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PRESENTACION CENTRO DE ESTUDIOS DE DERECHO PENAL
Y PROCESAL PENAL LATINOAMERICANO (CEDPAL)

GEeorG-AucusT-Universitit de Gottingen (Alemania)

En este libro presentamos los resultados del seminario dedicado al
andlisis de la sentencia C-577 de 2014 de la Corte Constitucional colom-
biana relativa al articulo transitorio 66 de la Constitucién Politica, que fue
introducido por el articulo 3° del acto legislativo 1 de 2012. Esta sentencia
evalud la constitucionalidad de la libertad de configuracion legislativa que
tiene el Congreso para determinar los delitos que seran considerados como
conexos al delito politico con el fin de regular la posible participacién en
politica de los desmovilizados, luego de la suscripcién de un acuerdo paz.
Esta disposicion constitucional sélo limité al legislador estatutario frente a
los delitos que adquieran la connotacion de crimenes de lesa humanidad y
genocidio cometidos de manera sisteméatica que serdan excluidos de la defi-
nicién de delito politico conexo.

Las versiones preliminares de los trabajos que aqui se publican han sido
expuestas y discutidas en un seminario organizado y financiado por el Centro
de Estudios de Derecho Penal y Procesal Penal Latinoamericano —CE-
DPAL—de la Georg-August Universitit de Géttingen (Alemania) en conjunto
con el Programa Estado de Derecho para Latinoamérica de la Fundacién
Konrad Adenauer. El seminario se llev6 a cabo en Bogotd el 24 de marzo de
2015. Los ponentes presentaron los avances de sus investigaciones relacio-
nadas con las diferentes partes que componen la sentencia. Las exposiciones
estuvieron a cargo de John Zuluaga, Diego Tarapués, Juana Acosta y Christian
Wolffhiigel. Las discusiones fueron moderadas por el Prof. Kai Ambos y por
el Dr. Christian Steiner. Adicionalmente el seminario contd con la participacion
de Juliana Pavia del Programa Estado de Derecho para Latinoamérica de la
KAS. Con posterioridad, los autores presentaron la version definitiva de sus
trabajos procurando tener en cuenta las observaciones de los participantes
del seminario. Esa version final fue sometida a la evaluacién del CEDPAL.

Agradecemos a todos los que han hecho posible la publicacion de esta
obray larealizacion del seminario de discusién. En primer lugar, al Programa
Estado de Derecho para Latinoamérica de la Fundaciéon Konrad Adenauer, y
especialmente a su Director, el Dr. Christian Steiner, por la contribucién en



VIII PRESENTACION CEDPAL

la organizacién y financiacién del encuentro de discusién y de la presente
publicacién. En segundo lugar, a Christian Wolffhiigel y Juliana Pavia por
su participacion en el seminario. Por dltimo, a los autores de los trabajos
que componen el libro: John Zuluaga, Diego Tarapués, Juana Acosta y Maria
Carmelina Londofio-L4zaro

Kar AMBoOS — EZEQUIEL MALARINO
Director General — Director Académico
Gottingen, Alemania, junio de 2015
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Aunque Colombia lleva casi tres afios discutiendo el acto legislativo 1
de 2012, conocido como Marco Juridico para la Paz, todavia hay mucho por
debatir en materia de justicia transicional. Tema que se estd discutiendo en
la mesa de conversaciones entre el gobierno y las FARC, y, sobre todo, un
asunto de gran relevancia porque del desarrollo de los instrumentos juridicos
para concretar el contenido de articulos 66 y 67 transitorios de la Constitu-
cién y de su articulacién con los ya existentes, depende en buena medida la
garantia de una paz estable y duradera.

La obra que aqui se presenta complementa el trabajo de anélisis hecho
en la publicacion Justicia de transicion y Constitucion. Andlisis de la sentencia
C-579 de 2013 de la Corte Constitucional, pues revisa la segunda decision
que ha proferido el tribunal constitucional sobre el Marco Juridico para la
Paz: la sentencia C-577 de 2014.

