bien juridico
fundamental cometido en dichas circunstancias constituye un crimen contra la humanidad, de la
misma manera que cada acto considerado violacién grave del derecho de la guerra constituye un
crimen de guerra. Véase A., Gil Gil:"Los crimenes contra la humanidad y el genocidio en el Estatuto de
la Corte Penal Internacional, en Revista de Derecho Penal,2003-1 Buenos aires, p..236.
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imprescriptibles. Para la Corte, no sélo son imprescriptibles los delitos que la conmina
siempre con pena de reclusidn perpetua, sin también a aquellos, cuando la sancién se aplica
si concurren ciertas circunstancias agravantes, Ej. Cuando se actla en circunstancias
agravantes de sevicia y crueldad convirtiendo la pena de reclusién en reclusién perpetua. La
Corte considero que la regla de la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y contra la
humanidad, afirmada en la Convencidn internacional de 1968, tiene “caracter de jus cogens”
y que dicha convencidn podia aplicarse sin lesionar el principio de irretroactividad de la ley

penal.

9. COMPILACION A TESIS EXPLICATIVA DE LA INVESTIGACION.

9.1 SOLUCIONES SUGERIDAS

A.- ABOLICION DEL DELITO POLITICO.

Un criterio para la abolicién del delito politico es que algunos invocan un altruismo con un
caracter ideoldgico moral y progresista y exhortan a las masas a derrocar el gobierno
nacional a través de las armas, lo cual trae consigo violencia, genocidios, homicidios y toda
una gama de tipicidad, lo cual es censurable desde todo punto de vista formal y practico, por
cuanto la vida, honra y bienes de las personas esta en protegerse, asi lo prevé la
Constitucion nacional, los derechos humanos, el derecho internacional humanitario,
principios generales del derecho y principios teolégicos.

Otro criterio para la abolicion del delito politico y sus posibles prerrogativas de amnistia e
indulto es que la insurgencia colombiana, tiene una errada conviccién sobre principios
filoséficos arraigados, cual es el de Maquiavelo que alude “el fin justifica los medios”, esto es
que aplicando violencia, genocidio, homicidios y gran variedad de tipos penales justifican un
cambio social. En otras palabras el crimen contra la vida, jamas justifica el fin social.
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B.- NO PUEDE LEGITIMARSE LA FUERZA CONTRA EL DERECHO.

Se pretende que las partes en conflicto depongan las armas en forma bilateral y hagan uso
de mecanismos de participacién popular que conlleven a un  cambio democratico, con
participacién de la sociedad vy las instituciones estatales para la consecucidon de una
codificacion consensuada en armonia con el derecho internacional. La esencia del derecho
humanitario es acercar a las partes, propiciar caminos de humanizaciéon de la guerra,
minimizar los efectos de la guerra; mas alld de las posibilidades o limitaciones del derecho

penal, es la efectiva sancién de las infracciones al derecho humanitario.

C.- RESTITUIR LA CONEXIDAD EN EL DELITO POLITICO PARA EFECTOS PUNITIVOS.

El criterio prioritario es que el delito politico si reviste de conexidad y, por la conexidad se
desnaturaliza en su esencia el movil del delito politico que se disfraza de motivos nobles o
altruistas y no siempre es progresista. En consecuencia ante la ausencia de conexidad penal
por su declaratoria de inexequibilidad C-456/97, se hace necesario que por via legislativa esta
se restituya para democratizar y constitucionalizar nuestra legislacidon ordinaria penal y para
humanizar el conflicto, invocando las normas de derecho publico internacional aprobadas
ratificadas por el congreso, tales como los protocolos | y Il de Ginebra, con sus respectivos
adicionales. Si bien es cierto que la conexidad constituye una despenalizacion indiscriminada
y aviva la confrontacion interna, donde quedarian los derechos de las victimas de verdad,
justicia y reparacion? Por cuanto el delito politico, se subsume en la amplia gama de

conductas punibles ordinarias hasta hacerlo desaparecer.
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D.- SE PRETENDE UN SUJETO DEMOCRATICO INTEGRAL.

