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01 de septiembre de 2022

Msc. ,
Tomas Federico Arias Castro
Director

Area de Investigacion
Facultad de Derecho
Universidad de Costa Rica

Estimado Director:

Primero que todo rec_ibé un cordial saludo. Por medio de la presente, me permito hacer
de su conocimiento que en mi condicion de Directoré del Comité Asesor, he aprobado la tesis
de los estudiantes Dunia Tatiana Araya Chavarria, carné B20419 y Danis Antonio Trana
Contreras, carné B37000, titulada: « El régimen sancionatorio de la Jurisdiccion Especial
para la Paz de Colombia a la luz del Derecho Internacional Penal», para poder optar por el

grado de Licenciatura en Derecho.

La resolucion la he tomado por cuanto el trabajo de investigacion no solo cumple con
los requisitos de forma y de fondo establecidos por el Area de Investigacién de la Facultad de
Derecho, sino también, porque representa un esfuerzo de investigacién interesante e inusual,
en el tanto aborda un tema como la Jurisdiccién Espécial para la Paz de Colombia. Representa
todo un desafio procurar satisfacer los derechos de las victimas de exponer la verdad y
obtener justicia, para intentar construir una paz estable y duradera. De igual forma, constituye
un proceso singular por su caracter tgmporal y la autonomia administréativa y presupuestaria
que le caracieriza, con el fin de ocuparse de los agravios cometidos durante el.conflicto
armado, considerados graves infracciones a los Derechos Humanos vy, particularmente, al
Derecho Internacional Humanitario. Por ende, el topico investigado deviene indiscutiblemente
pertinente en un. contexto internacional que muestra un significativo y marcado acento
belicista, que lamentablemente auln se resiste y no da tregua a una paz estable ni a una
convivencia pacifica para los pueblos. ' i

El trabajo tiene el mérito de abordar una tematica que ademas de ser relevante por el
examen juridico que ofrece, trasciende mediante su lectura a los intersticios de la conciencia y
permite reflexionar acerca de la necesidad incuestionable de optar por la paz. Conlleva
entender la imperiosa necesidad de que el mundo en general, pero sobre todo quienes en
determinado momento de la historia disponen de la facultad para escoger entre el camino del
conflicto o la paz, se comprometan decididamente para resolver las desavenencias de forma
no violenta y asi evitar cualquier debacle. Claramente no son los hacedores de guerras quienes



sufren la crueldad de los conflictos armados, sino personas comunes y corrientes, civiles, las
verdaderas victimas de tal violencia, siempre ajenas a los intrincados y sofisticados juegos de
poder que caracterizan tales fendmenos.

En virtud de lo expuesto, la investigacion aporta material valioso para dar cuenta de la
importancia del Derecho Penal Internacional y de todos aquellos compromisos para resolver
de forma pacifica los conflictos, que en la actual coyuntura, se tornq esencial para la
convivencia social y la realidad politico-econémica de los péises.

Sin otro particular, con mis muestras de consideracion,

Prof. Msc rili Rodriguez Araya



Liberia, 6 de septiembre, 2022.
Universidad de Costa Rica
Facultad de Derecho
Area de Investigacion
MSc. Tomas Arias Castro

Director

Estimado Sr.:

Reciba un cordial saludo. Por este medio, quien suscribe, MSc. Marlene Mendoza Ruiz, profesora
de la Universidad de Costa Rica Sede Guanacaste, hago de su conocimiento que, en mi condicién de
LECTORA de latesis titulada: “El régimen sancionatorio de la Jurisdiccion Especial para la Paz
de Colombia a la luz del derecho internacional penal”, de los estudiantes Dunia Tatiana Araya
Chavarria, carnet B20419, y Danis Antonio Trafia Contreras, carnet B37000, que este trabajo
cumple con todos los requisitos que estipula el Reglamento de Trabajos Finales de Graduacion. Esta
investigacion tiene pertinencia académica en tanto se enmarca en un debate abierto entre distintos
regimenes juridicos auténomos (derecho internacional penal y justicia transicional) cuya relevancia
es mayor considerando los tremendos episodios de violencia que han ocurrido y siguen ocurriendo
en América Latina. Esta investigacion plantea un desafio a las posturas que en funcién de una decision
politica desechan principios y valores que son base del respeto a los Derechos Humanos que merece

ser observado.

Con base en lo anterior, rindo mi aprobacién p respectiva defensa piblica. Es todo.

arlene Mendoza Ruiz

Lectora



Liberia, 6 de septiembre, 2022.
Universidad de Costa Rica
Facultad de Derecho
Area de Investigacion
MSc. Tomas Arias Castro

Director

Estimado Sr.:

Reciba un cordial saludo. Por este medio, quien suscribe,
MSc. Rodrigo Campos Esquivel, profesor de la
Universidad de Costa Rica Sede Guanacaste, hago de su
conocimiento que, en mi condicion de LECTORA de la
tesis titulada: “El régimen sancionatorio de Ia
Jurisdiccion Especial para la Paz de Colombia a la luz
del derecho internacional penal”, de los estudiantes Dunia
Tatiana Araya Chavarria, camet B20419, y Danis
Antonio Traiia Contreras, carnet B37000, que este trabajo
cumple con todos los requisitos que estipula el Reglamento
de Trabajos Finales de Graduacién. Esta investigacion tiene
pertinencia académica en tanto convoca una reflexion seria
sobre los riesgos que implica la adopcién apresurada del
paradigma transicional en escenarios de graves violaciones a
los derechos humanos, los cuales no estan sustraidos de la
tutela internacional. Esta investigacion, mas alld de sus
conclusiones, invita a los académicos a seguir reflexionando
sobre la necesidad de construlr marcos tedricos capaces de
armonizar los fines y pringi ¢ per51gue el derecho
internacional penal y elqfaradigma de la justicia transicional.
Con base en lo gfterior, rindo mi aprobacion para la

respectiva defensa ﬁblic
(OupFs
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MSc. Redrigo Campos Esquivel
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TIPR: Tribunal Internacional Penal para Ruanda.
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CPI: Corte Penal Internacional.

CDI: Comisién de Derecho Internacional de la ONU
AGNU: Asamblea General de las Naciones Unidas.
NAZI: Partido Nacionalista Obrero Aleman.

URSS: Union de Republicas Soviéticas Socialistas



RESUMEN

El presente trabajo pretende poner en evidencia la diferencia discursiva entre el régimen
sancionatorio del derecho internacional penal y los postulados del paradigma juridico de la
justicia transicional. En esta tarea, se analiza el régimen sancionatorio de la Jurisdiccion
Especial para la Paz, érgano jurisdiccional encargado de procesar los delitos cometidos en el
marco del conflicto armado interno en la Republica de Colombia. Sin perder de vista la calidad
0 jerarquia juridica de las normas confrontadas, se ofrece un andlisis pormenorizado que, mas
alla de concluir solamente en una postura critica, urge en la necesidad de construir marcos
tedricos adecuados gque ayuden a armonizar los principios y valores del derecho internacional
penal y los fundamentos de la justicia transicional como paradigma juridico en formacion,
marcos tedricos sin los cuales no es posible alcanzar los objetivos que se plantean.

En virtud de la relevancia que propone el anterior debate, el objetivo general de esta
investigacion radica en analizar la obligatoriedad del estdndar sancionatorio del derecho
internacional penal en el juzgamiento de crimenes internacionales en procesos de justicia
transicional, con el fin de determinar si el régimen sancionatorio de la Jurisdiccién Especial
para la Paz de Colombia cumple en algin grado con esta obligacién. Es de interés para esta
investigacién contribuir al analisis que afos atras se viene haciendo en este tema tan importante
para el derecho internacional penal, como es su eficacia y efectividad en el derecho interno. En
esto radica la pertinencia social y académica de la presente investigacion.

Como hipotesis de trabajo se planted que el régimen sancionatorio del derecho
internacional penal es de obligatoria aplicacion en el juzgamiento de crimenes
internacionales conocidos en procesos de Justicia Transicional; sin embargo, en el caso
colombiano el régimen sancionatorio instituido a través de la Jurisdiccion Especial para la
Paz no se ajusta en un grado satisfactorio a los margenes sancionatorios delimitados por el
derecho internacional penal. Ahora bien, en cuanto a la metodologia este trabajo demuestra
la hipdtesis planteada a través de un analisis doctrinario y jurisprudencial del derecho
internacional penal y su régimen sancionatorio, asi como la revision de las normas
constitutivas y referencias jurisprudenciales relativas a la Jurisdiccion Especial para la Paz
en Colombia. De esta manera, la presente investigacion contiene a su vez el caracter de
estudio de caso.



El primer capitulo trata una descripcion general del Derecho Internacional Penal, sus
antecedentes, fines y estandares, haciendo énfasis en el estdndar sancionatorio internacional y
su obligatoria aplicacién con respecto a los crimenes internacionales reconocidos por la
Comunidad Internacional. Asimismo, este capitulo se ocupa de las diversas etapas que ha
atravesado el DIP en su proceso de formacion como régimen autonomo de derecho
internacional. En el segundo capitulo se desarrollan los aspectos generales de los procesos de
Justicia Transicional, entendida esta como la base de los acuerdos de paz. Asimismo, se incluye
un analisis critico sobre la obligatoria aplicacion del régimen sancionatorio de Derecho
Internacional Penal en el juzgamiento de crimenes internacionales, ain si se trata de procesos
de justicia transicional surgidos en el seno de acuerdos de paz.

Por altimo, en el tercer capitulo se centra en el estudio de caso; es decir, presenta
algunos aspectos del acuerdo de paz entre la Republica de Colombia y la Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia (FARC), concretamente, lo concerniente a la creacion de la
Jurisdiccion Especial para la Paz y las sanciones que este tribunal debe imponer en contraste
con el imperativo dispuesto en el Derecho Internacional Penal.

En sintesis, es posible concluir razonablemente que el derecho internacional penal en la
actualidad es un régimen autébnomo del derecho internacional publico. Que sus objetivos son
de caracter internacional y los bienes juridicos que tutela son de interés universal, a saber, el
nacleo duro de los derechos humanos, la seguridad y la paz internacionales. En este sentido,
tanto las disposiciones normativas como la practica jurisprudencial, atendiendo al principio de
proporcionalidad de la pena, han perfilado la pena de prision efectiva por tiempo razonable (en
funcién de la gravedad de los crimenes), como la pena méas adecuada en el régimen autbnomo
del derecho internacional penal.

Asimismo, los Estados, sea en virtud de la costumbre internacional, de los tratados
internacionales que hayan suscrito y ratificado, o del régimen imperativo del derecho
internacional, estan obligados tanto a abstenerse de incurrir en conductas que signifiquen
crimenes internacionales, como a investigar, juzgar y sancionar (conforme a los estandares del
DIP) a los individuos que las hayan cometido en sus jurisdicciones. En este sentido, las
negociaciones de paz en procesos de transicion politica, tendientes a instituir jurisdicciones de
transicion, no tienen caracter excepcional frente a esta obligacion.

\Y
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INTRODUCCION

ANTECEDENTES Y JUSTIFICACION

Se haré un breve esbozo del desarrollo del Derecho Internacional Penal y su dificultad para ser
aplicado en procesos de justicia transicional en el contexto de acuerdos de paz, para comprender
de una mejor manera el objeto de estudio de la presente investigacion y poner en contexto el

problema en sus principales facetas.

La historia de la humanidad ha estado caracterizada por el permanente conflicto; sea
por razones politicas, étnicas o religiosas; en ese marco de permanente conflicto, es que en el
ultimo siglo se han suscitado las mas grandes masacres que el ser humano haya visto. Las dos
guerras mundiales, el conflicto Kurdo, la guerra de los Balcanes o el genocidio de Ruanda son
solo ejemplos donde acaecieron los hechos mas tragicos de los que la humanidad tiene
memoria; pues la violacidn sistematica y a gran escala de derechos humanos, se hizo presente

como principal mecanismo de accion en el marco de cada uno de estos conflictos.

El desalentador panorama de la postguerra motivé a la comunidad internacional, una
vez mas, convencida en la necesidad de alcanzar la paz y mantenerla, a dar inicio, de la mano
del derecho internacional, al mayor intento de proteccion de los derechos humanos, esto
mediante el amplio desarrollo de instrumentos internacionales de distinto contenido. La
Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Convencion para la Prevencion y Sancion del
Delito de Genocidio, la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, la Declaracion sobre la Eliminacion de todas las formas de
Intolerancia y Discriminacion fundadas en la Religion o las Convicciones, el Estatuto de Roma
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de la Corte Penal Internacional, entre otros instrumentos internacionales, son ejemplos del
esfuerzo realizado por la comunidad internacional para promover la proteccion y la defensa de

los derechos humanos.

En la segunda mitad del siglo XX, con el fin de prevenir, investigar y sancionar, se
empieza a construir el bloque juridico del derecho internacional de los derechos humanos. Este
blogue estd compuesto por instrumentos internacionales declarativos de derechos, por ejemplo,
la Declaracién Universal de Derechos Humanos. En ese sentido, estos instrumentos, allanan el
camino para la futura consolidacién de instituciones con caracter jurisdiccional y de
observacion internacional como los Tribunales ad hoc. Se podria decir que este desarrollo en
materia de DD.HH. supone un relevante antecedente que indirectamente impulsa la
consolidacién de la jurisdiccion internacional penal cuya competencia se dirige a sancionar a

individuos responsables por crimenes internacionales, y no a entidades.

La jurisdiccion internacional penal debe ser entendida dentro de un nuevo paradigma
de accidn penal, pues contiene una serie de reglas y principios distintos de la jurisdiccion penal
estatal. Los principios orientadores de la jurisdiccién internacional penal constituyen una
justificacion con pretensién de universalidad y no la creacién de un Gnico 6rgano jurisdiccional
que monopolice su aplicacién. En este sentido, la aplicacion de la jurisdiccion internacional
penal se puede manifestar, como lo ha hecho, en diversas formas, sea mediante cortes
internacionales de caracter permanente, mediante cortes ad hoc o mediante tribunales

nacionales.

El planteamiento doctrinario del derecho internacional penal, en condiciones de
normalidad, ha sido ampliamente aceptado por la comunidad internacional, ejemplo de ello, es

la creacion de distintos tribunales internacionales ad hoc, mixtos o permanentes. Sin embargo,
2



en condiciones atipicas, como los procesos de justicia transicional, surgidos de negociaciones
0 acuerdos de paz a nivel interno, el planteamiento doctrinario del derecho internacional penal
parece ser inobservado, pues el planteamiento tedrico de la justicia transicional parece obedecer

a otros fines.

Los procesos de transicion, como puede entenderse por su nombre, implican un
intervalo en que una sociedad pasa de un estado de conflicto a una proyeccion de paz
permanente. En la regularidad, estos procesos ocurren luego de fuertes confrontaciones de
caracter politico, social o étnico; usualmente, guerras civiles, guerras internacionales, o
negociaciones de paz. En estos procesos, entre otras cosas, se suele observar la aplicacion de
diversas formas de extincion de la accion penal sobre conductas criminales cometidas en el

contexto del conflicto o de tratos especiales en favor de los involucrados.

Estas condiciones se manifiestan tipicamente en leyes de amnistia, indultos o regimenes
judiciales especiales. Estos ultimos, son conocidos como tribunales de justicia transicional; su
objetivo es procesar a los individuos que hayan tenido participacién en los crimenes ocurridos
o relacionados con el conflicto. La particularidad de los procesos de justicia transicional es la
inclusion de una serie de beneficios en favor de los imputados involucrados, los cuales, en la
mayoria de los casos, tienen que ver con el régimen sancionatorio, pues con estas herramientas
se podria tratar de hacer caso omiso al régimen sancionatorio propuesto por el derecho

internacional penal.

Los beneficios que incluye la justicia transicional que tienen origen en negociaciones
de paz, suelen estar motivados por la imposibilidad que tienen los bandos en conflicto para
imponerse sobre el otro, obligandose a negociar y a ceder posiciones en distintos ambitos, entre

estos el régimen sancionatorio en los mecanismos de justicia transicional. Es en este punto
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donde el planteamiento tedrico del derecho internacional penal parece confrontarse con las
disposiciones politicas que puede determinar el Estado en el ejercicio de su soberania, las cuales

se adoptan haciendo una ponderacion de intereses; en sintesis, entre justicia o paz.

La confrontacion entre el planteamiento tedrico del derecho internacional penal y la
tesis de la justicia transicional es facilmente corregible si se trata de crimenes comunes, pues
claro esta, que los Estados, en el ejercicio de su soberania, pueden llevar adelante su politica
criminal sin sujecion alguna. El problema se torna, aparentemente, incorregible cuando se trata
de crimenes de relevancia internacional, pues estas conductas, por su gravedad, han sido
catalogadas por la comunidad internacional como objeto de tutela del derecho internacional

penal con independencia de la sede jurisdiccional que los juzgue.

El desencuentro entre los dos planteamientos se manifiesta, entre otras cosas, en el
régimen sancionatorio, pues el derecho internacional penal presenta un estandar sancionatorio
minimo que resulta mas gravoso que el estandar especial que, en la mayoria de los casos,
proponen los tribunales de justicia transicional en contextos de acuerdos de paz. Estos ultimos,
han sido duramente criticados por no observar el principio de proporcionalidad y, en

consecuencia, generar impunidad de facto (Olasolo, 2018).

Esta disyuntiva entre los tipos de sancion suele ser el eje de controversia a la hora de
aplicar Derecho Internacional Penal en procesos de jurisdiccién transicional. ES en este
contexto, donde resulta necesario hacer un analisis detallado de los principios que orientan la
jurisdiccion internacional penal, asi como las competencias y obligaciones de los Estados que
ejerzan la jurisdiccién internacional penal, con independencia del contexto en que ocurran los

crimenes internacionales.



El debate que subyace entre ambas posiciones sigue abierto; el caso de la Republica de
Colombia y su acuerdo de paz con las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia, el
indulto al ex presidente Alberto Fujimori en la Republica del Perd, los recientes
acontecimientos ocurridos en la Republica Bolivariana de Venezuela y en la Republica de
Nicaragua, son ejemplos que ponen en evidencia el presente debate, a la hora de contemplar
posibles soluciones o acuerdos de pacificacion posconflicto: justicia o paz, justicia

internacional o justicia interna.

En virtud de la relevancia que propone el debate, tanto para la academia como para la
sociedad internacional, resulta pertinente estudiar la relacion entre ambos sistemas de justicia
considerando la posibilidad de ofrecer una propuesta que contemple la armonia normativa y
axioldgica que la gravedad de las situaciones de conflicto exige. Es de interés para esta
investigacion, contribuir al analisis que afios atras se viene haciendo en este tema tan importante
para el derecho internacional penal, como es su eficacia y efectividad en el derecho interno. En

esto radica la pertinencia social y académica de la presente investigacion.



OBJETIVOS

OBJETIVO GENERAL

Analizar la obligatoriedad del estandar sancionatorio del derecho internacional penal
en el juzgamiento de crimenes internacionales en procesos de justicia transicional, con el fin
de determinar si el régimen sancionatorio de la Jurisdiccion Especial para la Paz de Colombia

cumple en algin grado con esta obligacion.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

1- Exponer los antecedentes, objetivos y el régimen sancionatorio del Derecho
Internacional Penal.

2- Justificar la obligatoria aplicacion del régimen sancionatorio del Derecho
Internacional Penal en los procesos de Justicia Transicional que juzguen crimenes
internacionales.

3- Identificar el grado de compatibilidad del régimen sancionatorio de la Jurisdiccion
Especial para la Paz en Colombia con el estandar sancionatorio del derecho

internacional penal.



DELIMITACION DEL PROBLEMA

El problema central de la presente investigacion radica en la friccion entre las obligaciones
internacionales relativas al régimen sancionatorio del derecho internacional penal que deben
cumplir los Estados, y los atributos de soberania de la cual son titulares. En términos mas
simples, el debate es si el estandar sancionatorio del Derecho Internacional Penal resulta
obligatorio en el juzgamiento de crimenes internacionales sometidos a jurisdiccion
transicional dentro de la tutela estatal; aiin por encima de las disposiciones de los Estados en
el ejercicio de su soberania. Para comprender mejor el debate tedrico antes descrito, se
realizard un estudio de caso del régimen sancionatorio contemplado en la Jurisdiccion

Especial para la Paz del proceso de transicion en la Republica de Colombia.

Este problema de investigacion resulta relevante en tanto la disyuntiva descrita implica
la confrontacion de valores juridicos legitimos, pues, por un lado, los valores, principios y
normas que orientan la jurisdiccion transicional procuran poner fin a una etapa de conflicto
interno, mientras que los fines que persigue el derecho internacional penal, son la proteccion
de DDHH, la paz y el orden internacional, los cuales son bienes juridicos cuyo titular es la

comunidad internacional.

La confrontacion se hace evidente cuando, con el objetivo de terminar un conflicto
interno, los Estados, a través de la creacion de jurisdicciones especiales de caracter
transicional dan pie a una flexibilidad notoria en el régimen sancionatorio que, podria
degenerar en impunidad si se aplica en el juzgamiento de crimenes internacionales. Ese
resultado, se vuelve incompatible con los objetivos que se persiguen a traves del derecho
internacional penal, generando un debilitamiento de los valores y principios dispuestos vy,

ampliamente compartidos, por la comunidad internacional.
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Ahora bien, para estudiar de manera cercana la confrontacion teorica descrita, resulta
optimo analizar el proceso de justicia transicional en Colombia. El Acuerdo de Paz firmado
entre el Estado colombiano y las FARC-EP trajo consigo amplios debates, tanto en la sociedad
civil como en la academia, entre los cuales el tema de las sanciones aplicables a los posibles
condenados por crimenes calificados como objeto de tutela del derecho internacional penal,
acapara la mayor atencién, pues las sanciones dispuestas por este distan mucho de los
estandares sancionatorios de Derecho Internacional Penal asi como de las penas de la
jurisdiccion ordinaria. Asi las cosas, determinar el caracter obligatorio del régimen
sancionatorio del derecho internacional penal y su grado de correspondencia con el dispuesto
por la Jurisdiccion Especial para la Paz resulta una tarea académica tan desafiante como util

en un contexto politico y social tan convulso como el que atraviesa Colombia.



HIPOTESIS

El régimen sancionatorio del derecho internacional penal es de obligatoria aplicacion en el
juzgamiento de crimenes internacionales conocidos en procesos de Justicia Transicional; sin
embargo, en el caso colombiano, el régimen sancionador instituido a través de la Jurisdiccion

Especial para la Paz no se ajusta en un grado satisfactorio a los margenes sancionatorios

delimitados por el derecho internacional penal.



METODOLOGIA

El enfoque metodoldgico es cualitativo, en tanto pretende demostrar la hipotesis planteada a
través de un andlisis doctrinario y jurisprudencial del derecho internacional penal y su
régimen sancionatorio, asi como la revision de las normas constitutivas y referencias
jurisprudenciales relativas a la Jurisdiccion Especial para la Paz en Colombia. De esta

manera, la presente investigacion contiene a su vez el carécter de estudio de caso.