Esa decision de la Corte Constitucional tiene como elemento central la
participacion politica de miembros de grupos armados al margen de la ley
desmovilizados colectivamente en virtud de un acuerdo de paz, derivada de
la aplicacién de la figura juridica del delito politico y crimenes conexos. Un
tema que ha estado siempre presente en los procesos de paz que se han ade-
lantado en Colombia. Sin embargo, en esta oportunidad el Marco Juridico
para la Paz y las negociaciones que se adelantan en La Habana tienen como
principio fundamental los derechos de las victimas a la verdad, la justicia,
la reparacion y las garantias de no repeticion, ademads de la busqueda de la
reconciliacién nacional, lo cual genera complejos debates sobre el desarro-
llo legal de los contenidos del articulo 67 transitorio a la luz de las normas
constitucionales e internacionales.

Para quienes se oponen a la aplicacion del delito politico en el caso de
la guerrilla de las FARC, el problema deriva de la obligacién del Estado de in-
vestigar y juzgar graves violaciones a derechos humanos porque, segun ellos,
el articulo 67 transitorio abre la posibilidad de que crimenes de guerra y
de lesa humanidad, o delitos como el terrorismo o el narcotrifico, puedan
ser considerados conexos al delito politico. Esto, porque el marco juridico
democratico contenido en la Constitucién, no permite que responsables de
conductas criminales como las mencionadas participen en politica.
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Por su parte, los defensores de la norma establecen que el principio del
marco juridico democrético fue pensado para ampliar la democracia colombia-
na, para promover el debate ptblico pluralista y para garantizar la participacion
de las distintas posturas que existen en la sociedad colombiana. Afirmacién
que se demuestra por el momento histérico que se vivié entre 1989 y 1991:
la desmovilizacién de varios movimientos guerrilleros como el M-19, el EPL
o el Quintin Lame, y su participacion en la Asamblea Constituyente; por la
intencién del constituyente de incluir a estos actores a la politica, reflejada
en varias normas sobre delito politico; y, en materia de justicia transicional,
porque la participacion politica de desmovilizados en el marco de un acuerdo
de paz se traduce en una garantia de no repeticion, en la idea de Humberto de
la Calle recogida en la frase: “no mds politica con armas”.

La decision de la Corte Constitucional en la sentencia C-577 de 2014
fue declarar la constitucionalidad del articulo 67 transitorio como norma que
desarrolla el marco juridico democratico, armonizandolo con lo establecido
por el articulo 66 transitorio, al determinar que para el caso de desmovilizados
seleccionados y condenados en el marco del proceso de justicia transicional
debe garantizarse el cuamplimiento del deber de investigar, juzgar y sancionar
las graves violaciones a los derechos humanos, de acuerdo con las condicio-
nes establecidas en el acto legislativo 1 de 2012. Decisién que atin admite
discusiones, como se presenta en los articulos contenidos en este libro.

Precisamente el objetivo de esta obra, como lo fue el del anterior tomo,
es ser un aporte a la discusion referida, teniendo en cuenta que serén las leyes
estatutarias regulatorias del Marco Juridico para la Paz las que definirdn el
alcance de los delitos conexos al delito politico para efectos de la participa-
cion en politica de desmovilizados de las FARC, y eventualmente del ELN,
si se firma un acuerdo de paz.

El libro, a su vez, es parte de una serie de esfuerzos del Programa
Estado de Derecho para apoyar el proceso de paz en Colombia, al fomentar
espacios de didlogo entre diferentes actores que generen aportes a la construc-
cion de una paz estable y duradera. Durante 2013 y 2014 se organizaron
actividades construyendo alianzas y haciendo uso de diferentes metodologias
o formatos. Se desarroll6 un ciclo de conversatorios nacionales y regiona-
les sobre el proceso de paz, de la mano de diferentes organizaciones, sobre
cuatro aspectos centrales de la agenda de La Habana: participacién politica
de excombatientes, penas alternativas, refrendacion de los acuerdos y su im-
plementacidn en los territorios y regiones del pais. También se organizaron
debates con actores estratégicos de las ramas del poder publico, organizaciones
de la sociedad civil, cooperacién internacional y la academia sobre el acuer-
do de drogas ilicitas, participacion politica de excombatientes y refrendacion
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de acuerdos de paz, y se convocaron reuniones con jévenes y expertos en
temas de construccion de paz, memoria histérica, pedagogia para la paz.