Que ejerza responsablemente sus derechos y maneje los conflictos y sus diferencias a través
de las formas democraticas de solucién de controversias. Lo cual conlleve a la globalizacion
pragmatica de los derechos humanos y la construccién de una sociedad guiada por los
ideales de libertad e igualdad. No obstante no podemos pensar en erradicar el conflicto de Ia
vida social, en construir sociedades exentas de conflictividad porque estariamos negandole

su posibilidad de transformacion.

E.- SE PLANTEA LA NECESIDAD DE MAS PRESENCIA ESTATAL EN ZONAS DE CONFLICTO.

Respecto a los derechos humanos, la legislacion colombiana hace esfuerzos por adoptar las
pautas internacionales, para la proteccidon de los derechos humanos politicos como civiles,
pero la persecucién de la autoria criminal se torna dificil por las fallas del Estado, por la
inseguridad de los funcionarios publicos investigadores y juzgadores que aplican los derechos
humanos. Si bien es cierto que el Estado ha generado gran legislacién para penalizar delitos
de lesa humanidad. Son continuas las amenazas y atentados a funcionarios investigadores,
pues es poca la presencia estatal de la fuerza publica en territorios de conflicto donde opera
aun los paramilitares, guerrilla y narcotrafico. En consecuencia se plantea la necesidad de

mds presencia estatal en zonas de conflicto.

F.- UNA MAYOR REVALUACION EN LA CALIFICACION JURIDICA DEL TIPO PENAL.
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Respecto a la ubicacion en el tipo penal, si bien es cierto nuestro ordenamiento juridico a
incorporado conductas de indole politica e internacional tales como el concierto para
delinquir, terrorismo, el genocidio, la desaparicién forzada, la tortura, los cuales constituyen
crimenes de caracter internacional, estos suelen confundirse o juzgarse bajo otro tipo penal
interno, pues han sido investigados sin tener en cuenta el fin esencial del agente al momento
de realizar la conducta. En consecuencia se plantea la necesidad que los operadores juridicos
revalien las conductas incriminadas antes de ubicarles su tipicidad, por cuanto una mala
calificacion genera dilacién procesal, indebido proceso y toda una gama de irregularidades

contra el ordenamiento juridico.

G.- LIMITES DE POLITICA CRIMINAL.

Se deben crear limites de politica criminal, respecto a los desplazados, por ejemplo que no les
sea aplicada normas como criminales; la norma que castiga la urbanizacion ilegal, cuando un
grupo de desplazados parcela una porcién de tierra para vivir o la ocupa. En estos casos se
debe buscar su readecuacién, pero sin abrirles procesos como si fueran criminales. No
obstante el criterio de desplazado debe ser muy exacto y probado para efectos de
concederlo. Respecto a la tortura, también se da en el conflicto armado y sobre personas
protegidas. Al comprobarse los elementos normativos del conflicto armado y la persona
protegida estamos frente a una infraccion del Derecho Internacional Humanitario, diferente

del delito de tortura comun, que se ha venido utilizando.

H.- LA AMNISTIA TIENE QUE ESTAR JUSTIFICADA.
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Un argumento problemdtico para amnistiar, esta en la prevalencia de los derechos
humanos y derechos fundamentales. La amnistia puede solucionar un conflicto nacional en la
sociedad, pero sus efectos pueden ser contraproducentes, cuando se impiden que se
judicialicen actos que atentan contra la estabilidad del Estado, se pone en peligro el orden
social y juridico. de ahi que su permisibilidad de amnistiar debe ser justificada en
determinados actores disidentes del conflicto. La democracia es indispensable al momento
de determinar si habrad de ser utilizada la figura de la amnistia como un mecanismo para
alcanzar la reconciliacién nacional. Ha de razonarse la posibilidad de extender los beneficios
de la amnistia a otros delitos comunes los cuales en ningin momento pueden ser tachados

de crimenes atroces o de lesa humanidad.

Es vital que haya una verdadera participacion de todos los grupos que forman un Estado,
tanto las partes en conflicto como la sociedad civil, en el proceso de reconciliacién y, aun
mas, cuando se quiere otorgar amnistias a los contendientes en un conflicto. En caso de que
las violaciones se consideren crimenes internacionales. Se pueden restringir amnistia,; en
aras de la proteccion de los derechos humanos, el derecho de asilo, la denegacion de la

extradicion.