La revision bibliografica sera la fuente primaria de informacién, esta consiste en una
investigacion documental, tanto digital como fisica, donde lo que se pretende, para el caso
concreto, es reunir la informacion necesaria acerca del Derecho Internacional Penal, del
estandar sancionatorio y de los fines que este persigue, asi como lo relativo a procesos de
justicia transicional, tal como es el caso de la Jurisdiccion Especial para la Paz contemplada

en el acuerdo de paz suscrito entre el Estado colombiano y las FARC-EP.

En ese sentido, los aspectos mas relevantes por tratar serén: los antecedentes, fines'y
estandar sancionatorio del Derecho Internacional Penal y los procesos de justicia transicional
surgidos de acuerdos de paz, con especial énfasis en el caso de Colombia; para ello sera
necesario hacer una revision de fuentes doctrinarias, identificar los principales instrumentos
internacionales que conforman el bloque juridico internacional de crimenes contra ius cogens
(crimenes de lesa humanidad, crimenes de genocidio, crimenes de guerra, crimenes de
agresion) y analizar la jurisprudencia de los tribunales nacionales e internacionales en sus

distintas categorias.

El presente analisis emplea el método de investigacion inductivo, pues pretende

fundamentar una premisa general sobre la concepcion del estandar sancionatorio del Derecho
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Internacional Penal a partir del anélisis de situaciones particulares en que se ha aplicado el
Derecho Internacional Penal conforme a sus fines y principios. La redaccion de la
investigacion se realiz6 de manera conjunta por los dos investigadores

Esta investigacion esta estructurada en tres capitulos. EI primer capitulo trata una
descripcion general del Derecho Internacional Penal, sus antecedentes, fines y estandares,
haciendo énfasis en el estandar sancionatorio internacional y su obligatoria aplicacion con
respecto a los crimenes internacionales reconocidos por la Comunidad Internacional.
Asimismo, este capitulo se ocupa de las diversas etapas que ha atravesado el DIP en su

proceso de formacion como régimen auténomo de derecho internacional.

En el segundo capitulo se desarrollan los aspectos generales de los procesos de
Justicia Transicional, entendida esta como la base de los acuerdos de paz. Asimismo, se
incluye un analisis critico sobre la obligatoria aplicacién del régimen sancionatorio de
Derecho Internacional Penal en el juzgamiento de crimenes internacionales, aun si se trata

de procesos de justicia transicional surgidos en el seno de acuerdos de paz.

Por Gltimo, en el tercer capitulo se centra en el estudio de caso; es decir, presenta
algunos aspectos del acuerdo de paz entre la Republica de Colombia y la Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia (FARC), concretamente, lo concerniente a la creacion de la
Jurisdiccion Especial para la Paz y las sanciones que este tribunal debe imponer en contraste

con el imperativo dispuesto en el Derecho Internacional Penal.
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CAPITULO |

1. DERECHO INTERNACIONAL PENAL: ANTECEDENTES, OBJETIVOS Y

REGIMEN SANCIONATORIO
1.1 ANTECEDENTES DEL DERECHO INTERNACIONAL PENAL

El Derecho Internacional Penal moderno tiene una base histdrica reciente, pues alcanza
estatus autonomo como rama del Derecho Internacional Publico con la nueva organizacién
de la comunidad internacional tras la Il Guerra Mundial, con la creacion del Sistema de las
Naciones Unidas. Sin embargo, previo al reconocimiento de su autonomia, se pueden
identificar algunos precedentes que evidencian las intenciones de la comunidad internacional
de sancionar conductas que ponen en peligro sus mas altos valores comunes, como son los

derechos humanos, la seguridad, la paz y el orden internacional.

Como primeros antecedentes de la justicia internacional penal se puede ubicar a la
Escuela Espafiola de Derecho Natural de Francisco de Vitoria y a las reflexiones de Hugo
Grocio (Fraschina, 2008), quienes justifican la existencia de normas comunes a todas las
personas, las cuales prohiben o autorizan determinadas conductas estableciendo un criterio
razonable de antijuridicidad. Por consiguiente, se puede deducir que, con base en ese
incipiente criterio razonable de antijuridicidad, es que tiempo después la Comunidad
Internacional desarrolla instrumentos internacionales que ponen énfasis en la proteccién de
derechos fundamentales, mismos que, actualmente, se reconocen como derechos humanos.
Entre los primeros instrumentos desarrollados se encuentran el Convenio de Ginebra de 1864

que marca el inicio del Derecho Internacional Humanitario (DIH).
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Asi en 1872 se propone por primera vez la creacion de un Tribunal Internacional Penal, con
el fin de sancionar las violaciones al Derecho Internacional Humanitario. Esta idea fue
impulsada por el presidente del Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), el abogado
Gustave Moynier (Garcia, 2015). Posterior a la primera guerra mundial, en 1919 con la firma
del Tratado de Versalles, se contempl6 por primera vez la responsabilidad penal individual
en una instancia internacional, pues, este tratado preveia el enjuiciamiento del Kaiser
Guillermo Il Alemania (Garcia, 2015). Este hecho resulta relevante en el tanto hace énfasis
en la posicién del monarca como responsable por los delitos cometidos por sus tropas, es
decir, la responsabilidad del mando. A pesar de estos primeros esfuerzos por parte de la
comunidad internacional para avanzar en esta materia, fue hasta el periodo de posterior a la
Il guerra mundial donde se logrdé consolidar lo que hoy se conoce como Derecho

Internacional Penal moderno.

1.1.1. PRIMERA ETAPA: TRIBUNALES MILITARES INTERNACIONALES

El Derecho Internacional Penal moderno, tiene su origen en un contexto bélico, pues como
ya se ha mencionado, adquiere aplicacion formal en el periodo posterior a la segunda guerra
mundial. Esta incipiente aplicacion del Derecho Internacional Penal ha sido objeto de
multiples criticas por algunos teoricos, los cuales argumentan que, se trata de una especie de
venganza por parte del bando de los vencedores sobre el bando de los vencidos; carente de

rigor jurisdiccional y de objetividad y, por consiguiente, falto de todo sentido de justicia.

Entre los principales argumentos detractores del ejercicio de la accién penal en
caracter internacional, estaba la ruptura del principio de legalidad penal y la existencia de un
poder sancionador sin haber un Estado supranacional que fuese el titular del ius puniendi

(Ambos, 2014). Sin embargo, a pesar de todas estas criticas, es posible argumentar que los
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Tribunales Militares Internacionales sentaron las bases teéricas del Derecho Internacional
Penal moderno. Es asi como se logro la sancion de los maximos responsables de las mas

grandes atrocidades que la humanidad ha conocido hasta ahora.

1.1.1.1. TRIBUNAL MILITAR INTERNACIONAL DE NUREMBERG

El Tribunal Militar Internacional de Naremberg (TMIN) fue un dérgano jurisdiccional de
caracter internacional instalado en virtud del "Acuerdo sobre la persecucion y castigo de los
grandes criminales de guerra de las potencias europeas del Eje", también conocido como el
Acuerdo de Londres de 1945, mismo que fue suscrito por las potencias aliadas, a saber, la
Republica Francesa, el Reino Unido, los Estados Unidos de América y la Union de

Republicas Soviéticas Socialistas (URSS).

Este acuerdo surge como respuesta de la comunidad internacional (potencias aliadas
y Estados adherentes) a las atrocidades perpetradas por la dirigencia del Partido Nacionalista
Obrero Aleman (NAZI) y la estructura estatal alemana contra la poblacién judia europea y
poblacién civil en el contexto de la Il Guerra Mundial; atrocidades que, a juicio de la
comunidad internacional, suponian graves amenazas contra los més altos valores de la
humanidad. El acuerdo contemplaba, a su vez, el Estatuto del Tribunal Militar Internacional
de Nuremberg. Estas normas fueron la base para la integraciéon y el funcionamiento del
primer Tribunal Internacional Penal de concepcién moderna, pues antes de este no existié
ningun otro 6rgano con tal caracter que aplicase con autonomia el Derecho Internacional

Penal.

En el Estatuto del TMIN, se establecio el derecho aplicable, la forma en la que se

debian integrar las camaras de jueces y, la manera en que se debian conformar los equipos
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de fiscales. Los delitos sobre los cuales tenia competencia el TMIN, segun el articulo 6 del
Estatuto, eran los siguientes: crimenes contra la paz, crimenes de guerra y crimenes contra la

humanidad.t

1.1.1.2. TRIBUNAL PENAL MILITAR INTERNACIONAL PARA EL LEJANO

ORIENTE

El Tribunal Penal Militar Internacional para el Lejano Oriente (TPMLO), también
conocido como Tribunal de Tokio, al igual que el TMIN, tenia la finalidad de investigar y
sancionar las atrocidades perpetradas por las tropas japonesas en el contexto de la Il Guerra
Mundial. Este tribunal se instalo el 19 de enero de 1946, en virtud de una Declaracion
Ejecutiva de caracter especial del Comandante Supremo de las Fuerzas Aliadas, en desarrollo
de la Declaracién de Potsdam del 26 de julio de 1945, en la cual, las potencias aliadas
establecen el Instrumento de Rendicién del Japén y la concurrencia de los principales

criminales de guerra ante la justicia, como condicion para la rendicion (Fraschina, 2008).

La constitucion del Tribunal, sus funciones y competencias, se determinaron en el
Estatuto del Tribunal Penal Militar Internacional para el Lejano Oriente, el mismo que fue
aprobado por el Comandante Supremo de las Fuerzas Aliadas. Este Estatuto tenia
caracteristicas, principios y funciones similares a las del Estatuto del TMIN, pero, tenia
algunas particularidades. Entre las principales diferencias se destaca una mayor presencia de
la Comunidad Internacional, ya que el cuerpo de jueces, a pesar de ser designado por el
Comandante Supremo de las Fuerzas Aliadas, estaba integrado por representantes de las

potencias aliadas y representantes de otros Estados. En cuanto a las similitudes con el TMIN

! Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg. Londres, Reino Unido de Inglaterra e Irlanda
del Norte, 1945.
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se identifica la semejanza de los delitos sobre los que tiene competencia, pues tales son:
crimenes de guerra, crimenes contra la humanidad, crimenes contra la paz y una

aproximacion hibrida del crimen de agresion.

A pesar del avance en el reconocimiento del Derecho Internacional Penal (DIP) por
parte de la Comunidad Internacional, estos incipientes esfuerzos fueron ampliamente
criticados debido al exclusivo juzgamiento de personas integrantes de los bandos vencidos y
no a personas pertenecientes a los bandos vencedores que cometieron delitos similares. Ello

suponia una especie de aplicacion de justicia por la virtud de la fuerza. 2

1.1.2. SEGUNDA ETAPA: TRIBUNALES INTERNACIONALES PENALES AD

HOC Y MIXTOS

Posterior a la Il Guerra Mundial, una vez alcanzada la paz y configurado el nuevo orden
internacional a través de la consolidacion de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU),
el Derecho Internacional Penal obtiene reconocimiento formal por parte de la comunidad

internacional.

En esta etapa es donde se produce un auge doctrinario del Derecho Internacional
Penal, el cual va de la mano con el desarrollo de los Derechos Humanos. Este auge se
materializa en la creacion de mdltiples instrumentos internacionales que tienen como fin la
proteccion de la persona humana y su dignidad, asi como evitar a toda costa la repeticion de

los hechos de la guerra.

2 Andrea Verdnica Fraschina, Andlisis Comparativo de la Competencia de los distintos Tribunales Penales
Internacionales e Internacionalizados. (Palma de Mallorca, Espafia: Fundacién Catedra Iberoamericana, 2008).
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Algunos de los principales instrumentos internacionales abocados a tal fin son: La
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, Las Convenciones de Ginebra y
sus Protocolos Adicionales, La Convencion Europea de Derechos Humanos de 1950, La
Convencion Internacional sobre todas las Formas de Discriminacion Racial de 1965, El Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, La Convencion Americana de
Derechos Humanos 1969, La Carta Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos de
1981, La Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos y

Degradantes de 1984.

A pesar del esfuerzo de la comunidad internacional por erradicar cualquier forma de
repeticion de los hechos de la guerra a través de los Instrumentos Internacionales, y pese a
que desde la Organizacion de las Naciones Unidas se crearon mecanismos iddneos para
garantizar la paz y la seguridad de las naciones en todo el mundo, tales como el Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas (CS-ONU), las atrocidades se repitieron. Fue en la década
de los afios noventa, ante los horrores de las guerras balcanicas, cuando la comunidad
internacional a través del CS-ONU se vio en la necesidad de actuar en defensa de los
Derechos Humanos como bienes juridicos individuales y, en defensa de la paz y la seguridad
internacional como bienes juridicos colectivos. Para ello recurrio, nuevamente, al Derecho
Internacional Penal lo que, a su vez, permitié su consolidacion como rama del Derecho

Internacional Publico.
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1.1.2.1. TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA LA EX YUGOSLAVIA

La Republica Federativa Socialista de Yugoslavia fue un Estado europeo que se componia
de seis entidades estatales con caracter de republicas, a saber: Croacia, Montenegro, Serbia,
Bosniay Herzegovina, Macedonia y Eslovenia. Estas republicas permanecieron unidas desde
finales de la 11 Guerra Mundial, durante la dictadura de Josif Broz Tito, hasta 1991. Posterior
a la muerte de Tito, producto de los exacerbados nacionalismos y las diferencias étnicas y
religiosas, Eslovenia y Macedonia declararon su independencia de la Republica Federativa
Yugoslavia. Acto seguido, Croacia y Bosnia Herzegovina pretendieron lo mismo; sin
embargo, el gobierno yugoslavo dominado por la etnia serbia y, con sede en la Republica de
Serbia, no lo permiti6. Asi fue como se inicid una politica de recuperacion territorial y de

limpieza étnica que result6 en graves violaciones al Derecho Internacional Humanitario.

El Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia (TPIY) se instal6 en virtud de
la resolucidén nimero 808 y 827 de 1993 del CS-ONU, con el fin de enjuiciar y sancionar a
los responsables de las violaciones al Derecho Internacional Humanitario cometidas en el
territorio de la ex Republica Federativa Socialista de Yugoslavia a partir de 1991. Este
Tribunal, tendria caracter ad hoc, y su competencia estaria limitada temporalmente. El
Estatuto del TPIY establecio, entre otras cosas, la competencia del tribunal en razén del
tiempo, la materia y las personas, asi como los crimenes internacionales que se iban a
conocer, a saber: Infracciones a Convencion de Ginebra del 12 de agosto del 1949, Violacion

a las Leyes o Précticas de la Guerra, Delito de Genocidio, Crimenes contra la Humanidad.®

? Estatuto del Tribunal Internacional para Juzgar a los Presuntos Responsables de Graves Violaciones
del Derecho Internacional Humanitario Cometidas en el Territorio de la Ex-yugoslavia a Partir de 1991.
Nueva York, Estados Unidos, 1993.
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En cuanto a su estructura, este tribunal presenta un avance considerable en materia procesal,
toda vez que crea camaras judiciales de primera y de segunda instancia con caracter de iure,
no asi el TMIN y el TPMLO. Por otra parte, queda manifiesta la participacion activa de la
comunidad internacional, toda vez que las camaras de jueces se integraron con miembros de

distintas nacionalidades.
1.1.2.2. TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA RUANDA

El Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR) fue el segundo Tribunal ad hoc instalado
en virtud de una resolucién del CS-ONU, la cual tuvo lugar el 8 de noviembre de 1994. El
TPIR se cred para investigar y sancionar los crimenes que se produjeron en 1994 en el
territorio de la Republica de Ruanda y Estados vecinos. Estos crimenes fueron motivados por
diferencias étnicas entre la tribu de los Hutus contra la tribu de los Tutsis, dando origen a un
atroz genocidio y, a violaciones sistematicas, generalizadas y evidentes al DIH. Estos actos
fueron considerados una amenaza contra la paz y seguridad internacional, de ahi la necesidad

de recurrir a la Jurisdiccion Internacional Penal para procesar tales crimenes.

En este contexto, se inicio la negociacion del Estatuto del TPIR. En esta negociacion
el Gobierno de la Republica de Ruanda tuvo una activa participacion y mostré interés por la
creacion del Tribunal; no obstante, en la etapa final, mostré disconformidad votando en
contra del Estatuto, objetando la exclusion de la pena capital en el catalogo de sanciones
posibles asi como de la competencia temporal del Tribunal.* Los crimenes que contempld el

texto del Estatuto del TPIR fueron: genocidio, crimenes de lesa humanidad, violaciones al

* Fraschina, Analisis Comparativo.
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articulo 3 comun de los Convenios de Ginebray el Protocolo 11 Adicional de los Convenios.®
1.1.2.3. CAMARAS EXTRAORDINARIAS DE LA CORTE DEL REINO DE

CAMBOYA.

Las Cémaras Extraordinarias de la Corte del Reino de Camboya, 0 mejor conocidas como
Tribunal Especial de Camboya, es un ente autbnomo con caracter jurisdiccional penal que
pertenece al aparato judicial del Reino de Camboya. Este 6rgano, junto con el Tribunal
Especial para Sierra Leona, son el mejor ejemplo de un Tribunal Internacional Penal mixto,
o “internacionalizado” (Andrea Fraschina, 2008). El Tribunal Especial para Camboya,
surge como respuesta juridica penal idonea para investigar y sancionar a los maximos
responsables de los crimenes internacionales (crimenes de guerra, crimenes de lesa
humanidad y genocidio) cometidos en el Reino de Camboya durante el régimen comunista
de los Jemeres Rojos de 1975 a 1979. Surge en virtud de un acuerdo entre la ONU y el Reino

de Camboya, suscrito en mayo de 2003.

La particularidad de este Tribunal es la composicion de su base juridica y sumodo de
operacion, pues es un ente autonomo dentro del aparato judicial de Camboya; pero esta
integrado por jueces camboyanos y jueces internacionales, aplica el derecho penal interno en
delitos comunes y el derecho internacional penal a los crimenes internacionales, de ahi que
se le denomine Tribunal mixto o internacionalizado (Andrea Fraschina, 2008). Es de interés
mencionar que en el articulo 10 del Proyecto de Acuerdo entre la ONU y el Reino de
Camboya, la Comunidad Internacional y el Reino de Camboya convinieron en establecer

como pena maxima a imponer, la pena de prision perpetua.

> Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda. Nueva York, Estados Unidos, 1994.
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Article 10 - Peines

La peine maximale qui peut étre imposée aux personnes reconnues coupables de
crimes ressortissant aux chambres extraordinaires est I’emprisonnement a perpétuité.”

El Tribunal de Camboya se encuentra en funciones en la actualidad, tiene su sede en
la ciudad de Phnom Penh, capital del Reino de Camboya. Este Tribunal representa un notable
esfuerzo por parte de las autoridades democraticas del Reino de Camboya y la Comunidad
Internacional para poner fin a un sangriento conflicto que cobrd miles de vidas humanas, y a

su vez, coadyuvar en el proceso de transicion y alcanzar una paz estable y duradera.

Esta segunda etapa, de los Tribunales Internacionales Ad Hoc y Mixtos, a diferencia
de la etapa anterior, quien ejerce la accion penal es la comunidad internacional a través del
Sistema de las Naciones Unidas, sea de manera unilateral o en colaboracion con los Estados
donde se hayan cometido los crimenes; desplazando la visién antigua sobre el Derecho

Internacional Penal como venganza del bando vencedor sobre el bando vencido.

Esta forma de operar de la justicia internacional permite, entre otras cosas, garantizar
la pureza e imparcialidad del proceso, toda vez que se sancionaron las conductas criminales
con independencia del bando al que pertenecia el responsable (TIPY) por lo que se puede
afirmar que, en esta etapa, se intentd disminuir considerablemente la impunidad. Por otra
parte, estas formas de operar de la justicia internacional penal han reforzado la posicién de

la comunidad internacional frente a las barbaries que se han cometido en las Gltimas décadas

® Projet d’accord entre I'Organisation des Nations Unies et le Gouvernement Royal Cambodgien
concernant la poursuite, conformément au droit cambodgien, des auteurs des crimes commis pendant la
période du Kampuchea Démocratique.
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y, consecuentemente, ha reforzado la autonomia y legitimidad del Derecho Internacional

Penal como rama del Derecho internacional Publico.

1.1.3. TERCERA ETAPA: LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

La idea de crear una corte penal internacional tiene larga data. Desde los Juicios de
Nuremberg hay una suerte de movimiento que abogd por la creacion de un andamiaje
institucional que se encargue de investigar y enjuiciar a los responsables por las infracciones
al derecho internacional humanitario. En virtud de una recomendacién del Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas, la Asamblea General encomend6 a la Comision de Derecho
Internacional de la ONU (CDI) analizar la posibilidad de crear un Tribunal Internacional
Penal con caracter permanente. Sin embargo, tras varios intentos, no se alcanzaba el éxito en

la tarea encomendada (Coalicion por la Corte Penal Internacional, 2008).

En la década de los noventa ante los horrores ocurridos en Yugoslavia, Ruanda y
Sierra Leona vy, para los cuales el CS-ONU tuvo que recurrir la creacion de Tribunales
Internacionales Penales ad hoc, la CDI sometio a consideracion de la Asamblea General
(AGNU) una propuesta de Estatuto por el cual se creaba un Tribunal Internacional Penal de
caracter permanente, dicha propuesta fue analizada por un comité especializado creado al

efecto por la AGNU.

Producto de estas diligencias, en la ciudad de Roma, capital de la Republica Italiana,
del 15 de junio al 17 de julio de 1998, se celebré la Conferencia Diplomatica de
Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el establecimiento de una Corte Penal

Internacional, con presencia de 160 Estados. Fue asi como el 17 de julio de 1998 con una
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votacion de 120 votos a favor, quedaba constituido por primera vez en la historia un Tribunal

Internacional Penal con caracter permanente.

Pasado 50 afos, la comunidad de Estados dio un (sic) paso decisivo hacia el
cumplimiento de la promesa formulada en Nuremberg: a las 22.50 horas del 17 de
julio de 1998 fue aprobado (sic) en Roma el estatuto de la Corte Penal Internacional
(CPI) permanente. El estatuto, aprobado en una dramatica votacion solicitada por
EEUU por 120 votos a favor, 7 en contra (aparte de EEUU, China e India) y 21
abstenciones, es un importante paso en los esfuerzos internacionales para que graves
violaciones de los derechos humanos no queden impunes.

Teniendo en cuenta que un dia antes del cierre de la conferencia nadie creia en un
final feliz e incluso la mayoria de los delegados representantes de ONG temia un
fracaso, se puede hablar de un logro historico. A pesar de todas las legitimas reservas
que se puedan tener, el mensaje de Roma es claro: jno mas impunidad para graves
violaciones de derechos humanos!’