Sin duda se trata de debates que se dan, como debe ser, en todos los
admbitos y en multiples escenarios. Este libro es un aporte mds al desarro-
llo normativo del Marco Juridico para la Paz y de la estrategia integral de
justicia transicional que se prevé, con fundamento, claro estd, no solo en el
texto constitucional sino en las sentencias que la Corte Constitucional ha
pronunciado sobre el mismo.

Dr. CHRISTIAN STEINER y JULIANA PAviA VENEGAS
Programa Estado de Derecho para Latinoamérica
Fundacién Konrad-Adenauer

Bogota D. C., junio de 2015
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CONTENIDO Y ALCANCE DEL DELITO POLITICO
EN EL MARCO JURIDICO PARA LA PAZ
Y EN LA SENTENCIA C-577 DE 2014

DiEGo FERNANDO TARAPUES SANDINO

Resumen™: En este texto se analiza el contenido normativo del ar-
ticulo 67 transitorio de la Constitucién, partiendo de los fines per-
seguidos por esta reforma constitucional y de los argumentos juris-
prudenciales que ha brindado la Corte Constitucional en la sentencia
C-577 de 2014. Ademas se profundiza en el desarrollo conceptual
que ha tenido el delito politico no solo en términos tedricos genera-
les, sino también en el contexto especifico colombiano con el propdsi-
to de complementar el andlisis planteado en la sentencia. También
se hace hincapié en el fuerte vinculo que existe entre delito politico
y bisqueda de la paz en la tradicién histérica y constitucional de Co-
lombia, lo cual representa un factor fundamental a la hora de definir
el papel de esta figura en la estrategia integral de justicia transicio-
nal. En general, este texto brinda argumentos a favor de la amplia
libertad de configuracion del legislador para definir las conductas que
podran ser consideradas conexas al delito politico, siempre y cuando
dicha definicién respete las salvedades contempladas en la Constitu-
cién. Por lo tanto se debe respetar la prohibicién constitucional de
incluir los crimenes de lesa humanidad y de genocidio cometidos de
manera sistemadtica y ademads se debe fijar con claridad el alcance
de dicha definicion en el dmbito de la participacion politica, de tal
manera que no tenga validez en las demas finalidades contempladas
para el delito politico.

Palabras claves: Marco Juridico para la Paz, delito politico, par-
ticipacion en politica, conexidad, crimenes de guerra, crimenes de lesa
humanidad y de genocidio.

** Agradezco a los participantes del seminario realizado el 24 de marzo de 2015
en Bogotd por sus comentarios. Igualmente a Luis Castro, estudiante de Derecho de la
Universidad de Santiago de Cali.



2 JUSTICIA DE TRANSICION Y CONSTITUCION II

1. INTRODUCCION

El articulo 67 transitorio de la Constitucién, incorporado por el ar-
ticulo 3° del MJP (AL 1 de 2012), refiere a la libertad de configuracién
que tiene el legislador para definir por medio de una ley estatutaria las
conductas que podrén ser consideradas como conexas al delito politico
con el Unico fin de establecer los alcances de la participacion en politica
de los futuros desmovilizados. Este articulo, que fue demandado en su
totalidad y que fue declarado exequible por la Corte Constitucional en la
sentencia C-577 de 2014, se articula a los esfuerzos institucionales para
formular una estrategia integral de justicia transicional y por eso guarda
una estrecha relacion con la primera disposicion del MJP.