I.- GENERAR OTRAS FUENTES PARA INDEMNIZAR A LAS VICTIMAS.

Respecto de la indemnizacion, a las victimas por hechos que ocasionaron dafio y fueron
amnistiados, es una loable medida, pero no satisface las expectativas de las victimas y sus

familiares. La indemnizacion puede ser compensada en especie a través de concesiones de

73



tierras para su explotacion, otorgadas por instituciones gubernamentales. También crear

fondos nacionales y buscar diversas fuentes de financiacién.

J.- ADOPTAR MEDIDAS PREVENTIVAS Y DISUASORIAS.

Se deben adoptar respecto de las trasgresiones a derechos humanos y derecho internacional
humanitario, debiendo siempre gozar de la publicidad mdas amplia posible todos los

procedimientos que sean utilizados.
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CONCLUSIONES Y APORTES.

A.- OTROS MECANISMOS ALTERNATIVOS DE PARTICIPACION POPULAR

Una rebelién o sedicidn no necesariamente tiene que implicar nocion de combate en una
sociedad civilizada, existen otros medios para derrocar el gobierno nacional y no las armas
para ello existe, la desobediencia civil y mecanismos de participacion democratica como son:
las elecciones como participacion pluralista, los referendos, el plebiscito, la consulta popular.
El delito politico tiene que estar ubicado en concordancia con normas del D.I.H. en caso

contrario seria en forma subsidiaria de conocimiento de la Corte Penal Internacional.

Algunos consideran que se ignora los motivos nobles o altruistas en el delito politico y, es
aqui donde surge el criterio de los presentes expositores, no se justifica crimenes de lesa
humanidad por estos motivos, maxime que interviene con armas y en sus objetivos se
incurre en toda clase de tipos penales, la sublevacién, el levantamiento, la insurreccién
generan inestabilidad y desorden socio-politico, al tratar de derrocar el gobierno nacional o
al tratar de suprimir o modificar el régimen legal y constitucional vigente. Para los
insurgentes rebeldes o sediciosos existen mecanismos de intervencidén en politica por los
cuales pueden cambiar un sistema, sea mediante un referéndum u otros mecanismos de
participacidn popular. Estos cometen un delito comun y no recibir los privilegios de amnistia
e indulto. El alzarse en armas no es recurso de los pueblos oprimidos, para esto existen

criterios de democracia que se pueden plasmar en las elecciones de los representantes.

75



B.- INVESTIGACION Y JUICIO INTEGRAL.

Respecto a la desaparicion forzada ocasionada por el conflicto armado, en un pais donde
existen tantos desplazados, no existen numerosos fallos en cuanto a este tema; la
desaparicién forzada ha sido confundida con el secuestro. El aparato judicial colombiano ha
dejado de lado la investigacion y juzgamiento del desaparecimiento forzado por juzgar los
hechos que dieron su consumacién tales como lo son: homicidios, amenazas, lesiones

personales. En consecuencia se propugna por una investigacidén y un juicio integral.

C. -EN AMNISTIAS.

Quienes invocan el delito politico, pretenden gozar de privilegios de amnistia e indulto y en
consecuencia los delitos conexos que le sean exonerados. Y esto no es asi, por cuanto por via
jurisprudencial la subsuncion no se da y por la comisidon de tipos penales deberdn responder
en forma individual. Si en Colombia por alguna eventualidad se concediera amnistia e indulto
a la insurgencia en aras de la reconciliacidn nacional, esto no significaria que los privilegios
concedidos los exonere de que cumplan la ley de justicia y paz, hasta que se llegue al
derecho de la verdad, justicia y reparacion de las victimas y sin la exoneracién de que
respondan por delitos conexos que hayan cometido contra la existencia y seguridad del

Estado, principalmente en la rebelidon y sedicion.

Algunos consideran que se ignora los motivos nobles o altruistas en el delito politico, y es

aqui donde surge el criterio de los presentes expositores, no se justifica crimenes de lesa
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humanidad por estos motivos, maxime que se despliega en la sublevacién la potencialidad

armada vy, en sus objetivos se incurre en toda clase de tipos penales.

D.- DESPLAZAMIENTO FORZADO.