La Corte Penal Internacional y el sistema penal internacional que en virtud de esta se
crea, representan el mayor esfuerzo de la comunidad internacional para institucionalizar el
Derecho Internacional Penal como rama auténoma, siendo que positiviza los principios de
Derecho Internacional Penal, cuya vigencia permanecia, antes, unicamente, en el derecho
internacional consuetudinario, dandoles a partir de su promulgacion, caracter de derecho
positivo formalmente reconocido por la comunidad internacional. A pesar de los avances en
la materia, Kai Ambos indica que es necesario continuar desarrollando reglas propias para

que el Derecho Internacional Penal alcance suficiente autonomia (Ambos, 2003).

Ahora bien, sobre la competencia de la Corte, es preciso aclarar que la misma no tiene
caracter universal, por lo que su jurisdiccion no se extiende automéaticamente a todos los

Estados; sino, Unicamente, a los que han ratificado el Estatuto por el cual se instituye, o, a

7 Kai Ambos, La Corte Penal Internacional (San José, Costa Rica: Editorial Juridica Continental, 2003), 17.
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los Estados que le confieren competencia ad hoc y, en casos excepcionales, a casos remitidos

por el CS-ONU conforme a las disposiciones del propio Estatuto.

Es menester mencionar que la CPI se orienta por el principio de complementariedad,
el cual se contempla en el preambulo y en el articulo 1 del Estatuto de Roma. Este principio
implica que los Estados son los primeros obligados en ejercer la accion penal por delitos
internacionales y, solo en caso de que estos no estén en la disposicion o no deseen hacerlo,

tendré competencia la Corte.

Es importante mencionar que a pesar de lo dicho sobre las limitaciones a la
competencia de la Corte Penal Internacional, sea en virtud de la ratificacion o no por parte
de los Estados, o sea por las disposiciones del mismo Estatuto, la estrecha relacion que existe
entre el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas y la Corte Penal Internacional, hacen
posible dimensionar la relevancia juridica que esta tiene en el contexto internacional, pues
sirve como marco de referencia a la hora de aplicar Derecho Internacional Penal en cualquier
jurisdiccion que conozca sobre crimenes internacionales. El Estatuto de Roma al ser un
instrumento consensuado por la mayor parte de los miembros de la comunidad internacional,
representa una homogeneizacién de los principios y normas internacionales que permiten y

orientan la aplicacion del Derecho Internacional Penal de una manera eficaz.

La precision con la que el Estatuto define las conductas criminales, la claridad con
que detalla los fines que persigue la comunidad internacional mediante la creacion de esta
jurisdiccion permanente, asi como la exactitud con que delimita el régimen sancionatorio
aplicable a este tipo de crimenes, permiten, deducir los estandares que deben orientar la
aplicacion del Derecho Internacional Penal, con independencia de la sede jurisdiccional en

que se aplique.
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Respecto a los crimenes sobre los cuales tiene competencia la Corte, segun el articulo
5 del Estatuto, se definen los siguientes: crimenes de genocidio, crimenes de lesa humanidad,
crimenes de guerray crimenes de agresion. Estas conductas, conocidas como crimenes contra
ius cogens, se pueden entender como aquellos delitos graves o atroces perpetrados contra los
derechos humanos. De conformidad con la doctrina en la materia y los criterios
jurisprudenciales de los Tribunales Penal Internacionales ad hoc, los crimenes
internacionales se pueden distinguir en cuatro principales categorias, las cuales se identifican

con mayor precision en el propio Estatuto.

Articulo 5
Crimenes de la competencia de la Corte

1- La competencia de la Corte se limitara a los crimenes mas graves de trascendencia
para la comunidad internacional en su conjunto. La Corte tendr4 competencia, de
conformidad con el presente Estatuto, respecto a los siguientes crimenes:

a) El crimen de genocidio;
b) Los crimenes de lesa humanidad;
c) Los crimenes de guerra;

d) El crimen de agresion.®

El delito de genocidio implica la comision de actos violentos con el fin de causar la
destruccion o eliminacidn, ya sea total o parcial, de un grupo de personas en razon de su
nacionalidad, etnia o religion (Estatuto de Roma, articulo 6). Los crimenes de lesa
humanidad suponen la comision de ataques sistematicos y generalizados contra la poblacion

civil, tales como desapariciones forzadas, exterminio, esclavitud etc. (Estatuto de Roma,

8Poder Legislativo. “Ley 8083 de Aprobacién del Estatuto de la Corte Penal Internacional: 7 de febrero
de 2001” La Gaceta No. 56 (20 mat., 2001): Preambulo, SINALEVI (consultado 03 de marzo, 2018).
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articulo 7). Los crimenes de guerra, por su parte, se presentan cuando se cometen agresiones
contra la integridad fisica y moral de personas protegidas por el ius in bello durante un
conflicto armado, o bien en ese mismo contexto, contra poblacion civil, aprovechandose de
su vulnerabilidad (Estatuto de Roma, articulo 8). Por dltimo, el crimen de agresion, se
producen cuando una persona con capacidad de dirigir la accion politica o militar de un
Estado realiza actos contra la soberania de otro Estado que supongan una grave violacion de
la Carta de las Naciones Unidas y sus principios (Estatuto de Roma, Enmienda de

Kampala, 2010).

Si algo caracteriza a los crimenes de ius cogens, es que las conductas prohibidas
constituyen una suma de atrocidades, fruto de la contaminacidn cancerigena de la
accion politica, pues de otra manera es dificilmente explicable el disefio y puesta en
marcha de camparias de violencia dirigidas a destruir un grupo nacional, étnico, racial
o religioso (genocidio), a atacar a la poblacion civil de manera sistematica o a gran
escala (crimenes de lesa humanidad), o a afectar a aquellas personas y objetos que se
encuentran protegidos en una situacion de conflicto armado por encontrarse en
posicion de particular vulnerabilidad (crimenes de guerra).®

Los crimenes internacionales o crimenes contra ius cogens tienen un caracter
trascendental en todas las sociedades en que se comenten, pues suponen un desequilibrio de
grandes magnitudes cuyos efectos a nivel politico, social y juridico, exigen una respuesta de

la misma categoria.
1.2. FUNDAMENTOS Y FINES DEL DERECHO INTERNACIONAL PENAL

El Derecho Penal, en primera instancia, es el mecanismo legal que tiene el Estado para

reprimir al individuo que incurra en una conducta delictiva, todo conforme a su sistema

% Héctor Olasolo Alonso, “La Inseguridad Juridica de los Acuerdos de Paz a la Luz del Régimen Juridico

Internacional de los Crimenes de Ius Cogens y la Justicia de Transicion,” Revista Juridica Polit Crim Vol 12,
No. 23, (2017): 85-86.
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normativo. En el mismo sentido, el Derecho Internacional Penal, debe ser entendido como
una rama del Derecho Internacional Pablico que tiene un énfasis sancionatorio individual;
esto es, que sus disposiciones se dirigen contra individuos y no contra Estados, entidades u
organismos con personalidad juridica internacional, como es lo habitual en el Derecho

Internacional Publico (Ambos, 2014).

El derecho internacional penal es la rama del derecho por la cual se prohiben ciertas
categorias de conducta consideradas delitos graves; se regulan procedimientos para
la investigacion, el enjuiciamiento y el castigo por esas categorias de conducta, y se
considera que una persona que perpetre uno de esos delitos sera responsable
personalmente.°

Asimismo, esta rama del Derecho tiene un origen relativamente moderno, como ya
se menciond, surge como respuesta de la Comunidad Internacional para garantizar la paz y
la seguridad internacional, asi como los aspectos esenciales de la dignidad humana frente a
las atrocidades ocurridas en la segunda guerra mundial, y con posterioridad a esta. Se puede
afirmar que el Derecho Internacional Penal es un hibrido entre los elementos sancionatorios
del Derecho Penal interno y la jerarquia normativa del Derecho Internacional Pablico. Sin
embargo, esta particularidad hace que el Derecho Internacional Penal se vea sometido a un

riguroso analisis en su base teorica.

Entre los cuestionamientos que se le realizaron al DIP en sus inicios, se encuentra el
desplazamiento del concepto tradicional de soberania nacional. En ese sentido, se
cuestionaba la legitimidad del Derecho Internacional Penal, pues este proponia aplicar, en el

territorio de un Estado y a sus nacionales, normas penales no reconocidas por el Estado en

19 Comité Internacional de la Cruz Roja, Principios Generales del Derecho Penal Internacional (s.1: s.n, 2014), 1.

27



cuestion, sustituyendo asi su funcion jurisdiccional y disminuyendo su poder soberano frente

a otros Estados soberanos.

Ademéds, se cuestiond la existencia de un DIP sin la presencia de un “Estado
Supranacional” que fuese el titular de la accion penal; esto obedece al paradigma que opera
en el Derecho Penal Interno, donde es el Estado quien tiene el monopolio de la accion penal,
segun lo han expuesto algunos teoricos clasicos y contempordneos como Thomas Hobbes y
Max Weber. En ese orden de ideas, resultaba impensable la existencia de normas

sancionatorias de caracter internacional (Ambos, 2014).

Por otro lado, por influencia del mismo paradigma de Derecho Penal Interno, se
cuestiono la lesién al principio de legalidad penal en el Derecho Internacional Penal, entre
tanto se pretendia sancionar conductas sin previa tipificacion. Pese a los cuestionamientos

mencionados, el Derecho Internacional Penal logré legitimarse y alcanzar autonomia.

El cuestionamiento sobre la lesion a la soberania de los Estados, esta encuentra
justificacién en razén de la gravedad de los crimenes que son de conocimiento del DIP
(crimenes de guerra, crimenes de lesa humanidad y genocidio), mismos que atentan contra
los maximos valores de la comunidad internacional, asi como también en que el DIP adquiere
participacion ante la incapacidad de los Estados involucrados de investigar, enjuiciar y
sancionar dichos actos, es decir, toma caracter complementario y/o subsidiario frente a la

jurisdiccion de los Estados. En consecuencia, segun Larry May, citado por Olasolo:

Larry May integra ambas posiciones al referirse a los principios de seguridad y dafio
internacional. Conforme al primero, si el Estado no cumple su funcién principal de
asegurar la vida e integridad fisica de sus ciudadanos, pierde los privilegios derivados
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de su soberania, y la sociedad internacional adquiere el derecho de intervenir en
nombre de la poblacion traicionada.?

Por otra parte, sobre la existencia de un castigo “sin soberano”, Ambos indica que tal
castigo halla su justificacion en la existencia y reconocimiento de una “comunidad de
valores” cuyo principal elemento es el concepto transversal de dignidad humana, cuyo
reconocimiento y defensa compete a la comunidad internacional en su conjunto. “El orden
internacional incipiente y la sociedad mundial son representados por la comunidad
internacional (entendida como una comunidad de valores) que se convierte en el titular del

ius puniendi”.*?

En cuanto a la vulneracion del principio de legalidad penal cabe destacar que en el
Derecho Internacional no existen “leyes” tal y como se conciben en el derecho interno, por
lo que este principio es, de entrada, incompatible en el &mbito internacional; al respecto,
Lledd asevera que en el Derecho Internacional no aplica la méaxima de nullun crimen sine
lege, sin embargo, el autor indica que se deben garantizar ciertos aspectos que connota su
aplicacion, con el fin de satisfacer “un estandar de justicia con pleno respeto a los derechos

fundamentales del imputado, incluso del imputado por un delito internacional.” 13

En virtud de la importancia de los aspectos que implica la aplicacién de este principio,
la comunidad internacional lo recoge por primera vez en la Declaracién Universal de los

Derechos Humanos de 1948, haciendo la salvedad necesaria sobre la precision del rango

UHéctor Olasolo Alonso, Los Fines del Derecho Internacional Penal (Bogota, Colombia: Revista Colombiana
de Derecho Internacional, 2016), 103.

12 Kai Ambos, “Fundamentos de Derecho Penal Internacional”, Editorial Juridica Continental, (diciembre,
2014): 16.
13 Rodrigo Lled6, “E/ Principio de 1.egalidad en e/ Derecho Penal Internacional”, Revista en la Cultura de la
Legalidad N° 11, (Octubre, 2016): 247.
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normativo que debe tener la norma que establezca una conducta delictiva y una respectiva
sancion. Asimismo, instrumentos como el Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos,
la Convencion Americana de Derechos Humanos y el Convenio Europeo de Derechos
Humanos, han realizado estas precisiones dejando claro que en virtud de estas, se prohibe la
retroactividad de la ley penal como principal aspecto de proteccidn pro imputado y, se precisa
la necesidad de que la sancion se produzca por una conducta tipificada como delictiva con
anterioridad a su realizacion segun el derecho nacional o internacional. (Rodrigo Lledo,

2016).

Lled6 (2016) afirma que el reconocimiento del “Principio de Legalidad” en dichos
instrumentos no imposibilita que se juzguen conductas consideradas delictivas conforme a
las normas y principios generales reconocidos por la comunidad internacional. Con base en
esa argumentacion, se logra fundamentar la existencia de un derecho internacional penal
ajustado a lo que algunos teéricos han denominado principio de juridicidad. Lledé resume

este principio en la alocucién latina nullum crimen sine iure.

Por el desarrollo que ha tenido el DIP en la actualidad, se podria argumentar que las
fricciones tedricas entre el principio de legalidad penal y el DIP se encuentran superadas,
toda vez que la constante codificacion y jurisprudencia en la materia han ido delimitando y

consolidando, con precision, la tipicidad y antijuridicidad de los crimenes internacionales.

El principio nullum crimen sine iure es recogido en los Articulos 11 de la DUDH, 15
del PIDCP y 7 de la CEDH con idéntica formulacion: “Nadie podra ser condenado
por una accion o una omision que, en el momento en que haya sido cometida, no
constituya una infraccion segun el Derecho nacional o internacional”. Su finalidad,
como la Corte Europea de Derechos Humanos (CtEDH) ha subrayado (...) constituye
la provision de una garantia efectiva contra las investigaciones, enjuiciamientos y
condenas arbitrarias, siendo irrelevante si la criminalizacion de la conducta se ha
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producido mediante el Derecho nacional o el Derecho Internacional, con tal de que la
misma sea constitutiva de delito en el momento de llevarse a cabo.'*

En sintesis, se puede argumentar que el Derecho Internacional Penal haya su razon
de ser en la proteccion de derechos humanos nucleares (vida, libertad e integridad fisica), los
cuales son comunes a todo ser humano, con independencia de su grupo nacional, étnico,
sexual, religioso etc. Si bien es cierto, la proteccion de estos derechos estd en primer orden
en cabeza del Estado, lo cierto es que la historia demuestra que en ocasiones la tutela estatal
no resulta efectiva, y en el peor de los casos, es parte del problema. Lamentablemente, al
amparo de la estructura estatal se han cometido las peores barbaries de las cuales la
humanidad haya tenido cuenta, tal como el caso del genocidio en Camboya, cometido por el
régimen de los Jémeres Rojos, donde se produjeron violaciones sistematicas y generalizadas
de derechos humanos (dimension individual), afectando la paz, la seguridad y el orden

internacional (dimension colectiva o internacional) en la region Asia-Pacifico.

Por lo tanto, es claro que la mision del DP1'y de su primera corte mundial permanente
es doble: consiste en un aspecto individual y otro colectivo. En el nivel individual, el
DPI esta destinado a proteger derechos humanos fundamentales a través de perseguir
y castigar crimenes internacionales que violan esos derechos; en el nivel colectivo,
aspira a contribuir a la “paz, la seguridad y el bienestar de la humanidad a través de
la efectiva persecucion de crimenes internacionales que amenazan esos valores.®

En esa tesitura, resulta obligatoria la creacién de un mecanismo juridico de caracter
internacional que proteja los bienes juridicos mencionados en todas sus dimensiones vy,

sancione a los responsables por las lesiones a dichos bienes, asi como contribuya a

14 Héctor Olasolo Alonso. ""E/ principio nullum crimen sine iure en Derecho Internacional Contempordnes” Anuario
Iberoamericano de Derecho Internacional Penal [En linea], Volumen 1(marzo, 2014): 9.
1> Kai Ambos, “Fundamentos de Derecho Penal Internacional”, Editorial Juridica Continental, (diciembre,
2014): 16.
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contrarrestar los altisimos niveles de impunidad de los méximos responsables por crimenes

de internacionales; este mecanismo es el Derecho Internacional Penal.

Respecto a los fines del DIP, cabe mencionar que este persigue como fin principal, el
castigo a los méximos responsables por crimenes internacionales, esto es a los que se sirven
de las estructuras de poder que encabezan para perpetrar las mas graves atrocidades contra
los derechos humanos, y, en consecuencia, en contra de la paz, la seguridad y el orden

internacional.

El DIP en primer orden posee una perspectiva retribucionista, sin perjuicio de otros
fines. Al respecto, Castafieda Diaz citando la reflexién de la Fiscal de la CPI menciona que:
“En este contexto, las sanciones penales efectivas podrian ser de distinto tipo, en la medida
en que cumplan los objetivos apropiados de las penas, de la disuasion, retribucion,
rehabilitacion y restauracion.”*® En este orden de ideas, es posible afirmar que el fin de la
pena del Derecho Internacional Penal no corresponde con precision con los fines de la pena
en el Derecho Penal Interno. En el primero, el fin es la reafirmacion de la supremacia de los
bienes juridicos lesionados, entre tanto, significa un mensaje contundente por parte de la
comunidad internacional: cero tolerancias frente la gravedad de estos crimenes; mientras que,
para el segundo, estos fines contemplan como elemento central, la resocializacion del

imputado.

El Derecho Internacional Penal pretende el establecimiento y preservacion de una

memoria histérica capaz de vencer el paso del tiempo, que contribuya a la reconciliacion, al

16 Augusto Castafieda Diaz, “La situacion actual de la justicia transicional en Colombia, ;Es coherente el

desarrollo del programa integral de justicia transicional?”, en Problematica Juridica Posdoctoral: debates

iusfiloséficos, iustedricos y iusdogmaticos. (Bogota, Colombia: Universidad Nacional de Colombia: 2020).
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fin del conflicto y a la no repeticion de los hechos. (Héctor Olasolo, 2016). Es preciso
destacar que, en el ambito del Derecho Internacional Penal, los fines son alcanzables en el
tanto la pena sea efectiva, pues hablar de los fines del DIP es referirse, en gran medida, a los

fines que persigue la pena.).

Con base en estas particularidades, varios autores afirman que la principal funcion de
la pena en el DIP es la prevencion general positiva, de manera que el DIP busca ante
todo crear una conciencia juridica universal entre quienes dirigen esas u
organizaciones mediante la reafirmacion de sus normas y los valores sociales que
estas protegen. De esta manera, se trata de hacer comprender a los maximos
responsables de lo que hay de equivocado en su conducta, al tiempo que se instruye
al resto de dirigentes de instituciones u organizaciones con capacidad para incurrir en
crimenes internacionales sobre la inaceptable naturaleza de la conducta prohibida y
la decidida voluntad de la sociedad internacional de no dejar este tipo de conductas
en la impunidad.t’

El andlisis que hace el Dr. Olasolo permite inferir el fin de la pena en el DIP, como
un interés disuasorio de la conducta criminal a escala internacional, esto es, la prevencion
general positiva, la cual posee un caracter transversal en el sistema Internacional Penal, entre
tanto que, el efecto disuasor se produce con la sola existencia de un cédigo normativo
sancionatorio de carécter internacional que esta por encima de la soberania estatal y de las
inmunidades diplomaticas y, al que estan expuestos todos los individuos en su caracter

personal.

En el mismo orden Héctor Olasolo (2010) destaca que la Corte Penal Internacional
posee una funcion preventiva distinta a la de los tribunales ad hoc de post conflicto; esto es
qgue su sola existencia y su caracter permanente, representa el interés perenne de la

Comunidad Internacional en no tolerar la impunidad por crimenes internacionales. El

17 Héctor Olasolo Alonso, Los Fines del Derecho Internacional Penal (Bogota, Colombia: Revista Colombiana
de Derecho Internacional, 2016), 135.
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Derecho Internacional Penal moderno acoge la tesis de la prevencion general positiva como
efecto orientador de la pena en el preambulo del Estatuto de Roma, instrumento por el cual
se instituye la Corte Penal Internacional. Ciertamente, el sistema penal internacional de la
CPI no tiene caracter universal, como se explicd, sin embargo, la cantidad de Estados
suscritos a su competencia permiten presumir que este representa la mayor codificacion de
normas y principios del DIP desde sus inicios, por lo tanto, cuenta con un altisimo valor de
referencia normativa.
Los Estados Partes en el presente Estatuto,
Conscientes de que todos los pueblos estan unidos por estrechos lazos y sus culturas
configuran un patrimonio comun y observando con preocupacion que este delicado
mosaico puede romperse en cualquier momento,

Teniendo presente que, en este siglo, millones de nifios, mujeres y hombres han sido
victimas de atrocidades que desafian la imaginacion y conmueven profundamente la

conciencia de la humanidad,
Reconociendo que esos graves crimenes constituyen una amenaza para la paz, la
seguridad y el bienestar de la humanidad,

Afirmando que los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad
internacional en su conjunto no deben quedar sin castigo y que, a tal fin, hay que
adoptar medidas en el plano nacional e intensificar la cooperacion internacional para
asegurar que sean efectivamente sometidos a la accion de la justicia,
Decididos a poner fin a la impunidad de los autores de esos crimenes y a contribuir
asi a la prevencion de nuevos crimenes,
Recordando que es deber de todo Estado ejercer su jurisdiccion penal contra los
responsables de crimenes internacionales,

De lo mencionado se puede concluir que, el Derecho Internacional Penal es una rama
autonoma e independiente en el Derecho Internacional, la cual tiene una solida base teérica

que se encuentra fundamentada y justificada en los fines que persigue, pues se trata de la

proteccion de bienes juridicos cuya relevancia amerita una respuesta conjunta de la

18 Poder Legislativo. “Ley 8083 de Aprobacién del Estatuto de la Corte Penal Internacional: 7 de febrero
de 2001” La Gaceta No. 56 (20 mat., 2001): Preambulo, SINALEVI (consultado 03 de marzo, 2018).
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comunidad internacional, esto es la proteccién de derecho humanos y la preservacion de la

paz, la seguridad y el orden internacional.

1.3. ESTANDAR SANCIONATORIO DEL DERECHO INTERNACIONAL PENAL
El desarrollo que ha tenido el Derecho Internacional Penal como régimen juridico autbnomo
y, el avance en la codificacion normativa de sus fundamentos, fines y principios es notable.
En lo relativo a las penas y sus tipos, se ha alcanzado homogeneidad en cuanto a los
parametros que permiten determinar, cuanto menos, un estandar sancionatorio minimo que
resulta de obligatoria observancia en todos los casos en que juzguen crimenes

internacionales, sea en virtud de norma convencional o la costumbre internacional.

En ese orden de ideas, es preciso indicar que uno de los elementos esenciales del
derecho penal, con independencia de su dimension juridica (sea derecho interno o sea
derecho internacional), es la sancidn penal. La sancion es la razén de ser de las normas
penales, de modo que el sistema penal alcanza coherencia mediante la imposicion de las
mismas, independientemente de su tipologia. La sancién penal es una consecuencia juridica
que consiste en la limitacion de derechos individuales del sujeto encontrado responsable por
la comisién de una conducta punible conforme a un cuerpo normativo vigente, sea de derecho
interno o de derecho internacional. Segun el Dr. Alfonso Reyes Echandia (1996) la pena,
puede ser definida como la limitacion o extincion de un derecho de caracter personal que el
Estado, por medio de los 6rganos judiciales competentes, impone a un individuo que ha sido

encontrado culpable por un hecho punible.*®

19 Alfonso Reyes Echandia, “Derecho Penal”, Temis (1996): 245
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Por consiguiente, entendiendo que la sancion implica una limitacion de los derechos
del individuo, es preciso indicar que las sanciones penales pueden materializarse de distintas
maneras; es decir, existen diversos tipos de sanciones penales que dependen, en primer orden,
del marco normativo aplicable y de la apreciacion del criterio de proporcionalidad. Algunos
tipos de sanciones penales pueden abarcar restricciones de la libertad ambulatoria, por
ejemplo, la pena de prision efectiva, el arresto domiciliario, y la limitacion de desplazamiento
en un determinado perimetro territorial. Otras sanciones, imponen una obligacion pecuniaria,
como por ejemplo la multa; por otra parte, otro grupo de sanciones implican la inhabilitacién
para el ejercicio de determinadas actividades, por ejemplo, el ejercicio de la funcién pablica,

entre otras.

En la actualidad, en virtud del desarrollo y aplicacion del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, la mayoria de los ordenamientos juridicos occidentales han adoptado
la pena de prision efectiva como la principal y mas gravosa categoria de sancion penal,
entendiendo esta como la efectiva privacion de la libertad ambulatoria, desplazando la pena
de muerte como la pena extintiva mas gravosa. Las categorias de sancién penal, como es
natural, estan orientadas con base en criterios de proporcionalidad, donde las mas restrictivas
se imponen ante conductas delictivas consideradas de mayor gravedad, y las menos
restrictivas, se imponen a conductas menos graves, segun el cédigo apreciativo del legislador

y los bienes juridicos que pretende proteger a traves del derecho penal.

Asi las cosas, el criterio de proporcionalidad de la pena es considerado uno de los
principales elementos del derecho penal occidental y su perspectiva garantista. Este criterio
junto con la perspectiva filosofica humanista, han desplazado paulatinamente la aplicacion

sanciones crueles e inhumanas (fisico-corporales, extintivas, etc) por sanciones restrictivas
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de derechos y libertades que no violentan de manera desmesurada los derechos humanos en
su esfera primaria. La doctrina desde etapas tempranas ha apuntado a que “las penas no deben
solamente ser proporcionadas a los delitos entre si en la fuerza, sino también en el modo de

ejecutarlas”?

Las referencias mencionadas sobre el derecho penal interno y la naturaleza de la
sancion penal son aplicables de manera analoga en el derecho internacional, exceptuando las
caracteristicas propias del DIP que se han mencionado anteriormente. Esto es la titularidad
de la accion penal, la naturaleza de las normas que tipifican las conductas, los fines y bienes
juridicos tutelados, asi como los criterios axiolégicos que establecen el tipo de pena conforme
al criterio de proporcionalidad. La Comunidad Internacional ha establecido por medio de la
costumbre internacional un criterio de proporcionalidad notable a través de las diversas

etapas de formacion del DIP.

En la primera etapa, con la creacién del Tribunal Militar Internacional de NUremberg
(TMIN) y el Tribunal Penal Militar Internacional para el Lejano Oriente (TPMLO), la
comunidad internacional aplicé sanciones penales que van desde la pena capital y la prision
perpetua, hasta la pena de prision efectiva por tiempo definido, pues reconocié que dichas
penas corresponden con la gravedad de las conductas sancionadas. El estdndar sancionatorio
adoptado en el Estatuto del TMIN contempld la pena capital, la prision perpetua y la prisién
efectiva por un tiempo determinado, ademas, la confiscacion de bienes como pena accesoria.

Asimismo, mediante el Estatuto del TPMLO se destaca la aplicacion de un mismo estandar

20 Cesare Beccaria, Tratado de los Delitos y las Penas (Madrid, Espafia: Universidad Catlos 111 de Madrid,
2015), 64.
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sancionatorio, pues las penas impuestas por dicho tribunal contemplaban la pena capital,

prision perpetua y prision efectiva por tiempo definido.

En la segunda etapa, con el Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia
(TPIY), el Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR) y el Tribunal Especial para
Camboya (TEC), se produjo una modificacion en el estdndar sancionatorio del DIP, pues se
proscribe en todos los casos la aplicacion de la pena capital; y se consolida la pena de prision
efectiva en caracter perpetuo o por tiempo definido como la sancién penal principal del
Derecho Internacional Penal, hecho que se evidencia en el apartado de las penas de los

Estatutos creadores de dichos Tribunales.

El estdndar sancionatorio contemplado en el articulo 24 del Estatuto de TPIY
establece la pena de prision efectiva como la sancién principal, pudiendo imponerse en
caracter perpetuo con base en la gravedad de los hechos y la condicion del imputado, pero
excluyendo la posibilidad de imponer la pena capital. EI Estatuto del TPIR en el articulo 23
establece que la pena de prision efectiva es la Unica sancion aplicable, excluyéndose asi la
posibilidad de aplicar sanciones como la pena capital y prision perpetua. En estos canones
sancionatorios se aprecia un ajuste en la proporcionalidad de la pena que parece perpetuarse

hasta la actualidad.

Por Gltimo, es de interés mencionar que el Proyecto Acuerdo entre la ONU y el Reino
de Camboya, instrumento por el cual se instituye TEC, establece en su articulo diez que la
pena maxima a imponer serd la prision perpetua, entendiendo que la minima pena aplicable
es la pena de prisién efectiva. Lo anterior pone en evidencia el avance significativo en materia
de Derechos Humanos, pues en esta etapa, se aboga por la inviolabilidad de la vida humana

como derecho humano inherente; y se reconoce que, a pesar de que las conductas perpetradas
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suponen las méas graves atrocidades, no es coherente lesionar el derecho a la vida de los
imputados; sin embargo, se entiende en todo momento que la sancién minima a imponer por
estos crimenes, es la pena de prision efectiva, donde la variable dependiente del criterio de

proporcionalidad es la duracion.

El criterio de proporcionalidad empleado por la Comunidad Internacional que otrora
fue entendido bajo el adagio levitico de ojo por ojo y diente por diente, tuvo un descenso en
el escalafon sancionatorio, y ello trajo consigo la proscripcion definitiva de la pena de muerte,
al menos, en el derecho internacional penal. En la tercera etapa de formacion del DIP, con la
creacion del Sistema Internacional Penal de la CPI, el estandar sancionatorio del DIP
mantuvo el mismo criterio de los tribunales ad hoc y mixtos sobre las sanciones a imponer a
los responsables de crimenes internacionales, esto es la exclusion definitiva de la pena
capital; y con esta, la instauracion de la pena de prision efectiva como principal sancion
aplicable a los crimenes internacionales, sea en caracter perpetuo o por tiempo definido,

tomando en cuenta la gravedad de los hechos.

El Estatuto de Roma, en el articulo 77 establece como pena principal la prision
efectiva por tiempo definido, donde la pena méaxima es de 30 afios, no obstante, se contempla
la pena de prision perpetua cuando los crimenes cometidos sean de extrema gravedad, en este
caso, se deberd considerar la situacion particular del imputado. También el Estatuto
contempla multas y el decomiso de bienes como penas accesorias. El régimen sancionatorio
en esta Ultima etapa de formacion del DIP, es de especial relevancia en tanto representa la
mayor adhesion y reconocimiento que ha tenido el Derecho Internacional Penal desde sus
inicios; el Sistema Internacional Penal de la CPI retne el consentimiento y aprobacion de

124 Estados adherentes, lo cual permite deducir que la mayor parte de la comunidad
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internacional es conforme con sus fundamentos, fines y sanciones, configurando un marco
de referencia obligatorio para los Estados partes, y sentando un precedente de mayuscula

relevancia para confirmar la costumbre internacional.

Los Estados han entendido y aceptado la aplicacion de la pena de prision efectiva
como sancion principal del DIP, no solo como una obligacion derivada de una norma positiva
vigente por los diversos instrumentos internacionales que han puesto en operacion al DIP,
sino también como una obligacién derivada de una norma consuetudinaria, toda vez que el
criterio de proporcionalidad ha sido consistente con la gravedad de los crimenes. En ese
sentido, es menester mencionar que en el Derecho Internacional no existia precision taxativa
respecto a sus fuentes, fue hasta 1945 con la adopcién del Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia que se sugirié una lista de fuentes del Derecho Internacional, la cual ha sido

ampliamente reconocida por la comunidad internacional.

ARTICULO 38

1. La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho internacional las
controversias que le sean sometidas, debera aplicar:

a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen
reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes;

b. la costumbre internacional como prueba de una practica generalmente aceptada
como derecho;

c. los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas; d. las
decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las
distintas naciones, como medio auxiliar para la determinacién de las reglas de
derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 59.

2. La presente disposicién no restringe la facultad de la Corte para decidir un litigio
ex aequo et bono, si las partes asi lo convinieren.?! (el subrayado es nuestro)

21 Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, Nueva York, Estados Unidos, 1945.
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En ese orden de ideas, es preciso indicar que las fuentes formales del DIP, a saber:
los instrumentos internacionales, se ubican en el inciso a) del articulo citado; sin embargo,
aun existen importantes elementos del DIP que permanecen en la esfera de las fuentes
materiales, a saber: la costumbre internacional, especificamente, en lo que respecta al
estandar sancionatorio. Es por la costumbre internacional que se entiende que el estandar
sancionatorio del DIP es una obligacion también derivada de una norma consuetudinaria, y,
por lo tanto, tiene caracter vinculante para todos los Tribunales y todos los Estados en cuyas

jurisdicciones se juzguen crimenes internacionales.

La aplicacion de la pena de prision efectiva como minimo estdndar sancionatorio
sobre crimenes internacionales, ha sido una practica generalizada en todas las jurisdicciones
penales de caracter internacional, tal como se ha mencionado en las etapas de formacion del
DIP. Esta préctica ha sido entendida por los Estados como obligatoria, siendo que posee los
principales elementos de la costumbre internacional, a saber: la reiteracion de la conducta en

caracter uniforme y la conviccion juridica de que se acttia conforme a derecho (opinio iuris).

La teoria también maneja que la costumbre contiene dos elementos: una préctica
general y consistente (inveterata consuetudo), que seria el elemento material, y un
elemento psicoldgico, que consiste en considerar que esa practica es juridicamente
obligatoria, lo que se conoce como la opinio iuris sive necessitatis, o simplemente
conocida como opinio iuris.

La jurisprudencia internacional también ya ha reconocido la existencia de estos dos
elementos, que ya son indiscutibles dentro de la doctrina de derecho internacional.??

El estandar sancionatorio del Derecho Internacional Penal justifica su rigurosidad con

base en la extrema gravedad de las conductas delictivas que sanciona, los fines que persigue

22 Manuel Becerra Ramirez, “Notas sobre Problemas Teéricos de la Costumbre Internacional” en Obra
en Homenaje a Rodolfo Cruz Miramontes, Tomo 11. (Ciudad de México: Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM, 2008), 176.
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y los bienes juridicos que protege, aplicando un criterio de proporcionalidad; toda vez que
los delitos que son objeto de tutela del Derecho Internacional Penal, como se indicé
anteriormente, constituyen gravisimas violaciones de derechos humanos, que atentan contra

la paz, el orden y la seguridad de la comunidad internacional.

Uno de los principales inconvenientes al aplicar el estandar sancionatorio del DIP, es
la barrera conceptual que opone la soberania del Estado, pues son los Estados los primeros
obligados a ejercer jurisdiccion penal sobre los crimenes internacionales; sea en virtud del
Sistema Internacional Penal de la CPI, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos o
el Derecho Internacional Humanitario en la modalidad convencional o sea directamente con

base en el derecho internacional imperativo (ius cogens).

En ese entendido, se podria argumentar que, en virtud del principio de soberania 'y de
no intervencion dispuesta en la Carta de la ONU, los Estados podrian ejercer dicha
jurisdiccion sobre los crimenes internacionales que se cometan en su territorio con absoluta
independencia; sin embargo, los principios del DIP como fuente de derecho, cuya base
normativa se podria decir que yace en la costumbre internacional y en el régimen de ius
cogens, orientan a los Estados de manera vinculante en el ejercicio de la accion penal sobre
crimenes internacionales, pues podrian ser considerados como el estandar reconocido y
exigido por la comunidad internacional. Se podria argumentar que los Estados estan en la
obligacion de cumplir con todos los estandares del DIP, incluido el estdndar sancionatorio

minimo cada vez que ejerzan su jurisdiccion nacional sobre crimenes internacionales.

Ahora bien, sobre el Sistema Internacional Penal de la CPI, es preciso indicar que el
Estatuto de Roma establece un orden de prelacion en cuanto a la competencia, toda vez que

asigna a los Estados en primer orden, la obligacion de investigar, enjuiciar y sancionar a los
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responsables de los crimenes internacionales, ello no implica en ningdn caso, que los Estados
en el uso de dicha prerrogativa, se aparten de los fundamentos y los fines convenidos en el
Estatuto, los cuales a su vez son un reflejo de los fundamentos y fines del DIP y del consenso
de la comunidad internacional (Este es el caso concreto de Colombia). Considerar y actuar
de manera contraria, implicaria contravenir los objetivos de creacion de la Corte Penal
Internacional, lesionar los valores que se pretenden proteger a través del DIP, y, ademas,
incurrir en un hecho que, conforme al mismo sistema, confiere competencia a dicha sede
judicial para ejercer su jurisdiccion por encima de la estatal, esto es activar la

complementariedad de la Corte Penal Internacional.

En principio, es deber de todo Estado ejercer su jurisdiccion penal contra los
responsables de crimenes internacionales, y la creacién de la Corte debe de
complementar el ejercicio de las jurisdicciones nacionales. La Corte Penal
Internacional no pretende de ninguna manera sustituir a las jurisdicciones nacionales,
sino ‘‘apoyarlas en la lucha contra la impunidad’’ cuando aquellas no puedan o no
quieran llevar a los responsables ante la accion de la justicia.?®

En sentido, es posible argumentar que, en el ejercicio de su jurisdiccién sobre
crimenes internacionales, los Estados se encuentran obligados a aplicar Derecho
Internacional Penal, sea el adoptado en sus legislaciones domésticas o sea el derecho
internacional consuetudinario aplicable, pero, en todo caso, respetando los estandares y
principios del DIP. Ahora bien, se hace especial referencia al Sistema Internacional Penal de
la CPI, debido al amplisimo reconocimiento internacional que ha tenido, ya que, su
estructura, mecanismo de formacion y principios, suponen la mayor codificacion del DIP

tanto en la esfera procesal como sustantiva, toda vez que sus postulados son la reunion de los

2 Mariana Valdés Riveroll, “Principio de Complementariedad de la Corte Penal Internacional” en Proyectos
Legistativos y Otros Temas Penales, (México D.F: UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2003), 297.
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principios generales y de la costumbre internacional penal. Esta deduccion permite
comprender que las normas que engloba el Sistema Internacional Penal de la CPI, junto con
la jurisprudencia de los Tribunales Internacionales Penales, conforman un bloque juridico de
observancia obligatoria para los Estados, en tanto son fuente material del DIP. En este cuerpo
normativo, se recoge el espiritu del estandar sancionatorio el cual, en arreglo con el principio
de proporcionalidad de la pena, establece la pena de prision efectiva, sea en caracter perpetuo
o0 por tiempo definido proporcional a la gravedad de los hechos, como la pena principal del

DIP.

La pena de prision efectiva es el estandar sancionatorio establecido en el DIP, es la
respuesta reiterada y generalmente aceptada por la comunidad internacional ante la comision
de las peores atrocidades de las cuales la humanidad tiene cuenta. A continuacion, con interés
en evidenciar el estandar sancionatorio del DIP, se expondran brevemente las sanciones

impuestas por los principales sistemas de aplicacién del DIP.

Partiendo del orden cronoldgico de los sistemas de aplicacién del Derecho
Internacional Penal, es preciso indicar que los Tribunales Internacionales Penales, tanto el
TMIN como el TMPLO, aplicaron el estandar sancionatorio mas rigido, pues fueron los
unicos que aplicaron la pena capital. Segin Jaime Sandoval, (2012) la fiscalia del TMIN
imput6 cargos a veinticuatro personas, de las cuales solo veintidds fueron procesadas. El
Tribunal absolvié a tres personas, condeno a otras tres a prision perpetua, condend a la pena
capital a doce imputados mas e impuso penas de prision efectiva por tiempo definido a cuatro

mas. En cuanto a las sanciones impuestas por el TMPLO, Sandoval, citando a Prieto, explica:

Finalmente, el Tribunal de Tokio fue presidido por el australiano William Webb quien
fue encargado del enjuiciamiento de 28 ex dirigentes politicos y militares, de los
cuales 25 fueron efectivamente juzgados, dos murieron en el transcurso del proceso
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y uno fue internado por problemas mentales. A partir del 3 de mayo de 1946 hasta el

12 de noviembre de 1948, siete de ellos fueron condenados a la pena capital, dieciséis

a cadena perpetua, uno a veinte y otro a siete afios de prision. En todo caso, a los

condenados a pena capital se les aplico la sentencia al mes siguiente (Prieto, 2005, p.

31).%

Es notable que, desde sus inicios, el Derecho Internacional Penal se mostré como una
reaccion pretendio ser contundente ante la gravedad de los crimenes a sancionar, por esta
razon, es comprensible el empleo de la pena de prision efectiva como estandar sancionatorio
minimo, pues en las penas mas gravosas a imponer se encontraba la prision perpetua y la
pena capital. Posteriormente, en la medida en que la doctrina del Derecho Internacional Penal
se consolidaba en la segunda mitad del siglo XX con influencia del desarrollo del Derecho
Internacional Humanitario y de los Derechos Humanos, el sistema de aplicacion del DIP se
tornd mas flexible en cuanto al rigido régimen sancionatorio preexistente, ya que excluyo la
pena capital del catalogo de sanciones a aplicar, esto con el fin de armonizar la teoria de los

DDHH con el irrevocable compromiso de la comunidad internacional de sancionar y no

tolerar conductas que pongan en peligro los mas altos valores de la humanidad.

En el mismo sentido, los tribunales ad hoc y mixtos, conforme a la disposicion
normativa que les instituye, sea resolucion del CSNU, sea acuerdo entre los Estados y la
ONU, han impuesto como sancion principal menos rigida, la prision efectiva. Esta
particularidad toma sentido al comprender, con la amplia jurisprudencia que estos tribunales

han producido que, tales decisiones judiciales acufian de manera constante el principio de

2% Jaime Sandoval Mesa, "E/ Desarrollo de la Competencia Internacional. Primero aportes desde Niiremberg y Tokio,"
Revista Prolegimenos. Derechos y 1 alores, No. XV (29), (2012): 35-54. consultado 27 de diciembre, 2018,
https://www.redalyc.org/html/876/87625419003
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proporcionalidad, el cual, mas alla de estar dispuesto en la norma que establece las penas a

imponer por cada tribunal, es el reflejo de la decision politica de la comunidad internacional.

En sintesis, se podria concluir que la pena de prision efectiva es el tipo de sancion
minima que el derecho internacional penal ha establecido desde su creacion y consolidacion,
constituye una préctica adoptada y generalmente aceptada por la comunidad internacional,
pues esta, guardando proporcionalidad con la gravedad de los crimenes internacionales y, en
atencion a los fines que persigue la pena en el sistema internacional penal, resulta idénea y

necesaria para reafirmar los valores que la norma protege.

CAPITULO Il

2. APLICACION DEL REGIMEN SANCIONATORIO DEL DERECHO
INTERNACIONAL PENAL EN LOS PROCESOS DE JUSTICIA TRANSICIONAL

QUE JUZGUEN CRIMENES INTERNACIONALES
2.1. ASPECTOS GENERALES DE LA JUSTICIA TRANSICIONAL

El concepto de justicia transicional surgio a finales de la década de 1980 e inicios de 1990 en
América Latina y Europa Oriental, aparece como respuesta a las demandas de justicia, paz y
cambios politicos, siendo que estas regiones se encontraban inmersas en largos periodos de
abusos sistematicos propiciados por regimenes autoritarios y grupos armados (Acosta e
Idarraga, 2020). En la actualidad la justicia transicional ha sido un aspecto central en el
contenido de los acuerdos de paz suscritos entre partes beligerantes, usualmente, en el ambito

interno del Estado.
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La nocién de “justicia de transicion” que se examina en el presente informe abarca toda
la variedad de procesos y mecanismos asociados con los intentos de una sociedad por
resolver los problemas derivados de un pasado de abusos a gran escala, a fin de que los
responsables rindan cuentas de sus actos, servir a la justicia y lograr la reconciliacion.
Tales mecanismos pueden ser judiciales o extrajudiciales y tener distintos niveles de
participacion internacional (o carecer por complejo de ella) asi como abarcar el
enjuiciamiento de personas, el resarcimiento, la busqueda de la verdad, la reforma
institucional, la investigacion de antecedentes, la remocién del cargo o combinaciones
de todos ellos.?®

Segun la Organizacion de Naciones Unidas, la justicia transicional también encuentra

fundamento en una serie de principios de derecho internacional de los derechos humanos:

En particular, la justicia transicional y la lucha contra la impunidad se fundamentan en
cuatro de los principios de las normas internacionales de derechos humanos: a) la
obligacion del Estado de investigar y procesar a los presuntos autores de violaciones
graves de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario, incluida la
violencia sexual, y de castigar a los culpables; b) el derecho a conocer la verdad sobre
los abusos del pasado y la suerte que han corrido las personas desaparecidas; c) el
derecho de las victimas de violaciones graves de los derechos humanos y del derecho
internacional humanitario a obtener reparacion; y d) la obligacién del Estado de
impedir, mediante la adopcion de distintas medidas, que tales atrocidades vuelvan a
producirse en el futuro.?®

El Centro Internacional para la Justicia Transicional sefiala que los gobiernos ponen
en marcha una serie de mecanismos politico-judiciales muy diversos, tanto para el cese, como
para la reparacion de las violaciones a los derechos humanos. Entre estos mecanismos se

encuentran:

Acciones Penales: Los érganos judiciales llevan a cabo investigaciones penales contra los

perpetradores de violaciones a los derechos humanos, generalmente estas investigaciones se

> Secretario General de las Naciones Unidas, Informe: El Estado de derecho y la justicia de transicién
en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos (s.I: s.n, 2004), 6.
%6 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Justicia Transicional
'y Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. (New York, Estados Unidos: Naciones Unidas, 2014), 5.
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dirigen contra aquellas personas con poder de mando, es decir, contra quienes dirigian y

ordenaban los hechos delictivos.