Respecto de esta conducta, que constituye un gran crimen internacional, el déficit nacional
de persecucion es nulo. La Corte Constitucional ha emitido innumerables sentencias de tutela
para proteger sus derechos fundamentales y, no obstante, hay minoria de fallos a los casos
penales de desplazamiento, para efecto de sancionar a los responsables. Una de las
explicaciones posibles, seglin se ha podido establecer a partir de entrevistas con fiscales y
jueces, es el hecho de que, siendo el desplazamiento un tipo penal pluriofensivo, muchas de
sus acciones constitutivas se investigan como lesiones personales, como acciones contra la
libertad o incluso contra la vida, pero en si mismo el desplazamiento se pierde en el proceso

de tipificacion.

Sobre un grupo de personas se cometen desapariciones, se las amenaza, se las atemoriza, se
las lesiona o se las secuestra y, como resultado final, se produce un desplazamiento. Pero este
resultado no llega al sistema penal; a lo sumo, se investigan las conductas que anteceden el
desplazamiento como tal. Los desplazados se suman por miles, ellos son invisibles
socialmente y para el sistema penal. Lo son, ademas, porque muchos de ellos ni siquiera
ingresan a los programas del gobierno en su beneficio, ya que desean no ser detectados o
ubicados por quienes los han desplazado. Son, ante todo, victimas permanentes. Es
denominado delito complejo. De otra parte, la diferencia entre secuestro y desaparicion

forzada la da es la sefial de vida.
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E.- LA HERMENEUTICA DE LA FISCALIA.

La Fiscalia, sin perder de vista el contexto del conflicto armado interno y del derecho
internacional humanitario, puede incorporar en un concurso conductas relacionadas con el
DIH, con delitos de lesa humanidad y con delitos comunes. Pero en el ejercicio argumentativo

se pone en orden a la interpretacidn sobre el caracter de las conductas.

F.- PROBLEMAS DE COMPETENCIA RELACIONADOS CON LA SEGURIDAD DE LOS JUECES.

Han existidos casos en los cuales los mismos jueces solicitan ser relevados del conocimiento
de ciertos casos, ya que en su territorio, en su distrito, no cuentan con las garantias
necesarias para llevar a cabo su gestidn: son territorios en guerra. Los jueces penales deciden
situaciones conflictivas en condiciones minimas de paz consolidada. Algunas veces son

decisiones condicionadas por la politica.

En el caso colombiano hay permanente confusion entre la guerra y la politica. Es légico
suponer que un juez de la Republica, decidiendo sobre crimenes de guerra o delitos de lesa
humanidad, en un territorio ocupado desde décadas por autores armados ilegales es muy
dificil que pueda llevar a cabo su gestion con coherencia e independencia. La formacion
judicial es desigual en paises fragmentados y centralizados, de tal forma que los jueces de
provincias alejadas y conflictivas, no cuentan con las mismas opciones de acceder a

instrumentos de formacion o a niveles de capacitacion.
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G.- LEYDE JUSTICIA'Y PAZ: LEY 975 DE 2005

Las Unidades de Justicia y Paz, en la mayoria de los casos, estan trabajando con base en el
Cédigo Penal de 1980, ya que las conductas confesadas, referidas o investigadas por la
Fiscalia, han ocurrido durante la vigencia de dicho Cédigo, es decir, antes de julio de 2001.
Por consiguiente no se puede aplicar el Cddigo Penal actual. Los delitos de lesa humanidad
son abordados con normas anteriores. Un ejemplo tipico son las fosas comunes de civiles

muertos sobre las cuales se cometié desaparicion forzada entre los afios 2002 y 2005.

Las conclusiones precedentes sirven de aporte a efecto de buscar consenso social al libre
debate sobre la desnaturalizacién del delito politico; reformas institucionales; la amnistia
acorde a la verdad, justicia y reparacidn; revaluar criterios de abolicién del delito politico.
Todo lo anterior a fin de deponer las armas en forma bilateral y buscar mecanismos de
participacién popular que conlleven a un cambio democratico; con participacion de |la
sociedad vy las instituciones estatales para la consecucidon de una codificacién consensuada

en armonia con el derecho internacional.
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