Comisiones de la Verdad: Se trata de institutos de gobierno creados para investigar e
informar sobre los abusos ocurridos durante el periodo de conflicto, esto con el fin de evitar

una posterior repeticion de esos actos atroces.

Programas de Reparacion: Consisten en iniciativas que tienen como objetivo reparar el
dafio moral y material ocasionado a las victimas del conflicto, estas suelen ser

compensaciones econdémicas y peticiones de perdon.

Justicia de Género: Este mecanismo pretende incluir a las mujeres en los programas de
reparacion. Asimismo, visibiliza la violencia sexual y de género a la que estas son sometidas,

procurando asi pronta justicia y reparacion.

Reforma Institucional: Pretende modificar las instituciones de gobierno, tales como el
poder judicial, el ejército, policia, entre otras, con el fin de evitar una futura repeticion de los

hechos y a su vez transformarlas en herramientas garantes de democracia.

Iniciativas de Conmemoracion: Su objetivo es rendir homenaje a las victimas y preservar
su memoria, normalmente mediante museos y monumentos, de esta manera se sensibiliza a

la poblacion y se refuerzan las garantias de no repeticion.

Los mecanismos mencionados no constituyen una lista taxativa, se debe tener en
consideracién la particularidad de cada caso y las necesidades a las que cada sociedad debe
hacer frente en un proceso de posconflicto; sin embargo, es sobre el ejercicio de la
jurisdiccion penal sobre los individuos involucrados en el legado de violencia del conflicto,

que la justicia transicional enfrenta mayores desafios para alcanzar consensos en el &mbito
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societal. El acuerdo que ocurre en la dimension politica no siempre tiene homologacion
automatica en la dimension social, dando lugar a un amplio debate entre la concepcion de

justicia, paz e impunidad.

2.2. LOS ACUERDOS DE PAZ

El conflicto es inherente a toda forma de organizacion humana, es una constante histérica.
Esta es la base filosofica sobre la que los principales tedrico-politicos como Hobbes y Locke
desarrollan sus propuestas para concebir al Estado. Se puede decir que el conflicto
permanente es anadlogo al estado de naturaleza en la tesis hobbesiana. En ese sentido, la
necesidad de un Leviatan que contenga esa “naturaleza humana” se hace latente. Esta
explicacion se compagina con las tesis mas modernas sobre el surgimiento del Estado
nacional, precisamente, porque éstas sugieren que el conflicto es el motor en la consolidacion
de un poder centralizado, cuya vocacion publica es el resultado de un largo proceso de

asimilacion. (Tilly, 2006)

Sin embargo, el éxito que ha tenido el Estado como la principal forma de organizacién
politica que procura contener el conflicto social en sus diversos ambitos, no implica que este
desaparezca. Como es evidente, el conflicto social sigue siendo manifiesto en una serie de
niveles y aspectos: los crimenes siguen ocurriendo (nivel individual), las guerras civiles
(nivel societal) e internacionales (nivel internacional) siguen sucediendo, y las causas que las
motivan son de la mas diversa indole. Ante esta conflictiva realidad, las sociedades y sus
instituciones han puesto empefio en la creacién de mecanismos tendientes a regularizar
cualquier desviacién del conflicto fuera de los cauces legitimamente aceptados, por ejemplo,

la democracia y el derecho interno e internacional.
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Es de interés para este apartado analizar la situacion de conflicto desde una
perspectiva estatal interna, pues es ahi donde se suscita el importante debate que involucra
los aspectos de derecho internacional penal que motivan esta investigacion. En ese sentido,
a pesar de que las posturas mas contemporaneas en el estudio del sistema internacional
proponen la existencia de una serie de actores relevantes distintos al Estado (Kekck y
Sikkink, 1999), es preciso destacar que el Estado sigue siendo, desde la perspectiva realista
clasica de Hans Monrgenthau y otros teoricos, el actor principal del sistema internacional, y,

ademas, el principal sujeto de derecho internacional.

Desde una perspectiva “weberiana”, el Estado se concibe como un ente que centraliza
el poder de manera legitima con el fin de gestionar el conflicto social en la dimension societal.
En todo caso, los conflictos sociales, a pesar de contener causas de naturaleza étnica, religiosa
0 econdmica, tienen una clara dimension politica. Esta dimension politica puede manifestarse
en dos sentidos: la demanda politica “sistémica” que es aquella que se enmarca en los
mecanismos de gestion de conflicto instituidos por el régimen y el sistema politico estatal.
El otro sentido, implica un abierto desafio frente al sistema de gestion del conflicto instituido
por el Estado. Este Gltimo representa un escenario de ruptura social de dimensiones
considerables, pues en algunos casos involucra la participacion de importantes sectores de la

poblacion y la ocurrencia de grandes escaladas de violencia sistematica y generalizada.

En la dindmica politica de control estatal, lo observable es que, si el desafio no excede
la capacidad del Estado, este podra reconducir el conflicto a los mecanismos dispuestos a
través del uso de la fuerza legitima que le es conferida. Por otro lado, si el desafio excede la
capacidad estatal, la forma para normalizar la relacion entre la parte inconforme y el Estado

puede resultar en una accion bélica que intente una solucion factica. Sin embargo, en
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ocasiones, la correlacion de fuerzas entre las partes confrontadas no da lugar a una solucion
que implique la imposicion de una parte sobre la otra. En estos casos, la negociacion se vuelve
una herramienta de vital relevancia para alcanzar la paz. En cualquier caso, el contenido de
la negociacion y sus alcances estan determinados por factores reales de poder. En este
sentido, se puede decir que, el acuerdo de paz surgido en un contexto como el descrito,
condensa la suma de factores reales de poder dando lugar a un nuevo orden constitucional.

(Lasalle, 2013).

Los acuerdos de paz suelen estar enmarcados en un proceso de pacificacion general
que involucra una serie de aspectos de caréacter programatico/politico que se encuentran en
la base de los desencuentros que motivaron el conflicto. Estos &mbitos pueden involucrar,
por ejemplo, reformas agrarias, reformas constitucionales, representacion politica, desarme,

desmovilizacion, indultos, amnistias, procesos judiciales especiales, entre otros.

“Un proceso de paz es un esfuerzo para lograr un acuerdo que ponga fin a la violencia,
asi como para implementarlo, mediante negociaciones que pueden requerir la
mediacion de terceros” (...) Un “proceso de paz”, por tanto, incluye obviamente la fase
de negociacion y de mediacidn, pero la trasciende completamente, al referirse también,
y de manera esencial, al cumplimiento de lo acordado.?’

Los acuerdos de paz pueden ser clasificados en funcion de los fines concretos que
persiguen. Segun Rojas Castillo (2016), los modelos de acuerdos de paz pueden ser cinco:
de reinsercion, de reparto de poder, de intercambio, de medidas de confianza y de

autogobierno. El primero, pretende que el grupo armado se reintegre a la vida en sociedad

27 - - .
Escola de cultura de Pau, Introduccién a los Procesos de Paz (Barcelona, Espania: Agencia Catalana

de Cooperatié desenvolupament, 2010).
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para lo cual se acogen a un programa de desarme y desmovilizacién a cambio de beneficios
para integrarse a la sociedad. En el segundo, el grupo armado pretende una cuota de
participacion directa en el ejercicio del poder, sea politico, econémico y militar. El tercer
modelo contempla un intercambio de concesiones reciprocas concretas, se puede decir, que
este es el modelo de acuerdo de paz mas comun en el &mbito internacional. El cuarto modelo,
que es poco frecuente, consiste en un acuerdo tacito de desescalada de tensiones, usualmente,
entre Estados confrontados. El dltimo modelo es el que contempla una respuesta a una
demanda de autonomia territorial por parte de la insurgencia. Este tipo de procesos, por su
naturaleza, suelen estar enmarcados al ambito interno estatal. ES preciso aclarar que,
independientemente del tipo de acuerdo y su dimension (interna - internacional), los
conflictos pueden involucrar graves violaciones de derechos humanos que son objeto del
derecho internacional penal, de ahi la importancia de contrastar el contenido de los acuerdos

con los estandares internacionales en la materia.

En funcién de los objetivos propuestos para esta investigacion, son de especial
relevancia los procesos de paz surgidos en el ambito interno estatal, ya que este tipo de
procesos permiten poner en andlisis grandes debates sobre importantes principios de derecho
internacional general, como el clasico debate sobre la armonizacion entre el derecho interno
y el derecho internacional, pero también debates en el seno del régimen auténomo del
derecho internacional penal y humanitario. Es precisamente en el contenido de los acuerdos
donde estas divergencias se hacen evidentes. Como se ha mencionado anteriormente, el
contenido de los acuerdos de paz involucra aspectos de diversa indole, sin embargo, uno en
particular resulta vital para encauzar el problema de investigacion: lo relativo al

reconocimiento y asignacion de responsabilidades.
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Es ampliamente conocido que lo concerniente al reconocimiento y asignacién de
responsabilidades por actos grave violencia enmarcados en el conflicto, dada la simetria de
poder entre las partes, suele ser resuelto mediante un amplio régimen de concesiones, el cual
puede contemplar desde leyes de amnistia donde se declara la extincion de la accion penal y
se prohibe la investigacion, hasta la creacién de regimenes especiales de procesamiento

judicial, cominmente conocidos como procesos de justicia transicional.
2.3. JUSTICIA TRANSICIONAL Y CRIMENES INTERNACIONALES

Los procesos de justicia transicional, como se indico lineas arriba, suelen contener episodios
de violencia a gran escala, los cuales, a su vez, involucran de manera directa o indirecta, a
gran parte de la poblacion civil. Las masacres a poblacion civil, el desplazamiento forzoso,
las agresiones sexuales como arma de guerra, la destruccion de bienes con valor cultural o
religioso, entre otros, son algunos ejemplos de acciones que pueden ser consideradas como
crimenes internacionales. Es en este punto donde la relevancia de los hechos convoca un

analisis desde el derecho internacional.

En principio, la tarea de investigar, juzgar y sancionar las graves violaciones a los
derechos humanos que supongan la constitucion de crimenes de relevancia internacional, es
responsabilidad del Estado, sea en tiempos de paz o conflicto (Acosta e Idarraga, 2020). Este
planteamiento, derivado de una obligacion de derecho internacional, encuentra serias
dificultades frente al planteamiento de la justicia transicional. La posibilidad de alcanzar
acuerdos respecto a la obligacion de investigacion y juzgamiento de crimenes
internacionales, generalmente, no representa un inconveniente insalvable en la negociacion
del marco de justicia transicional, pues estas labores estan intrinsecamente relacionadas con

algunos de los fines perseguidos por el planteamiento de la justicia transicional, como el
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esclarecimiento de la verdad y la busqueda de desaparecidos. Sin embargo, en lo relativo a
la sancion penal, surgen las mayores desavenencias, tanto entre los negociadores como entre
los planteamientos tedricos de la justicia transicional y los estdndares del Derecho

internacional Penal.

Esta dificultad se acrecienta cuando en la negociacion del marco juridico se establece
como condicion de viabilidad la aplicacion de medidas sancionatorias que son inadecuadas
en proporcion con la gravedad de los hechos o que del todo tornan inefectivo el objetivo de
la pena y del proceso mismo, tales como indultos, amnistias o flexibilidades sancionatorias
que generan una flagrante insatisfaccion de los estdndares de justicia internacional penal, y
por consiguiente, de las obligaciones del Estado. Esta ultima situacion podria activar los
distintos mecanismos de jurisdiccion internacional penal con el fin de resarcir la desatencion

del Estado con respecto a sus obligaciones en la materia.

Las fricciones entre la obligacion de sancionar crimenes de relevancia internacional
y la flexibilidad sancionatoria que implica la negociacién de un marco juridico de justicia
transicional, es un punto de controversia juridica que ha suscitado importantes debates en el
seno de la comunidad académica y juridica, pues en ocasiones, conducen al debate entre
justicia y paz. Sin embargo, luego de analizar las pretensiones de los procesos judiciales en
el marco de la justicia transicional frente a los planteamientos de derecho internacional penal,
hay que concluir que el punto sobre el que gravita la mayor diferencia entre ambos regimenes
y los fines que persiguen, es en lo relativo a las sanciones de los maximos responsables de

los hechos que sean tipificados como crimenes de relevancia internacional.

Como se menciond en el capitulo primero, y con base en la revision histérica

presentada, el énfasis del derecho internacional penal no esta puesto en la totalidad del grupo
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responsable de haber perpetrado los hechos que son objeto de su tutela, sino en la
individualizacion de los lideres que, en virtud de su cargo, tenian capacidades plenas y
probable de dirigir o impedir acciones constitutivas de crimenes internacionales. EIl problema
con este planteamiento es que, en las mesas de negociacion del marco juridico transicional,
son estos sujetos los que suelen ejercer la representacion del bando, concurriendo en ellos un
conflicto de interés manifiesto. Por mencionar un ejemplo, en los Acuerdos de La Habana,
suscritos entre la Republica de Colombia y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia (FARC), los sefores “Ivan Marquez” y “Jesus Santrich” (ambos fugados) eran
lideres del grupo guerrillero y a la vez los maximos representantes en la mesa de

negociacion.?®

El ejemplo anterior permite ver con claridad como la realidad politica se impone en
la construccion del marco juridico para la justicia transicional, sin embargo, la propuesta
imperativa del derecho internacional, en los términos descritos lineas arriba (énfasis en los
maximos responsables), no admite, de ninguna manera, la flexibilidad politica que la
condicion de posconflicto pretende justificar. Esta confrontacion entre la realidad y la teoria
ponen al Estado en una encrucijada bastante compleja: por un lado, el Estado procura la paz
y la superacion del conflicto, pero por el otro, debe satisfacer la obligacion de investigar,
juzgar y sancionar conforme a los estdndares internacionales. En este punto es necesario
hacer énfasis en que el aspecto sancionatorio de la obligacion internacional también esta

sometido a un estandar internacional que debe ser respetado, por lo que los criterios de

*Pacifista. ¢Fugados de la Paz? Dias claves para Sandrich, lvin Mdrguez y el Paisa. (Colombia, s.n, 2019).
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seleccion de casos, los criterios de imputacion y el régimen sancionatorio, deben satisfacer

el estandar internacional, aln en procesos de justicia transicional.

Esta confrontacion programatica suele ser vista como totalmente antagénica, pero la
verdad es que no lo es tanto. La Fiscalia General de la Corte Penal Internacional, en un caso
particular (proceso de paz de Colombia), a través de una carta dirigida al presidente de la
Corte Constitucional de Colombia, expreso algunas consideraciones que permiten deducir la
posibilidad de armonizar muchos aspectos relacionados la negociacion de algunas
condiciones de la jurisdiccion transicional, siempre que el planteamiento de justicia
transicional no se aparte de los principios elementales que orientan la aplicacion del régimen
juridico internacional de los crimenes de ius cogens. Ademas, hay que recalcar que, segun
Olésolo, el énfasis de este régimen esta puesto en sujetos determinados y no en el proceso de

justicia transicional como un todo. (Olasolo, 2017).

Dr. Jorge lvan Palacio Palacio
Palacio de Justicia
Bogota, Colombia

Estimado presidente,

Le escribo en referencia con la reunion que usted sostuvo con miembros de mi Despacho
el 17 de abril de 2013, en la que se discutid, entre otros temas, el reto legal que suponia

la reforma constitucional conocida como "Marco Juridico para la Paz". [...].

Como es de su conocimiento, mi Despacho goza de una relacion de trabajo cercana
con el Gobierno de Colombia, combinando fuerzas para acabar con la impunidad de los
crimenes cometidos durante el conflicto en el pais. Colombia siempre ha estado a la
vanguardia en los esfuerzos de poner en préactica el principio de complementariedad, a

través de la investigacion y persecucion doméstica de los responsables por los delitos
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internacionales. La investigacion, persecucion y condena de los lideres de las FARC,
aunque en ausencia, por conductas que constituirian crimenes de la Corte Penal
Internacional, han sido un componente esencial de los esfuerzos del Gobierno para

terminar la impunidad de dichos delitos.

En el Informe Parcial de noviembre de 2012, mi Despacho concluy6 gue "sujeto a la
ejecucién apropiada de las sentencias de los condenados, la informacién disponible
indica que quienes tienen la mayor responsabilidad dentro de las FARC y el ELN por
los delitos més serios ya han sido objeto de un verdadero proceso judicial interno". A
partir de ese momento, mi Despacho ha analizado las implicaciones que la suspensién
de la pena de prision tendria como criterio de admisibilidad ante la Corte Penal
Internacional. Este escenario presenta una cuestion novedosa en la interpretacion del
criterio de admisibilidad contenido en el articulo 17 del Estatuto de Roma. De ahi que
haya solicitado a mis colaboradores que examinaran cuidadosamente este punto,
atendiendo la historia del proceso de redaccién y los comentarios de expertos sobre las
disposiciones relevantes del Estatuto de Roma, el objeto y propdsito del Estatuto, la
jurisprudencia de otras fuentes incluyendo la de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, y finalmente, las condiciones que se impondrian a la suspension de la pena
bajo las circunstancias particulares de una desmovilizacion, con el fin de terminar un

conflicto armado.

Como resultado de este analisis, llegue a la conclusion que una condena que sea grosera
0 manifiestamente inadecuada, teniendo en cuenta la gravedad de los delitos y la forma
de participacion del acusado, invalidaria la autenticidad del proceso judicial nacional,
aun cuando las etapas previas del proceso hayan sido auténticas. Debido a que la
suspensién de la pena de prision significa que el acusado no pasa tiempo recluido,
quisiera advertirle que se trata de una decisién manifiestamente inadecuada para aquellos
individuos que supuestamente albergan la mayor responsabilidad en la comisién de

crimenes de guerra 'y crimenes contra la humanidad.

La decision de suspender la pena de prision de tales personas sugeriria que el proceso
judicial promovido tiene el propésito de sustraer al acusado de su responsabilidad penal,
segun lo establecido en los articulos 17(2)(c) y 20(3)(a) o, de forma alternativa, que el
proceso judicial fue conducido de manera tal que resulta inconsistente con la intencion

de someter a la persona a la accidn de la justicia, bajo los articulos 17(2)(c) y 20(3)(b).
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Quisiera resaltar que esta conclusion no se fundamenta en razones de politicas publicas
(reglamentacion), politica o conveniencia, ya que se basa en la interpretacion legal mas
razonable de las disposiciones del Estatuto de Roma, en atencion a los factores
mencionados anteriormente, que serian estudiados por los jueces de la CPI si tuvieran
que fallar sobre el tema. También he tomado en consideracion el asunto por su valor
potencial de sentar un precedente para los demas casos y situaciones ante la Corte, en el

presente y el futuro.

Aunque el tema fue polémico durante las negociaciones del Estatuto de Roma, la
historia del proceso de redaccion y los comentarios de expertos sustentan que la duracion
de la pena de prisién puede ser un factor relevante en los casos en los que la pena resulta
tan desproporcionada que se puede cuestionar la intencién de someter a la persona a la
accion de la justicia. Por ejemplo, en el Reporte informal del grupo de expertos sobre el
principio de complementariedad de 2003, promovido por la Oficina del Fiscal, considero
que un indicador relativo a la "sustraccion" o a la "intencion" es si "se concedieron
amnistias, perdones o penas groseramente inadecuadas después del juicio, de forma tal
gue se cuestionen la veracidad o autenticidad de todo el proceso judicial”.

Esa interpretacion encuentra sustento en la jurisprudencia de otros O6rganos
internacionales, convenciones internacionales y el Comité de Derechos Humanos. La
Convencidn para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio establece la
obligacion de los Estados de adoptar sanciones penales eficaces para castigar a las
personas culpables de genocidio. Ademas, la Convencion contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes establece la obligacién de los Estados
de que todos los actos de tortura sean castigados con penas adecuadas en las que se tenga

en cuenta su gravedad.

En el caso de Barrios Altos v. Per(, la Corte Interamericana sostuvo que "los Estados
deben asegurar, en el ejercicio de su deber de persecucion de esas graves violaciones,
gue las penas impuestas no se constituyan en factores de impunidad, tomando en cuenta
varios aspectos como las caracteristicas del delito y la participacion y culpabilidad del
acusado". Ademas, la Corte consider6 que los listados deben asegurar que la concesion
de beneficios en la ejecucion de las condenas no lleve eventualmente a una forma de
impunidad, especialmente para graves violaciones de derechos humanos. En el caso de

Heliodoro Portugal v. Panama, la CIDH afirmé que la regla de proporcionalidad requiere
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que "los Estados, en el ejercicio de su deber de persecucién, impongan penas que
verdaderamente contribuyan a prevenir la impunidad (...)". En el caso de Bautista de
Arellana v. Colombia, el Comité de Derechos Humanos manifestd que "los recursos de
caracter puramente administrativo y disciplinario no pueden considerarse recursos
efectivos y adecuados (...) en caso de violaciones particularmente graves de los derechos

humanos, en particular cuando se alega la violacién del derecho a la vida".

Una Gltima consideracion gue influye nuestra interpretacion del Estatuto de Roma es
que la aplicacién de sus disposiciones debe ser consistente con su objetivo principal:
terminar con la impunidad de los crimenes mas serios. Con ese proposito, el Estatuto, y
otros instrumentos internacionales, reiteran la obligacion de los Estados Miembro no
solo de investigar y perseguir, sino de castigar a los perpetradores de tales crimenes ("los
crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto
no deben quedar sin castigo"). Atendiendo las metas del Estatuto, la suspensién de penas
iria en contra de su finalidad y propdsito del Estatuto de Roma, debido a que impediria

en la préctica el castigo de quienes han cometido los crimenes mas graves.

En las circunstancias particulares que representa el esquema de justicia transicional
que esta disefiado para terminar conflictos armados, se exige que el perpetrador cumpla
condiciones de desmovilizacién y desarme, garantice la no repeticién de los hechos
delictivos, reconozca su responsabilidad penal, participe plenamente en los esfuerzos
por establecer la verdad sobre los delitos mas graves. Estas circunstancias sumadas a la
prohibicion de participar en la vida publica podrian justificar la reduccion de la pena,
siempre que la condena inicial sea proporcional a la gravedad del crimen. Sin embargo,
la suspensidn total de la pena podria llevar a la concesion de perdon, que esta prohibida
para crimenes que han adquirido el estatus de derecho imperativo (ius cogens) en

derecho internacional.

Espero y creo que esta informacion contribuira a los esfuerzos que el Gobierno
colombiano realiza para llegar a un acuerdo que finalice el conflicto armado en armonia
con las obligaciones internacionales que ha adquirido Colombia. Como Fiscal de la
Corte Penal Internacional, celebraria una solucion del conflicto armado, ya que esta
pondria fin a una situacion que ha llevado a la comision continua de crimenes que serian
de la competencia de esta Corte. Al respecto, los principios del Estatuto de Roma reflejan

el consenso de la comunidad internacional sobre el rol integral que cumple la justicia en
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la garantia de la paz, la estabilidad y la seguridad. Confio que esta informacién sea de
interés para usted y sus comparieros en la Corte Constitucional dentro del proceso de

deliberacidn sobre la constitucionalidad del "Marco Juridico para la Paz".

Mi despacho y yo estamos dispuestos a discutir cualquiera de estos con mas detalle,

asi como otros temas seguln le convenga.

Con sentimientos de consideracion,
Atentamente,
Fatou Bensouda

Fiscal

Como se puede observar en la carta transcrita, la Fiscalia General de la CPI esta
haciendo referencia al caso colombiano en particular; sin embargo, la exposicién de
principios juridicos que orientan la aplicacion del régimen internacional de crimenes contra
ius cogens, debe ser entendida como de aplicacion general. Hay que aclarar que, a pesar de
que el sistema de aplicacion de derecho internacional penal instituido por el Estatuto de Roma
(Corte Penal Internacional) no posee jurisdiccion universal, las opiniones juridicas de sus
dependencias y su jurisprudencia, deben ser consideradas como principal referente de
doctrina y jurisprudencia en la materia, conforme con el articulo 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, pues su labor codificadora e interpretativa de las normas, tanto

convencionales como consuetudinarias, permite llegar a esa conclusion.,

En sintesis, el planteamiento del derecho internacional penal y el planteamiento de
justicia transicional pueden encontrar armonia en muchos de sus postulados; sin embargo, es

frente al régimen sancionatorio del derecho internacional penal que el planteamiento de

*® Fatou Bensouda, Carta dirigida al presidente de la Corte Constitucional de Colombia, (s.1: s.n, 2013)
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justicia transicional, generalmente, no encuentra cabida. Ante esta disyuntiva, y considerando
la naturaleza y jerarquia normativa del régimen internacional de crimenes contra ius cogens,
es necesario reconocer que existe una primacia del derecho internacional sobre los objetivos
del planteamiento de transicion, en este punto en particular. Una variacion en ese orden de
prelacion no satisfaria las obligaciones internacionales del Estado, pero, ademas, podria
debilitar los grandes esfuerzos realizados hasta ahora en la lucha contra la impunidad de los
maximo responsables por crimenes internacionales. Hay que tener en cuenta que ese es uno
de los principales objetivos que afirman la vigencia de las normas de derecho internacional

penal, derecho internacional humanitario y derechos humanos.

2.4 OBLIGATORIEDAD DEL REGIMEN SANCIONATORIO DEL DERECHO

INTERNACIONAL PENAL

2.4.1. OBLIGACION DERIVADA DE INSTRUMENTO INTERNACIONAL

Se han mencionado a lo largo de este trabajo los principales desafios del derecho
internacional penal como régimen auténomo dentro del derecho internacional general.
Cuestionamientos relativos a la legitimidad y a las fuentes de ese orden juridico internacional
han sido los obstaculos mas dificiles de vencer frente al paradigma kelseniano que impera en
el orden juridico al interior de los Estados. Sin embargo, esas fricciones se han ido diluyendo
en la medida en que la comunidad internacional va adaptandose a los cambios producidos a
nivel societal al interior de los Estados, producto de la socializacion de valores liberales
transnacionales como la teoria de los derechos humanos. Esta socializacion se ha ido
cristalizando en el orden juridico internacional en tanto hace de modulador para la definicion
de reglas y jerarquizacion de valores. Un ejemplo claro de este proceso fue la construccién y
consolidacién del catalogo del derecho internacional imperativo o ius cogens.
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En ese orden de ideas, es preciso iniciar con una explicacion de la obligacion genérica
de investigar, juzgar y sancionar conductas prohibidas por el derecho internacional
imperativo. Como es evidente, el paradigma kelseniano sobre la legitimidad y validez de las
normas no tiene correspondencia en el derecho internacional, toda vez que no existe un ente
que ejerza algun arquetipo de “soberania mundial”, es decir, ante la ausencia de una
“soberania mundial”, las normas del derecho internacional deben buscar su validez y
legitimidad en un paradigma fuera de la I6gica estatal. En los inicios del ius Gentium, como
se denomino a esta disciplina en los tiempos de Hugo Grocio, las fuentes del derecho
internacional eran identificadas en una serie de principios universales pertenecientes al ius

naturalismo racional que sirvieron de base para el orden internacional westfaliano.

En la actualidad, si bien es cierto no existe un catalogo formal de fuentes del derecho
internacional, la practica juridica y la doctrina han reconocido un catalogo enunciativo de las

mismas en el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

1. La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho internacional las controversias

que le sean sometidas, deberé aplicar:

a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que

establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes.

b. la costumbre internacional como prueba de una practica generalmente

aceptada como derecho;
c. los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas;

d. las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor
competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la
determinacion de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el
Articulo 59.
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2. La presente disposicion no restringe la facultad de la Corte para decidir un litigio ex

aequo et bono, si las partes asi lo convinieren.*

El articulo citado enumera distintos tipos de fuentes del derecho internacional,
destacando con claridad, las convenciones y la costumbre. El primero responde al derecho
convencional, es decir, al acuerdo de voluntades entre los sujetos de derecho internacional.
Este tipo de fuente resguarda importantes principios sobre los que descansa el orden
internacional desde la paz de Westfalia: el principio de igualdad soberana, el principio de
soberania estatal y el principio dispositivo. El derecho internacional convencional se
manifiesta en la libre voluntad de los Estados de negociar y suscribir tratados, asi como la
posibilidad de denunciarlos. Esta es su principal caracteristica, que nace en virtud del

consentimiento de los Estados que estan obligados a acatarlo.

2.4.2 OBLIGACION DERIVADA DE LA COSTUMBRE INTERNACIONAL

El segundo &mbito responde al derecho consuetudinario, es decir, la costumbre
internacional. Existen muchos estudios alrededor de la costumbre como fuente del derecho.
Las tesis van desde la explicacién basica de los elementos que la conforman (reiteracion de
la préctica a través del tiempo y la opinio iuris) hasta las modernas tesis de la “costumbre
emergente”, entre otras. En cualquier caso, la costumbre como fuente del derecho ha sido
ampliamente aceptada y reconocida en la préctica estatal, la jurisprudencia de las altas cortes

internacionales o en la casuistica arbitral.

Entre las particularidades de este tipo de fuente del derecho, destaca su relacion con

el consentimiento estatal, pues esta sugiere la imposibilidad de retirar el consentimiento

30 Estatuto de la Corte Interamericana de Justicia. La Haya, Paises Bajos, 1945.
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estatal una vez que la obligacion ha sido configurada; es decir, el derecho consuetudinario,
en su formacion, requiere de la conviccion de juridicidad por parte del Estado, pero una vez
consolidada la obligacion consuetudinaria, esta adquiere exigibilidad frente al Estado sin que
medie su consentimiento. Sin embargo, aun con todo esto, la costumbre internacional, en
principio, podria ser modificada por el acuerdo de los Estados involucrados en la obligacion

derivada de esta.

Sin embargo, a pesar de que los Estados en el ejercicio de su soberania pueden
convenir obligaciones de la més diversa naturaleza, y que, incluso, podrian modificar con sus
voluntades las normas fundadas en la costumbre, existe una serie de normas cuya primacia
se impone sobre la voluntad soberana del Estado: el derecho internacional imperativo. El
articulo 53 de la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados de 1969 introduce por
primera vez a este analisis una categoria normativa de jerarquia que se basa en el contenido
de la normay no en el origen de la obligacion. Esta categoria normativa representa un limite
al principio dispositivo, de ahi que su legitimidad haya sido fuertemente controvertida. En
esta logica, el derecho internacional imperativo no es disponible por parte de los Estados, y

estos, ante él, no tienen opcion distinta que su cumplimiento.

243 OBLIGACION DERIVADA DEL DERECHO INTERNACIONAL

IMPERATIVO

Las primeras nociones de este orden juridico imperativo, también conocido como ius
cogens, se fundamentan en una serie de principios generales que procuran el respeto de
valores internacionales de una jerarquia superior. Cabe reiterar que, este régimen normativo

es la base tedrica para el derecho internacional penal aplicado en las primeras etapas de su
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desarrollo (Tribunales militares internacionales de la segunda posguerra). Hay que destacar
que la mayoria de sus postulados estan formulados en términos de prohibicion. Estos
postulados representan una recuperacion de valores supranacionales y supraestatales de los
cuales cada ser humano, y la humanidad en su conjunto, son acreedores. Por esta razén, el
cumplimiento de estas normas que disponen su garantia y proteccion resulta obligatorio en

toda circunstancia y en todo espacio geografico.

En la segunda mitad del siglo XX estas nociones de ius cogens empezaron a ser
reconocidas, identificadas y codificadas de manera indirecta. Una de las primeras nociones
de su categoria se encuentra, como se menciond, en el articulo 53 de la Convencion de Viena

sobre el derecho de los tratados de 1969.

53. Tratados que estan en oposicion con una norma imperativa de derecho
internacional general (*'jus cogens'). Es nulo todo tratado que, en el momento
de su celebracion. esté en oposicién con una norma imperativa de derecho
internacional general. Para los efectos de la presente Convencion, una norma
imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida
por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no
admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una norma
ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo carécter.>!

Esta disposicion de la Convencion de Viena de 1969 permite identificar el caracter
imperativo de la categoria normativa ius cogens, pues lo sitia por encima del derecho
internacional convencional. En ese sentido, el mayor desarrollo doctrinario del ius cogens se
ha centrado en los efectos jerarquicos que tienen las obligaciones con este caracter frente a
las demas obligaciones de derecho internacional sin importar el tipo de fuente (convencional

0 consuetudinario). Sin embargo, en el reporte anual 2019 de la Comision de Derecho

31 Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados, Viena, Austria, 1969.
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Internacional de la Organizacion de las Naciones Unidas introduce algunas consideraciones
que resultan de observacion obligatoria en este analisis, pues se ocupa de algunos aspectos

relativos al contenido de las normas de ius cogens y no solo a su jerarquia normativa.

Hay que destacar que la CDI es la dependencia de la ONU que se encarga de
promover el desarrollo progresivo del derecho internacional. Entre sus principales funciones
estd la de recopilar y codificar las reglas del derecho internacional. Sus trabajos son de
observancia necesaria en este analisis, pues son referencia clara del estado de la cuestion en
los distintos ambitos del derecho internacional. Ademas, por su composicion, integra las
visiones juridicas de todo el mundo, un aspecto muy relevante en la concepcion del régimen

de derecho internacional imperativo.

El régimen ius cogens, desde el punto de vista de las fuentes del derecho
internacional, puede tener origen en las distintas fuentes del derecho internacional, pero este
origen es de poca relevancia; lo que realmente importa en el derecho internacional imperativo
son las consecuencias juridicas que produce en todo el orden juridico internacional y los
valores y principios que pretende proteger. EI Reporte de la Comision de Derecho
Internacional de la sesion 71 del 2019 se ocupa de varios aspectos relacionados con el
derecho internacional imperativo, pero para ir mas alla resulta prioritario conocer la

definicion formal que adoptd la comision sobre el ius cogens.

Conclusion 2
Definition of a peremptory norm of general international law (jus cogens)

A peremptory norm of general international law (jus cogens) is a norm accepted
and recognized by the international community of States as a whole as a norm
from which no derogation is permitted and which can be modified only by a
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subsequent norm of general international law (jus cogens) having the same
caracter.®?

Asimismo, con base en esa definicion, la Comision de Derecho Internacional de la
Organizacioén de las Naciones Unidas también se ha ocupado en recopilar y dar forma a un
catadlogo de normas imperativas sin perjuicio del surgimiento de normas nuevas. En el reporte
anual 2019, en la conclusion 23 del apartado V se mencionan las principales reglas que

integran el ius cogens en la actualidad.

Conclusion 23
Non-exhaustive list

Without prejudice to the existence or subsequent emergence of other peremptory norms
of general international law (jus cogens), a non-exhaustive list of norms that the
International Law Commission has previously referred to as having that status is to be

found in the annex to the present draft conclusions.

(a) The prohibition of aggression;

(b) The prohibition of genocide;

(c) The prohibition of crimes against humanity;

(d) The basic rules of international humanitarian law;

(e) The prohibition of racial discrimination and apartheid;
(f) The prohibition of slavery;

(9) The prohibition of torture;

(h) The right of self-determination.®®

32 Comision de Derecho Internacional Penal. Informe de Derecho Internacional Penal, New York, s.n, 2019),
142.
33 Ibid, 146-147.
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Este catalogo de reglas ius cogens debe ser entendido en direccion de dos destinatarios: los
individuos y los Estados. Las principales manifestaciones de esta distribucion de
responsabilidades frente al ius cogens es la creacidn del Derecho Internacional Penal para
exigir responsabilidad individual, la consolidacion de la Obligacion 1JS (Investigar, Juzgar y
Sancionar) para exigir de los Estado un deber de garante y las nociones de la responsabilidad
internacional del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, ya encaminadas en el
Proyecto Crawford. El uso de este concepto, tomado del trabajo de Juana Acostay Ana Maria
Idarraga (2020) debe ser entendido al margen de los alcances y limitaciones que las autoras
plantean en su trabajo, pues en este trabajo solo hace referencia a la obligacién como tal y

sus tres componentes: investigar, juzgar y sancionar.

En lo relativo al derecho internacional penal, que es la materia de interés, la lista
anterior resulta de particular relevancia debido a que en ella encuentran soporte los tipos
penales acufiados por los Tribunales Internacionales Ad Hoc y el Estatuto de Roma. No cabe
duda que, las prohibiciones expresadas en esa lista constituyen el sustrato sobre el que se
funda la jurisdiccién internacional penal con todas sus particularidades antes comentadas.
Sin embargo, respecto a los Estados, se podria decir que la obligacion que impone el ius
cogens deriva en dos sentidos: como sujeto y como garante. El primero es la prohibicion de
cometer las conductas enunciadas en su persona estatal; es decir, que ningun pais puede
contemplar estas conductas como politica de Estado. El segundo implica que los Estados,
ademas, de abstenerse de estas conductas, estan obligados a hacer respetar el ius cogens en
el ambito individual a través de la adecuada aplicacion del Derecho Internacional Penal y sus
principios en cualquier ambito. Se podria argumentar que la obligacion 1JS encuentra

armonia con el principio de soberania Estatal, pues reconoce al Estado la capacidad de
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desempefiar un papel de garante del ius cogens en el &mbito de su jurisdiccion; sin embargo,
esto no debe entenderse como una prerrogativa irrestricta en la gestion de observar y hacer

observar el régimen imperativo del derecho internacional en el ambito individual.

Es importante destacar que, en principio, las obligaciones derivadas del ius cogens
estan formuladas en términos de prohibicion, tanto frente al individuo, como frente al Estado
como sujeto. Sin embargo, la obligacién 1JS puesta a cargo sobre el Estado como garante,
tiene un caracter imperativo activo; es decir, el Estado debe desarrollar una serie de politicas
internas con el fin de producir en su jurisdiccion el efecto que produce en derecho
internacional penal formulado desde las instancias internacionales, pues de otro modo, la
capacidad de estas instancias no seria suficiente para asegurar la sancién de individuos que

comentan estas conductas en todo el mundo.

Las obligaciones dirigidas a los individuos desde el Derecho Internacional Penal ya
han sido tratadas en el primer capitulo, pues se trata de las descripciones de los tipos penales
recogidas en los Estatutos de los Tribunales Penales Ad Hoc, en el Estatuto de Romay en el
Informe citado de la CDI; los cuales son ampliamente conocidos y aceptados. Asi las cosas,
conviene ahora centrarse en el contenido de la obligacién que esta dirigida al Estado como
garante, es decir en la Obligacién 1JS. En el sentido corriente de los términos, investigar
significa realizar todas las diligencias necesarias para descubrir algo. Juzgar significa
determinar si el comportamiento de alguien es antijuridico y sentenciar lo procedente. Por
ultimo, sancionar significa imponer una pena a alguien encontrado responsable de hechos

contrarios a la Ley.

69



2.5. EI REGIMEN SANCIONATORIO DEL DERECHO INTERNACIONAL
PENAL

Es importante hacer énfasis en el tercer componente de la Obligacion 1JS (sancionar),
sin que eso implique la desintegracion de la obligacion, pues esta debe ser entendida como
un todo que debe ser satisfecho a plenitud por parte del Estado cuando este tenga que procesar
en su jurisdiccién conductas que constituyan crimenes contra ius cogens. Es preciso destacar
que se pone énfasis en la sancion debido a que la naturaleza del régimen de proteccion
adoptado por la comunidad internacional para proteger el nucleo de los derechos humanos,
la paz y la seguridad internacionales, fue el derecho penal. Como es natural, la sancién es un
elemento sine qua non en un régimen de esta naturaleza. En este punto, base en el amplio
consentimiento recibido por el Estatuto de Roma, se podria argumentar que la mayoria de
Estados coinciden en aceptar los principios que orientan el derecho internacional penal,
incluidos los aspectos relativos al estandar sancionatorio (proporcionalidad de tipo y

duracion de pena).

El problema subyace cuando los Estados en cuya jurisdiccion ocurren crimenes
objeto de tutela internacional se encuentran en procesos de transicion post conflicto. En estos
contextos, la idea de aplicar derecho internacional penal se coloca en el centro del debate
publico, ya que el derecho internacional penal, por su naturaleza imperativa, implica la
adopcion de una serie de reglas, incluidas las sanciones, que, normalmente, son las que los
grupos con posible responsabilidad por estos delitos procuran evadir mediante la negociacion

politica en el marco de la transicion.

La pregunta que resalta en todo este debate es si en circunstancias de transicion

politica o post conflicto un Estado puede aplicar e interpretar a su criterio la forma en que
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debe a cumplir el deber de garante que le impone la Obligacion IJS; y en ese caso, si puede
o no variar la forma en que la costumbre y los tratados internacionales la ha configurado. La
respuesta a esa pregunta debe ser cautelosa, pues la confrontacion que recoge este debate
juridico tiene una dimensién politica importante, pues encarna la confrontacion entre el
principio de soberania estatal y los fundamentos de un orden internacional liberal que protege

valores con vocacion universales.

Ahora bien, regresando sobre el debate juridico hay que decir que la aplicacién
correcta del ius cogens a través del derecho internacional penal, es un asunto que, por su
naturaleza, esta sometida al control jurisdiccional, por lo tanto, la forma en que se cumple el
ius cogens no esta al arbitrio de los Estados de manera inicial; sino que, mas bien, la forma
en que se procesan los crimenes contra ius cogens ya esta regulada por una serie de principios
que orientan desde la calificacion del hecho, las reglas de la asignacion de responsabilidad
penal, la modalidad de comisién de los delitos, hasta la aplicacion de la sancion penal. Esta
regulacion tiene un carécter integral e indivisible. En ese caso, los Estados no estan en la

posibilidad de atender los componentes investigar, juzgar y sancionar de manera aislada.

En esta perspectiva, es adecuado asumir que la Obligacion 1S implica que el régimen
sancionatorio aplicado en el Derecho Internacional Penal en términos generales (instancia
internacional a través de sus distintos sistemas) se vuelve un componente de observancia
obligatoria de esta obligacion para el Estado. Es de decir, la regulacion del derecho
internacional vigente, y la jurisprudencia en la materia, permiten concluir que el régimen de
derecho internacional penal ha adquirido un caracter autdbnomo, que tiene su base en
obligaciones internacionales con caracter de ius cogens, y cuya conexidad con la Obligacion

IJS, impone al Estado estdndares sancionatorios que debe observar con la misma calidad
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imperativa con que trata la investigacion y el juzgamiento de conductas que son objeto de

tutela internacional.

Con base en lo expuesto es posible ir acufiando una respuesta a la principal
interrogante planteada en este capitulo. Los Estados no pueden apartarse de los principios
que orientan el derecho internacional penal en los procesos judiciales que realicen en su
jurisdiccion si se trata conductas que sean objeto de tutela internacional, de manera que al
atender la Obligacion 1JS impuesta por el ius cogens deben hacerlo respetando la
imperatividad que este confiere a las reglas del derecho internacional penal, pues sea en
virtud de las convenciones o en virtud de la costumbre internacional, son vinculantes en todo

momento.

Ahora bien, sobre los desafios que representan los procesos de transicion politica o
post conflicto, hay que decir que el ius cogens no establece excepcion alguna en favor de
flexibilizar los principios que orientan la aplicacién del derecho internacional penal; mas
bien, por el contrario, existen normas que, con meridiana claridad, estan encaminadas a
evitar, a toda costa, que un arreglo politico vaya en detrimento de los valores e intereses
protegidos por la comunidad internacional a través de este régimen y del derecho

internacional penal.

Convencion para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio
Articulo |

Las Partes contratantes confirman que el genocidio, ya sea cometido en tiempo de
paz o en tiempo de guerra, es un delito de derecho internacional que ellas se

comprometen a prevenir y a sancionar.

Articulo V
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Las Partes contratantes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus Constituciones
respectivas, las medidas legislativas necesarias para asegurar la aplicacion de las
disposiciones de la presente Convencion, y especialmente a establecer sanciones
penales eficaces para castigar a las personas culpables de genocidio o de cualquier

otro de los actos enumerados en el articulo I11.34

I Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos

de las fuerzas armadas en campafa
Articulo 49 - Sanciones penales: I. Generalidades

Las Altas Partes Contratantes se comprometen a tomar todas las oportunas medidas
legislativas para determinar las adecuadas sanciones penales que se han de aplicar
a las personas que hayan cometido, o dado orden de cometer, una cualquiera de las

infracciones graves contra el presente Convenio definidas en el articulo siguiente.

Cada una de las Partes Contratantes tendra la obligacion de buscar a las personas
acusadas de haber cometido, u ordenado cometer, una cualquiera de las infracciones
graves, y debera hacerlas comparecer ante los propios tribunales, sea cual fuere su
nacionalidad. Podra también, si lo prefiere, y segun las disposiciones previstas en la
propia legislacion, entregarlas para que sean juzgadas por otra Parte Contratante

interesada, si esta ha formulado contra ellas cargos suficientes.

Cada Parte Contratante tomara las oportunas medidas para que cesen, aparte de las
infracciones graves definidas en el articulo siguiente, los actos contrarios a las

disposiciones del presente Convenio. (...)
Articulo 51 - 111. Responsabilidades de las Partes Contratantes

Ninguna Parte Contratante podrd exonerarse, ni exonerar a otra Parte
Contratante, de las responsabilidades en que haya incurrido ella misma u otra

Parte Contratante a causa de las infracciones previstas en el articulo anterior.®

3 Asamblea General de las Naciones Unidas. Convencion para la Prevencion y la Sancién del Delito de
Genocidio. S.1, 1951.

35 Asamblea General de las Naciones Unidas. | Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los
heridos y los enfermos de las fuerzas armadas en campafia. Ginebra, Suiza, 1864.
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Asimismo, la reciente recomendacion de la CDI a la Asamblea General de las
Naciones Unidas sobre el Proyecto de Articulos Sobre la Prevencion y Castigo del crimen de
Lesa Humanidad, es una reiteracion de la voluntad de la comunidad internacional de evitar
cualquier tipo de excepcion fundada en razones politicas frente al deber superior de prevenir
y castigar este tipo de crimenes por parte de los Estados. En este sentido, es posible
argumentar que esta rigidez normativa también alcanza al régimen sancionatorio a través de
la Obligacion 1JS, de tal manera que las disposiciones juridicas que sean negociadas en un
proceso de transicion con miras a establecer una jurisdiccion especial responsable de realizar
procesos penales que involucren crimenes internacionales cometidos durante el conflicto,
serian contrarias al derecho internacional si no contemplan los estandares del derecho
internacional penal, estos estandares contemplan al régimen sancionatorio construido a la
largo del tiempo con base en los Estatutos de creacion de los tribunales penales
internacionales, los tratados internacionales referenciales como el Estatuto de Roma, y la

costumbre internacional.

Ciertamente, es dificil aqui argumentar en favor de la definicion de margenes
concretos para este estandar sancionatorio obligatorio. Sin embargo, de lo expuesto hasta
ahora se puede sostener que este estandar obligatorio proveniente del derecho internacional
tiene al menos dos dimensiones mediadas por un principio de proporcionalidad. De acuerdo
con Mufioz Conde (2010) la primera es una dimension de “tipo”, la cual refiere a la categoria
de pena aplicada en funcion del derecho que restringe. En este sentido, la costumbre
internacional, constituida a traves de la jurisprudencia de los tribunales que han aplicado y

aplica derecho internacional penal, ha delimitado esta dimension a la pena privativa de
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libertad mas gravosa, es decir, la prision efectiva. Entendiendo esta como la restriccion

efectiva de la libertad ambulatoria del condenado.

La segunda dimension de este estdndar sancionatorio es de orden “temporal”. En este
sentido, sobre la misma pena de prision efectiva, el estandar sancionatorio proveniente del
derecho internacional exige un analisis de proporcionalidad de caréacter temporal. ES preciso
destacar que, esta dimension temporal, esta a disposicion del juez conocedor de la causa, pero
esta disposicion debe ser armonizada con los principios que orientan el derecho internacional
penal; de lo contrario, se podria incurrir en una aplicacion a medias del estandar sancionatorio
que desnaturalice de facto la pena y su funcién en el derecho internacional penal. Para la
adecuada aplicacion del estandar sancionatorio es tan relevante la dimension de “tipo” como
la dimension “temporal”, de manera que, incluso, la prision perpetua esta disponible en este
estandar sancionatorio. En cualquier caso, el test de proporcionalidad que exige el derecho
internacional penal es de mayor rigurosidad, pues se trata de condenados responsables por
crimenes que trastocan la conciencia de la humanidad y con ello han lesionado el reducto
mas elemental de los derechos humanos, y han lesionado o puesto en peligro la paz y la

seguridad internacionales.

El régimen de ius cogens, como se ha mencionado, impone obligaciones de manera
transversal en todo el orden juridico internacional, de tal manera que, los acuerdos de paz
que contemplen la creacidon de mecanismos de justicia transicional suscritos por el Estado,
sean con otro Estado, sean con grupos armados, tengan o no el rango de tratados conforme
al derecho internacional, no estan exentos de los efectos imperativos que imponen las normas

de ius cogens. En ese orden, los tratados suscritos entre Estados que no respeten el régimen
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de ius cogens de manera integral en lo tendiente a la Obligacion 1JS, adolecen de nulidad en

todo lo contradictorio al ius cogens y a los estandares de derecho internacional penal.

Los acuerdos sin rango de tratado internacional suscritos entre un Estado y un grupo
armado, al amparo del orden juridico interno, mas alla del debate de si deben o no ser
considerados tratados conforme al derecho internacional, podrian generar responsabilidad
internacional para el Estado sino contemplan respetar los estdndares de la Obligacion 1JS y
el derecho internacional penal en los procesos de justicia transicional que dispongan vy,
eventualmente, podrian dar lugar a la activacion de los mecanismos disponibles en el derecho
internacional para resarcir la violacion del ius cogens, sea contra el Estado, o contra
individuos responsables de crimenes internacionales beneficiados por la desatencion del

Estado de sus obligaciones.

En este sentido, las prerrogativas de la comunidad internacional son manifiestas a
través de distintos mecanismos. Respecto del Estado, hay que decir que la Corte Internacional
de Justicia, como principal 6érgano de la Organizacién de las Naciones Unidas, estaria en
posicion de conocer una causa contra un Estado por violacién de este régimen normativo.
Recientemente, la Republica de Gambia presentd una demanda contra la Republica de la
Union de Myanmar por violaciones al Convenio para la Prevencion y Sancion del Delito de

Genocidio.

La Haya, 11 nov (EFE). - Gambia denuncié hoy a Birmania (Myanmar) ante la
Corte Internacional de Justicia (CI1J) por el genocidio y las operaciones de
limpieza étnica sufridas supuestamente por la minoria musulmana rohiny4,
confirmo el tribunal en un comunicado.

Dichas operaciones "tenian la intencién de destruir a los rohinyas como grupo,
de forma total o parcial, mediante los asesinatos en masa, violaciones y otras
formas de violencia sexual, asi como una destruccion sistematica de sus aldeas
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mediante incendios, a menudo con gente encerrada dentro de las casas"”, asegurd
Gambia.3®

Hay que afiadir que la conducta del Estado en los términos descritos podria hacerle
incurrir en la suerte de tipicidad del Proyecto de Articulos sobre el Hecho Internacionalmente

Ilicito, mejor conocido como Proyecto Crowford.

Articulo 2. Elementos del hecho internacionalmente ilicito del Estado.

Hay hecho internacionalmente ilicito del Estado cuando un comportamiento

consistente en una accion u omision:
a) Es atribuible al Estado segln el derecho internacional; y

b) Constituye una violacion de una obligacion internacional del Estado.®

En el articulo citado se puede apreciar que para que un hecho
internacionalmente ilicito sea imputable al Estado, tal conducta debe serle atribuible,
claro esta que esto involucre a los agentes del Estado. Por otra parte, la conducta
presumiblemente ilicita debe constituir una violacion a una obligacion internacional
del Estado. Asi las cosas, en el ejemplo que nos ocupa, hay que decir que la desatencién
por parte del Estado de una obligacion con carécter de ius cogens, como la Obligacion
IJS y los estandares del derecho internacional penal, genera responsabilidad para el
Estado. La suscripcion y ratificacion y puesta en ejecucion de acuerdos que dispongan
variaciones a los estandares mencionados, aun si son suscritos en contextos de

transicion politica, son hechos que configuran un hecho ilicito internacional.

% La Vanguardia. Gambia denuncia a Birmania en la CIJ por el supuesto Genocidio de los Rohinya. Espaiia.
20109.

37 Asamblea General de las Naciones Unidas. Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos
(s.1, 2002), 2.
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Ahora bien, respecto a los individuos, los mecanismos para hacerlos responder
ante la justicia internacional pueden ser de diversa indole. En principio, dada la amplia
cobertura con que cuenta el sistema de aplicacion del derecho internacional penal
instituido por el Estatuto de Roma, se podria pensar en la persecucion directa por parte
de la Fiscalia de la Corte Penal Internacional en virtud del principio de
complementariedad. Sin embargo, también cabe la posibilidad que la comunidad
internacional, a través del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, disponga la
constitucion de una instancia judicial ad hoc que ejerza la accion penal y persiga a los
responsables de crimenes internacionales. Una Gltima posibilidad es que, en virtud de
la adopcion del principio de jurisdiccion universal sobre estos crimenes en algunos
ordenamientos juridicos nacionales, los presuntos responsables sean procesados en la

jurisdiccion nacional de estos Estados.

Ahora bien, ante esta rigidez normativa, ¢es posible armonizar los fines
sociopoliticos que procuran los procesos de transicion a través de las jurisdicciones de
justicia transicional? Como se puede intuir, la respuesta es compleja. Pero al revisar
con detenimiento el énfasis subjetivo de los destinatarios del derecho internacional
penal, es posible asentir sin muchas complicaciones tedricas o juridicas, que el derecho
internacional penal y los estandares que impone, estan dirigidos contra individuos que
son los méaximos responsables, no a la totalidad de los involucrados en los hechos
delictivos. Esta distincion es vital para efectos juridicos, pues podria ampliar el margen

de la negociacion politica.

Sin embargo, a pesar de que existe la posibilidad de negociar algunas

flexibilidades en los estandares sancionatorios y procesales de los miembros de los
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grupos armados de menor jerarquia y responsabilidad; la voluntad politica de los altos
dirigentes de los grupos armados se impone, pues se trata de su propia situacién juridica
frente a la justicia. En ese sentido, la disyuntiva entre los estandares internacionales y
los pactados en los acuerdos de paz que instituyen procesos de justicia transicional,
parece insuperable sin importantes esfuerzos de voluntad politica, pues es la politica el

extremo gque admite variacion, no asi el derecho.

CAPITULO 11l

3. COMPATIBILIDAD DEL REGIMEN SANCIONATORIO DE LA JEP CON EL

ESTANDAR SANCIONATORIO DEL DERECHO INTERNACIONAL PENAL

3.1. LA DIMENSION SOCIAL DE LA PROHIBICION DE CRIMENES CONTRA

IUS COGENS, EL CASO DE COLOMBIA

Como es evidente, el enfoque predominante en esta investigacion es el tedrico-juridico; sin
embargo, es necesario destacar que mas alla del enfoque juridico del conflicto, propio de
nuestro interés, existe un entramado social muy complejo que merece ser destacado. De
hecho, el conflicto armado es solo una manifestacion visible y disruptiva de un convulso
tejido social. En ese sentido, es tarea del derecho normar el conflicto para intentar, de alguna
manera, la salvaguarda de valores minimos con pretension universal. La atencion del
conflicto debe ser integral, las normas juridicas no bastan. No bastan para explicar las
dindmicas de confrontacion y los intereses que las motivan, menos para la solucion definitiva

del conflicto.

En el conflicto armado interno en Colombia, que es el caso que nos ocupa; ademas,

de su larga data, resultan observables una serie de elementos que dan cuenta de su
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interseccionalidad. Las luchas rurales por el control de la tierra, la marginacion y
racializacion de la pobreza, la “cuestion indigena”, la violencia de género, el narcotrafico y
las diferencias de orden politico-dogmatico, son solo algunos de ambitos en los que el
conflicto armado se ha incrustado. Identificar y comprender las causas del conflicto armado
en Colombia ha sido una tarea ardua y, hasta la fecha, controvertida. Sin embargo, segun
Juan Orlando Melo (2017), algunas historiografias coinciden en que el conflicto colombiano
tiene su raiz en la falta de reformas politico-sociales significativas desde la “Republica
Conservadora”. El reconocimiento de distintos grupos como miembros legitimos de la
comunidad politica nacional se alcanzé formalmente hasta el Gltimo proceso constituyente,
lo que nos permite observar que el conflicto armado en Colombia tiene raices mas profundas
que la dogmatica fractura ideoldgica de Guerra Fria propia del periodo en el que tiene inicio

la violencia generalizada.

En abril de 1948 se produjo el asesinato del lider popular Jorge Eliécer Gaitan, quien,
ademas, era el lider del Partido Liberal. Este magnicidio produjo un desorden social en la
ciudad de Bogota y en las principales ciudades del pais. Este clima de descontrol y violencia
sirvio de caldo de cultivo para el surgimiento de distintos grupos armados que reivindicaban
sus demandas a través de la violencia, y/o la reaccion de algunos ante la represion
gubernamental. A este hecho hay que afiadir la variable internacional, ya que para ese tiempo
la fractura ideolégica comunismo-mundo libre, propia de la Guerra Fria, se hacia sentir en

todas las configuraciones politicas nacionales de América Latina.

En ese contexto, los grupos comunistas mas radicales, cuyo antecedente politico
inmediato era el Partido Comunista Colombiano, tradicionalmente excluido de la politica del

pais, formaron las autodefensas en territorios declarados como independientes (Republica de
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Marquetalia), donde pretendian el establecimiento de un Estado socialista. Este grupo, afios
mas tarde en 1966 dio origen al principal grupo armado alzado contra el Estado, las Fuerzas

Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC).

Como se advirtio al inicio, no es objeto de esta investigacion ocuparse de las distintas
perspectivas historiograficas sobre el conflicto armado y las diferentes aristas del conflicto
social; sin embargo, tener claras estas interseccionalidades y su temporalidad nos permite
comprender, mas alla del lente teorico-juridico del tratamiento de esta investigacion, la
naturaleza del conflicto social y su necesidad de regulacion. Ahora bien, regular el conflicto
a través de normas juridicas suele conducir a un ejercicio de reflexion fincado en la
realizacion de ciertos valores que motivan la produccién de las normas juridicas en
abstracto.® Sin embargo, este ejercicio en abstracto podria perder de vista la dimension social

del conflicto, de ahi la integralidad que reclaman los procesos de transicion.

Es imposible pensar el conflicto en Colombia como algo superable a través de la
formalidad de un acuerdo. Para entender la dimensién social del conflicto hay que pensar en
las generaciones caidas en el combate o en el fuego cruzado, las generaciones supervivientes,
pero sin acceso a servicios basicos de educacion, las generaciones desplazadas de sus lugares
de origen y despojadas de sus tierras de subsistencia, etc. Hay que pensar en la violencia
sexual sufrida por la poblacion campesina, principalmente, hacia las mujeres, hay que pensar
en la interseccion de narcotrafico como una fuerza de control territorial, asi como la escasa

voluntad politica de los grupos gobernantes para llevar a cabo la materializacion de una

8 . . . .
En efecto, las normas penales, por su naturaleza sancionatoria, son abstracciones que describen conductas que son
sancionables porque ponen en peligro o afectan valores que en abstracto son valiosos para la sociedad. Este ejercicio

reflexivo es replicable en el derecho internacional penal.
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reforma agraria que active econémicamente al interior del pais.

Todos estos temas superan los limites trazados para esta investigacion, pero su
mencion es para dar cuenta de la complejidad de las particularidades que encierra un conflicto
armado y la multiplicidad de medidas para su tratamiento, las cuales, sin duda, contemplan
normas juridicas, pero éstas no son las unicas. En ese sentido, el conflicto social se presenta
como un problema que exige superar clasicas visiones de juridicismo extremo que ubican la
norma juridica como la Unica productora del cambio social, pues este atiende a realidades
especificas de cada sociedad que inciden en la especificidad de las medidas a tomar para

alcanzar la transicién y hacerse cargo de las secuelas.

Ahora bien, esta particularidad que reclaman los procesos de transicién tampoco
puede estar aislada de la generalidad que norma el conflicto armado en el ambito
internacional, puesto que algunas conductas por parte de los grupos armados podrian afectar
valores compartidos por la comunidad internacional (el ius cogens). Esta investigacion, a
pesar de ser consciente de la necesidad de particularizar las medidas juridicas y de otra indole
como principal método para regular la transicion en determinado contexto, también presenta
interés en fortalecer la postura internacionalista del derecho internacional imperativo. El
objetivo en este punto es alcanzar un equilibrio entre las medidas que atienden a la realidad
social de las comunidades donde van a ser implementadas y los valores contenidos en las
abstracciones generales del derecho internacional, principalmente, del ius cogens; no
desechar del todo la necesaria particularizaciéon de las medidas de transicién. Un analisis
detallado de los objetivos y principios del derecho internacional penal como el que se ha

desarrollado hasta ahora permite sugerir que tal equilibrio es posible.
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No es muy dificil coincidir en que las normas que dispone el derecho internacional
imperativo tienen validez y vigencia en una suerte de moral internacional minima que en
abstracto no es cuestionada. El genocidio, los crimenes de guerra y los crimenes de lesa
humanidad son universalmente reprochables, y su reproche es aceptado por la comunidad
internacional. Lamentablemente, en la particularidad de los conflictos armados, esa vigencia
en abstracto es materialmente quebrantada, generando graves rupturas en el tejido social que,
sin un triunfo contundente por parte de uno de los bandos en conflicto y, aun con este, no
logra recuperarse sino es mediante complejos procesos de transicion. Por esta razon, esta
investigacion reivindica la necesidad de fortalecer el cumplimiento de la norma de derecho
internacional imperativa que se manifiesta a través de las prohibiciones que dan origen al

derecho internacional penal.

3.2. LA JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ
La Jurisdiccion Especial para la Paz es el mecanismo de justicia transicional creado para
investigar, juzgar y sancionar a los responsables en el conflicto interno de la Republica de
Colombia, entre estos, integrantes de la FARC-EP Fuerza Publica, Ejército Nacional de
Colombia y terceros involucrados. Este mecanismo, como se ha mencionado, fue creado
por el Acuerdo de Paz entre el Gobierno Nacional de Colombia y las FARC-EP, y debe
conocer aquellos delitos cometidos en el marco del conflicto armado que se dieron antes del
primero de diciembre de 2016 (competencia temporal).

Entre los objetivos principales de este 6rgano se destaca el de velar por los derechos
de las victimas mediante la busqueda de verdad, justicia, reparacion y garantias de no
repeticion, Para cumplir esos objetivos y el mandato constitucional, el Congreso de la

Republica de Colombia dict6 la Ley Estatutaria de la Jurisdiccidn Especial para la Paz (en
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adelante Ley Estatutaria), la cual instruye la creacion de 6rganos y comisiones cuya funcion
es dar cumplimiento a cada uno de los objetivos mencionados. La Constitucion Politica de
la Republica de Colombia le otorga a esta jurisdiccion independencia absoluta del orden
judicial ordinario del Estado, es decir, no esta sujeta a la jurisdiccion de las Altas Cortes de
la Republica salvo lo relativo al &mbito constitucional, en tanto el Acuerdo final esta
incorporado a la Constitucion.

Asi las cosas, la JEP tiene su fundamento juridico en los siguientes instrumentos:
Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y
Duradera, publicado el 24 de noviembre de 2016, entre las FARC-EP y el Gobierno
Nacional de la Republica de Colombia, en la Constitucion Politica de la Repuablica de
Colombia (Acto Legislativo de 11 de mayo de 2017 mediante el cual se incorpora el
Acuerdo al blogue de constitucionalidad con el fin de brindar seguridad juridica al Acuerdo
Final), en la Ley Estatutaria para la Jurisdiccion Especial para la Paz (Ley 1957 del 06 de
junio de 2019), en la Ley 1922 de 2018 por medio de la cual se adoptan unas reglas de
procedimiento para la Jurisdiccion Especial para la Paz, en la Ley 1820 de 2016 donde se
dictan disposiciones sobre amnistia, indulto y tratamientos penales especiales y otras
disposiciones y en el Reglamento de la Jurisdiccion Especial para la Paz (acuerdo SP 001

del 09 de marzo de 2018).

3.2.1. COMPOSICION ORGANICA DE LA JEP

El Capitulo Il de la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia de la Jurisdiccién
Especial para la Paz establece que la JEP estara integrada por los siguientes departamentos:
Organo de Gobierno: Se encarga de dictar los lineamientos y directrices rectores de la

jurisdiccion con el fin de garantizar adecuado funcionamiento. “El 6rgano de Gobierno se
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enfoca en la toma de decisiones de planeacion, disefio y/o mejoramiento organizacional,
definicion de herramientas, lineamientos y criterios generales para el funcionamiento, asi
939

como la definicion de politicas publicas que involucren a la jurisdiccion.

Este 6rgano, de manera inicial, estara integrado por el “presidente de la JEP, el
organo de director o directora de la Unidad de Investigacion y Acusacion, 2 magistrados de
las Salas de la JEP elegidos por la totalidad de los magistrados de estas y dos (2) magistrados
del Tribunal elegidos por el pleno del mismo. El procedimiento para la escogencia de
miembros del Organo de Gobierno sera desarrollado en el reglamento de la JEP.”*

Presidencia: El articulo 19 del reglamento de la JEP establece a la presidencia como el
6rgano encargado de representar a JEP tanto social como institucionalmente, internamente
se encarga de convocar y dirigir las sesiones de la plenaria de la JEP, Tribunal para la Paz
y Organo de gobierno, asi como la direccion y ejecucion de los recursos de la Secretaria
Ejecutiva y administracion de empleados y funcionarios.

Salas de Justicia de la JEP: La JEP se encuentra integrada por tres Salas de Justicia,
mismas que cuentan con 18 magistrados y 6 amicus curiae (tienen la funcion de participar
en los procesos ofreciendo informacion pertinente).

e Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Determinacién de
los Hechos y Conductas: Esta sala se encarga de dar apertura a los casos que
investiga la JEP, caracterizdndose estos por contener los hechos mas graves y
atroces. Esta sala recibe los informes sobre los hechos que tengan que ver con el

conflicto de parte de entidades estatales, organizaciones sociales y de victimas con

** Plenaria de I Jurisdiccién Especial para la Paz, Reglamento General de la Jurisdiccién Especial para la Paz (Bogota,
Colombia: Diario Oficial, 2018), 42.
40Congreso de Colombia, Ley 1957 de 2019 Estatutaria de la Administracién de Justicia en la Jurisdiccién Especial para

la Paz (Bogota, Colombia: 2019), 38.
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el fin de remitir sus conclusiones al Tribunal para la Paz.

e Sala de Amnistia o Indulto: Se encarga de otorgar amnistias e indultos a aquellas
personas que hayan cometido algun delito que permita la aplicacion de este instituto
juridico. Asimismo, se encarga de dictar libertad transitoria o condicionada a
miembros de las FARC-EP y su respectiva remision a la Sala competente.

e Sala de Definicion de Situaciones Juridicas: Esta sala es la encargada de
establecer las formas de terminacién anticipada de los procesos menos graves de
personas involucradas de manera no determinante en el conflicto armado. Define la
situacion juridica de miembros de la fuerza publica y terceros que se someten de
manera voluntaria y remite a las demas salas los asuntos para su competencia. Esta
sala tiene la capacidad juridica para pronunciarse sobre sentencias vigentes
proferidas por la justicia ordinaria, asimismo, para establecer los procedimientos de
seleccién y priorizacion de casos mas representativos (articulo 84, Ley Estatutaria).

Tribunal Especial para la Paz: Lo integran 20 magistrados y 4 amicus curiae, se divide
en las siguientes secciones.

e Seccion de Primera Instancia en Casos de Reconocimiento de Verdad y
Responsabilidad: Competente para proferir sentencia que imponga sanciones
propias a los procesados que reconozcan responsabilidad y aporten verdad.

e Seccion Primera Instancia de Casos Ausencia de Reconocimiento de Verdad y
Responsabilidad de los Hechos y Conductas: Dicta sentencias condenatorias y
absolutorias en juicios contradictorios en los casos donde el compareciente no
reconozca responsabilidad ni verdad. Puede imponer sanciones alternativas u
ordinarias segun la alternativa procesal cuando la sentencia es condenatoria.

e Seccion de Revision de Sentencia: Esta seccion revisa sentencias de la justicia
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ordinaria, establece acciones de tutela y se encarga de revisar las solicitudes de
garantia de no extradicion.

e Seccion de Apelacion: Esta seccion conoce la ultima etapa de los procesos, conoce
las peticiones de revocar, confirmar o modificar las sentencias de las secciones y
salas que integran la JEP.

e Estabilidad y Eficacia: Tiene la funcion de garantizar que se cumplan las
sentencias y decisiones de la JEP una vez vencido el plazo por €l fue instituido el
Tribunal Especial para la Paz.

Unidad de Investigacion y Acusacion: Se encarga del ejercicio de la accion penal y de
llevar a cabo la investigacion cuando los acusados de graves violaciones a los derechos
humanos acontecidos en el marco del conflicto armado no reconocen responsabilidad ni
verdad. Posee la funcién de policia judicial de la JEP y colabora con todas las salas del
Tribunal Especial para la Paz.

Secretaria Ejecutiva (SE): Entre sus funciones se encuentra la representacion legal y
gerencial de la JEP, asi como la administracion del Sistema Auténomo de Asesoria y
Defensa, el cual se encarga de brindar el servicio de representacion legal gratuita a victimas
y responsables que no cuentan con medios econdmicos para costear su representacion y
defensa técnica.

Secretaria Judicial (SJ): Colabora con las salas y secciones en labores secretariales como
notificacién de las decisiones, organizacionalmente, la Secretaria Judicial depende del
Organo de Gobierno.

Grupo de Analisis de Informacion (GRAI): “El Grupo de Analisis de la Informacion es
una unidad adscrita a la Magistratura que realiza analisis de contexto, identifica y

caracteriza los patrones de conducta criminal o macrocriminal y gestiona informacion, para
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contribuir a la toma de decisiones de la Magistratura en particular y de la JEP en general”.*!
Se conforma por un comité de 7 magistrados, uno de cada sala y seccion.

En esta breve descripcion del organigrama se logra apreciar con facilidad los
componentes tradicionales de una jurisdiccion orientada a garantizar un proceso judicial
ajustado a los principios que oriental un proceso penal acusatorio: un érgano acusador
(Unidad de Investigacion y Acusacion), un organo defensor (Secretaria Ejecutiva) y un
organo juzgador con su respectiva doble instancia (Tribunal Especial para la paz). Sobre
esta estructura organica, la Jurisdiccion Especial para la Paz inicié funciones en el afio 2019
y, en la actualidad (julio de 2022), ha dado apertura a siete casos, los cuales agrupan

procesos tanto en funcion como por la naturaleza del delito.

3.3. EL REGIMEN SANCIONATORIO DE LA JEP

Hechas las descripciones y precisiones anteriores relativas a la estructura organizativa de la
JEP, es preciso poner énfasis en su régimen sancionatorio, que es el tema central de esta
investigacion. El instrumento juridico mas relevante en esta tarea es la Ley Estatutaria, pues
en esta se establecen las categorias, los tipos y duraciones de las sanciones que pueden ser
impuestas en esta jurisdiccion. Analizar estas sanciones resulta necesario para esta
investigacion en tanto las conductas mas graves y representativas son objeto de tutela del
derecho internacional penal, ya que constituyen infracciones al derecho internacional
imperativo (ius cogens), pues se tratan de graves violaciones a los Derechos Humanos. Por
esta razon, no es extrafio que la comunidad internacional preste especial atencién a lo que

sucede en la Republica de Colombia y a la manera en que las autoridades colombianas

41
Grupo de Andlisis de Informacion (GRAL), Jurisdiccion Especial para la Paz, (Bogot4, Colombia: pagina oficial).
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gestionan y sancionan lo acontecido en mas de cinco décadas de conflicto armado.

3.3.1. TIPOS DE SANCIONES: PROPIAS ALTERNATIVAS Y ORDINARIAS
Se debe destacar que la Ley Estatutaria establece en su capitulo IX la finalidad y los tipos
de sanciones que el tribunal y las salas deberan imponer segun el caso.

“Articulo 125. FINALIDAD. Las sanciones tendran como finalidad esencial
satisfacer los derechos de las victimas y consolidar la paz. Deberan tener la
mayor funcién restaurativa y reparadora del dafio causado, siempre en
relacion con el grado de reconocimiento de verdad y responsabilidad que se
haga ante la Jurisdiccion Especial para la Paz mediante declaraciones
individuales o colectivas.

Las sanciones que se impongan en la JEP podran ser propias, alternativas u
ordinarias. Las resoluciones y sentencias impuestas conforme a esta ley
enunciaran de manera precisa el contenido de la sancion, lugar de ejecucion
de la misma, asi como las condiciones y efectos de las sanciones por los
delitos no amnistiables, indultables o susceptibles de tratamientos penales
especiales equivalentes.

En concordancia con lo anterior en esta ley se establecen las siguientes

sanciones a los responsables en aquellos casos en los que se determine que no

los alcanza la amnistia, el indulto o la renuncia a la persecucion penal.”*?

En el articulo citado, en caso de que no sea posible la aplicacion de las figuras de amnistia
e indulto, el legislador hace una division de los tipos de sanciones a imponer, estas son de
naturaleza: propia, alternativa y ordinaria.

Sanciones propias: El articulo 126 indica que este tipo de sancion se impondra a todo aquel
compareciente que acepte verdad y responsabilidad plena ante la Sala de

Reconocimiento, en caso de delitos muy graves, la pena sera de una duracion de 5 a 8 afios

42 . . L - o .
Congreso de Colombia, Ley 1957 de 2019 Estatutaria de la Administracion de Justicia en la Jurisdiccion Especial para
la Paz (Bogota, Colombia: 2019), 46.
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como maximo, contemplando concursos de delitos. Entre las sanciones propias no se
contempla la pena privativa de libertad (prision efectiva / intramural), sino que se refiere a
restricciones de libertades y derechos, tales como libertad de desplazamiento y residencia
entre otras restricciones. Asimismo, se debe complementar con la realizacion de labores
restaurativas que atiendan a reparar el dafio causado a las victimas y a la sociedad en su
conjunto.

Sanciones alternativas: Se impondra sancion alternativa a todo aquel victimario que
reconozca verdad y responsabilidad por delitos muy graves ante la Seccion de
Enjuiciamiento, antes de que se dicte sentencia. La sancidn sera privativa de libertad
(prisién efectiva / intramural) por un periodo de cinco a ocho afios, contemplando concurso
de delitos, sefiala el articulo 128 de la Ley Estatutaria de la JEP.

Se debe destacar que la duracién de la pena se fijara de dos a cinco afios para las
sanciones de naturaleza propia y alternativa cuando los comparecientes no tuvieran
participacion directa en los hechos graves gque se juzguen, indica el articulo 129 de la Ley
Estatutaria.

Sanciones ordinarias: De acuerdo con el articulo 130 de la Ley Estatutaria, la sancion
ordinaria tiene lugar cuando los comparecientes no aporten verdad plena ni acepten
responsabilidad por los hechos que se le acusan en ninguna etapa del proceso, de manera
que se esta en presencia de un proceso contradictorio. La pena sera de 15 a 20 afios de
prision y cabe la posibilidad de que los comparecientes obtengan beneficios, como la
disminucion de la condena (no menos de 15 afios) en caso de que estos contribuyan con su
resocializacion (estudio, trabajos mientras se encuentren privados de libertad), el maximo
de la condena sera de 20 afios contemplando concurso de delitos. Las sanciones alternativas

y ordinarias si incluyen privacion efectiva de la libertad.
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3.4. ANALISIS DE LA COMPATIBILIDAD DEL REGIMEN SANCIONATORIO
DE LA JEP Y EL ESTANDAR SANCIONATORIO DEL DERECHO
INTERNACIONAL PENAL

Es necesario iniciar este apartado reiterando algunos aspectos clave para la comprension del
siguiente analisis comparativo. El primero tiene que ver con reiterar la naturaleza politica
de los procesos de justicia transicional, particularmente, el caso que nos ocupa. El proceso
de justicia transicional en Colombia es fruto de un acuerdo politico donde ninguna de las
fuerzas enfrentadas fue capaz de vencer a la otra mediante la violencia. Este hecho sugiere
que la negociacion y concesiones por ambas partes se vuelve norma lo que, de entrada,
supone la incapacidad de afirmar normas sancionatorias con facilidad, toda vez que estas
deben ser aceptadas por los negociadores, quienes podrian ser sus destinatarios.

Ante este panorama, hay dos paradigmas enfrentados. Por un lado, la rigidez del
derecho internacional imperativo manifiesto en el derecho internacional penal que exige la
sancion adecuada para los responsables de crimenes internacionales. Por otro lado, la
necesidad de detener la violencia desplegada por el conflicto armado. Las diferencias entre
ambos paradigmas han pretendido ser superadas mediante la construccion de nuevas teorias
y paradigmas juridicos que permitan acercar entre si a estos objetivos tan disimiles. Parte
de esos esfuerzos son las nuevas teorias sobre los procesos de justicia transicional que se
decantan por el paradigma de la justicia restaurativa; sin embargo, esta visién no es
suficiente para satisfacer los estandares del derecho internacional.

En el caso de Colombia el Acuerdo Final recoge el paradigma de la justicia
restaurativa y la compensacién a las victimas como eje central del régimen de justicia

transicional, el cual es manifiesto en la Ley Estatutaria de la JEP y los demas instrumentos
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que ordenan el procedimiento y los beneficios penitenciarios. Sin embargo, al analizar los
escenarios procesales que determina la JEP y los posibles beneficios en cada uno de ellos,
se observa que los resultados sancionatorios podrian generar una ruptura significativa en el
pretendido equilibrio que la teoria de la justicia restaurativa en el proceso de justicia
transicional defiende, generando una desatencion sustancial de los valores y principios que
el derecho internacional imperativo ordena.

Para analizar el régimen sancionatorio de la JEP en perspectiva requiere estudiar
cada escenario sancionatorio. Este trabajo se simplifica dada la configuracion de la JEP y
la nominalidad del tipo de sanciones: propias, alternativas y ordinarias. A continuacion, se
analizara cada uno de esos escenarios y mediante la formulacion de casos hipotéticos en
cada escenario sancionatorio y los posibles beneficios a los que podria acceder un imputado
en cada caso. Por ultimo, previo al analisis de cada escenario sancionatorio es necesario
destacar algunas salvedades generales de la JEP en las cuales cabria la posibilidad de afectar
los estandares del derecho internacional penal en &mbitos que van mas alla del estandar
sancionatorio.

La primera salvedad tiene que ver con la falta de precision de las conductas
punibles. Es cierto que la Ley Estatutaria presenta como parte del derecho aplicable al
derecho internacional humanitario, derecho internacional de los Derechos Humanos y
legislacién penal colombiana; sin embargo, esa difusion de las conductas podria generar
incerteza respecto del hecho a calificar en funcion de las distintas tipificaciones en estos
instrumentos. La reproduccion de los tipos penales en la norma estatutaria habria sido una
estrategia idonea para aumentar el grado de seguridad juridica en cuanto a la calificacion
juridica de los hechos que sean conocidos en la JEP, toda vez que una calificaciéon juridica

inadecuada podria autorizar la concesion de beneficios incumplirian la obligacion de
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investigar, juzgar y sancionar los crimenes contra ius cogens.

La segunda salvedad tiene estrecha relacion con la primera, pues la imprecision en
la tipicidad de las conductas podria dar lugar a calificaciones inadecuadas que pretendan
jerarquizar la gravedad de los hechos y poner énfasis en los “mas graves”, calificacion que
el derecho internacional no precisa, dando lugar a exclusion de responsabilidad por hechos
que sean tipicos conforme al derecho internacional pero no ante la autoridad encargada de
seleccionar los casos. Este hecho tendria repercusiones significativas en la obligacion de
investigar, juzgar y sancionar a los responsables por los crimenes contra ius cogens, los
cuales son graves simplemente por su naturaleza.

La tercera salvedad tiene que ver con la preocupacién planteada por la fiscal Fatuo
Bensouda relativa a la forma en que quedo regulada la responsabilidad de mando, pues
segun la fiscal podria excluir de responsabilidad penal a algunos agentes del Estado. Este
hecho en particular es relevante porque esta categoria de imputados son el objetivo de la
persecucién penal a través del derecho internacional penal. Segun Olasolo y Canosa (2018),
hacer caso omiso a la forma de regulacion de la responsabilidad del superior podria generar
espacios de impunidad. Ante ese escenario, el Estado incumpliria su obligacion de
investigacion, juzgamiento y sancion que impone el derecho internacional.

Una vez hechas las anteriores salvedades, las cuales podrian generar espacios para
la impunidad y, por ende, la desatencion de la obligacion de investigar, juzgar y sancionar
es posible dar paso al analisis de los distintos escenarios sancionatorios, los cuales podrian
ser ineficientes y resultar en algun grado de impunidad aun cuando la sancién es aplicada.

El inicio del procedimiento ante la JEP varia en funcién de la calificacién de la
conducta y en razén de si se trata de un compareciente voluntario o de un acusado llamado

a comparecer. En el primer caso, el compareciente voluntario que considere ser responsable
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por una conducta que presuma amnistiable o indultable (en caso de tener ya una condena
impuesta por la sede judicial ordinaria) puede acudir a la Sala de Amnistia o Indulto la cual
evaluard la situacion y en caso de proceder conforme a la calificacion del hecho, declarara
el indulto o amnistia del individuo y otorgara seguridad juridica. Como es natural, en este
supuesto no hay aplicacion de sancién alguna.

Ahora bien, si los hechos por los que acude un compareciente voluntario a la Sala
de Amnistia e Indulto no son amnistiables, esta sala declarara la improcedencia y lo remitira
a comparecer ante la Sala de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad. En esta Sala se
presentaran los respectivos informes respecto a los distintos organismos del Estado y las
versiones y testimonios tanto de los comparecientes como de las victimas. En caso de haber
reconocimiento de responsabilidad y aporte a la verdad plena por parte del compareciente
la sala dictara una resolucion en la que daré cuenta de tal hecho y elevaréa el proceso a juicio
ante la Seccién de Primera Instancia en Casos de Reconocimiento de Verdad y
Responsabilidad del Tribunal Especial de Paz. Si por el contrario no hay tal reconocimiento
ni aporte a la verdad, el compareciente serd investigado por la Unidad de Investigacion y
Acusacion de la JEP y su proceso serd remitido a juicio a la Seccién de Primera Instancia
en Casos de Ausencia Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad del Tribunal Especial
de Paz en juicio adversarial.

Como se menciond en el apartado sobre sanciones, en el primer supuesto, la
Seccion encargada del TEP impondra una sancion propia, la cual consiste en restricciones
de libertad (en ningun caso prision efectiva) y labores restaurativas para las victimas por un
plazo de entre 5 y 8 afios. En el segundo supuesto, el compareciente vencido en juicio
adversarial sera acreedor de una sancién ordinaria, la cual implica privacién de libertad

(prisién efectiva) por un plazo entre 15y 20 afios; sin embargo, si el compareciente reconoce
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responsabilidad hasta antes del dictado de la sentencia, la sancion se transformara en una
sancion alternativa, la cual consiste en privacion de la libertad (prision efectiva) por un
plazo entre cinco y ocho afios.

Como es observable, el régimen sancionatorio de la JEP esta en funcién de la
voluntad de los comparecientes de reconocer responsabilidad y aportar verdad y no en
funcién del criterio de proporcionalidad que orienta la aplicacion del derecho penal. En
otras palabras, los criminales no estarian siendo sancionados en proporcién a la gravedad
de las conductas por las que son responsables, sino por el grado de reconocimiento de
responsabilidad y aporte de verdad. En consecuencia, a pesar de que los margenes
sancionatorios en funcion del plazo podrian sugerir que el régimen sancionatorio de la
régimen contempla penas de entre 5y 20 afios de prisién, lo cierto es que al analizar las
penas en funcion de su tipo y el principio que orienta su aplicacion (procesal y no tipico),
es posible concluir que el régimen sancionatorio no ofrece la proporcionalidad debida con
base en los estandares del derecho internacional penal, los cuales son imperativos para el
Estado colombiano.

En funcidn de su tipo, es observable que las sanciones propias, en tanto no suponen
en ningun caso la prisién efectiva colisionan con el estandar sancionatorio del derecho
internacional penal. No hay que perder de vista que se trata de delitos tan graves que no
pueden ser amnistiables; sin embargo, la escala sancionatoria de la JEP no corresponde con
su gravedad. Las sanciones alternativas y ordinarias si cumplirian con el estandar
internacional en funcion del tipo de sancién en tanto suponen la privacion efectiva de la
libertad, tipo de pena que marca el estandar sancionatorio minimo del derecho internacional

penal.
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Ahora bien, en lo relativo a la proporcionalidad del extremo temporal de las
sanciones hay que destacar que, dada la posibilidad de que el compareciente, por su
voluntad, tanto desde el inicio del proceso como hasta antes del dictado de la sentencia
puede sustraerse de la aplicacion de las sanciones ordinarias, es preciso destacar que existe
una disminucion material del margen sancionatorio de la JEP que vuelve, practicamente,
inaplicable el extremo mas alto de pena de prision efectiva (15 a 20 afios), quedando como
resultado mas probable en juicio adversarial la sancién alternativa (de cinco a ocho afios de
prision). Sin embargo, a pesar de ser el tipo de sancidn iddnea para sancionar por conductas
gue suponen graves violaciones a los derechos humanos, su corta duracion no atiende el
criterio de proporcionalidad de la pena y vuelve inefectiva su funcién en el derecho
internacional penal.

Asi las cosas, de una revision general del régimen sancionatorio de la JEP es
posible concluir que, dada la estructura procesal y el alto grado de involucramiento de la
voluntad del compareciente en el proceso, las sanciones propias no satisfacen los estandares
del derecho internacional penal ni siquiera en funcion del tipo de sancién de que se trata.
Por otra parte, a pesar de que las sanciones ordinarias suponen el mayor extremo
sancionatorio, la cual quizas podrias satisfacer los estdndares internacionales, la
configuracién procesal de su aplicacion la vuelven practicamente inaplicable desde un
punto de vista racional y estratégico de la defensa. Por ultimo, la sancién alternativa, a pesar
de ser en funcion de su tipo la sancién idénea, su corta duracion lesiona el principio de
proporcionalidad de la pena que debe orientar el juzgamiento de crimenes internacionales.

Aunado a todo esto no hay que dejar de lado el caracter de incentivo que tienen las
sanciones propias desde el punto de vista de la defensa estratégica. Si bien de un juicio

adversarial el compareciente puede salir absuelto, lo cierto es que la estructura de beneficios
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en general, tanto antes del juicio como antes de la sentencia, podrian suponer la sustraccion
material del compareciente de la aplicacion de una pena adecuada y conforme con el
derecho internacional, lo cual supone un grado de impunidad que resulta inadmisible. Es
comprensible que el paradigma de justicia aplicado en la JEP atiende a principios que son
distintos de los que pretende garantizar el derecho internacional; pero lo cierto es que las
conductas juzgadas en esta jurisdiccion no dejan de ser graves crimenes contra ius cogens.

El propdsito de esta investigacion es abonar al debate que gira en torno de la
compatibilidad del derecho internacional penal con los procesos de justicia transicional.
Debate que consideramos legitimo e inacabado, y que consideramos debe dirigirse al
estudio mas detallado de situaciones similares, a la discusion critica y responsable de los
efectos que las “propuestas novedosas” pueden generar en la proteccion de bienes juridicos
fundamentales tanto para los individuos en su ambito personal como para la paz y la
seguridad internacionales. Esta investigacion concluye con la urgencia a los académicos de
seguir trabajando en cuerpos tedricos que permitan encontrar salidas a estas encrucijadas
tedricas que tienen tremendos impactos en la realidad cotidiana de miles de personas

alrededor del mundo.
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CONCLUSIONES

Es posible llegar a las siguientes conclusiones con base en los andlisis propuestos en

la presente investigacion.

1. Que el derecho internacional penal en la actualidad es un régimen autbnomo
del derecho internacional publico. Que sus objetivos son de caracter
internacional y los bienes juridicos que tutela son de interés universal, a saber,
el nacleo duro de los derechos humanos, la seguridad y la paz internacional. El
derecho internacional penal actual, como régimen auténomo, ha cristalizado
una serie de normas, principios y estandares que orientan su aplicacion, incluido
el régimen sancionatorio. En este sentido, tanto las disposiciones normativas
como la practica jurisprudencial han apelado a la proporcionalidad para
establecer la pena de prision efectiva por un tiempo razonable en funcién de los
crimenes, como pena minima del derecho internacional penal.

2. Que el derecho internacional penal, es una manifestacion de la decidida
proteccion que la comunidad internacional desea otorgar al régimen imperativo
del derecho internacional. Este régimen imperativo del derecho internacional,
también conocido como ius cogens, representa un estandar minimo de moral
universal, tanto a nivel estatal como individual.

3. Los Estados, sea en virtud de la costumbre internacional, de los tratados
internacionales o del régimen imperativo del derecho internacional, estan
obligados a abstenerse de incurrir en conductas que violen el ius cogens y a
investigar, juzgar y sancionar a los individuos que las comentan en sus

jurisdicciones. En la tarea de investigar, juzgar y sancionar, los Estados estan
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en la obligacion de respetar los estandares cristalizados en el derecho
internacional penal vigente, donde el Estatuto de Roma es el principal referente.
La obligacion del Estado en esta materia es indisponible y perenne. Esto
significa que el Estado, en todo momento, y en todos los aspectos, esta obligado
a cumplir la tarea de investigar, juzgar y sancionar las conductas que atenten
contra el ius cogens, esto incluye al régimen sancionatorio. En este sentido, las
negociaciones de paz en procesos de transicion politica, tendientes a instituir
jurisdicciones de transicion, no tienen caracter excepcional frente a esta
obligacion, de modo que, si no se adopta la propiedad del régimen sancionatorio
ante hechos que configuren los crimenes de relevancia internacional, se
posibilita la activacion de mecanismos para resarcir la desatencion de la
obligacion, tanto a nivel estatal como individual.

El Estandar es siempre obligatorio por ocuparse de delitos contra ius cogens,
de ahi deriva su legitimidad y jerarquia normativa. Esta premisa sugiere una
inversion en analisis tradicional sobre la aplicacion de justicia penal; de modo
que, ante hechos que configuran crimenes internacionales, no es una decisién
politica la que instituye la jurisdiccion, los principios y los estandares a aplicar,
sino que la naturaleza de los hechos es la que invoca al régimen dispuesto
previamente por la comunidad internacional para procesarlos. En esta reflexion
juridica, la voluntad politica del Estado y la de cualquier otro actor, esta
subordinada al interés de la comunidad internacional de castigar la conducta
criminal que ponga en peligro a la dignidad humana mas elemental, a la

seguridad y a la paz internacionales.
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