Por un lado, el articulo 66 transitorio busca establecer mecanismos
generales que permitan resolver la situacion juridico-penal de los desmo-
vilizados atendiendo a los estdndares internacionales?, esto mediante la
formulacién de instrumentos de justicia transicional de caracter judicial y
extrajudicial dirigidos a garantizar los deberes estatales de investigacion,
judicializacion y sancion®. De otra parte, el articulo 67 transitorio se cir-
cunscribe mds a una dimension politica y constitucional en la que se em-
pleala figura del delito politico como instrumento que garantiza la posible
participacion en politica de los desmovilizados. Sibien estos dos articulos

"En principio se presentaron dos acciones publicas de inconstitucionalidad en
contra de este articulo, una presentada por el ciudadano José Octavio Hoyos Gémez
(exp. D-9808) y la otra por el exviceministro de defensa Rafael Giovanni Guarin Cotri-
no (exp. D-9819). No obstante, la Corte inadmiti6 la primera demanda de inconstitu-
cionalidad y centrd su andlisis solamente en demanda de Rafael Guarin. Cfr. auto de 2
septiembre 2013, auto de 16 septiembre 2013, (exps. Acumulados D-9808 y D-9819) y
auto de 14 enero 2014 (exp. D-9819), todos del Magistrado Sustanciador Alberto Rojas
Rios, Corte Constitucional.

2Sobre dichos estdndares véase: CATALINA BOTERO MARINO & ESTEBAN RESTRE-
PO SALDARRIAGA, “Estdndares internacionales y procesos de transicién en Colombia”,
en Rodrigo Uprimny, et al., ;Justicia transicional sin transicion? Verdad, justicia y
reparacion para Colombia, Bogota, Centro de Estudios de Derecho, Justiciay Sociedad,
2006, pags. 45-107; PauL VAN ZyL, “Promoviendo la justicia transicional en sociedades
post-conflicto, en Mauricio Romero (ed.), Verdad, memoria y reconstruccion, Bogota,
Centro Internacional para la Justicia Transicional, 2008, pags. 14-44, entre otros.

3La constitucionalidad de esta disposicion fue examinada en la sentencia C-579
de 2013. Al respecto véase un andlisis detallado a este fallo en: Kar AmBos (Coord.):
Justicia de Transiciony Constitucion. Andlisis de la sentencia C-579 de 2013 de la Corte
Constitucional, Bogotd, Temis/Cedpal/Konrad-Adenauer-Stiftung, 2014.
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atienden aparentemente a temadticas disimiles, ambos estdn planteados
como férmulas complementarias que pretenden asegurar juridicamente
la viabilidad de los eventuales acuerdos de paz que se suscriban en el marco
de las negociaciones que viene adelantando el gobierno colombiano con
la guerrilla de las FARC y muy posiblemente que también se llevardn a
cabo con la guerrilla del ELN. La reciprocidad y complementariedad de
estos dos articulos es clave en la argumentacion expuesta en la sentencia
C-577 de 2014.

Con relacion a las consideraciones fijadas en esta sentencia, se debe
destacar la importancia que adquiere el acapite relacionado con el “con-
cepto y dmbito de aplicacion del delito politico en el marco de la parti-
cipacion politica™. El objeto central de estudio de esta decision radica
en la figura del delito politico y en la posibilidad de definir su conexidad
por medio de una ley estatutaria, algo que por supuesto implica el anélisis
exhaustivo de esta figura y del contexto histérico, doctrinario, normativo
y jurisprudencial que le caracterizan. En este orden de ideas, para analizar
este punto de la sentencia es necesario ahondar en las diferentes teorias
que se han desarrollado en torno al delito politico, asi como también en los
planteamientos doctrinales y jurisprudenciales que han intentado delimitar
su conexidad. De igual forma, se debe repasar la tradicion histérica y
constitucional que ha tenido el delito politico en el ordenamiento juridico
colombiano para comprender su importancia y las multiples finalidades
que se adscriben a esta figura de naturaleza juridico-politica.

Asimismo, una revision integral del tema a la luz del MJP y de la
sentencia C-577 de 2014 implica precisar el papel que juega la partici-
pacion politica de delincuentes politicos en el contexto de la bisqueda
de la paz. Para ello debemos ser conscientes del dimensionamiento que
le han dado tanto el constituyente derivado como el juez constitucional
al delito politico. De acuerdo a esta vision, el delito politico pasa a ser
oficialmente la herramienta clave para la reincorporacion social y politica
de los desmovilizados, coadyuvando a materializar el propdsito de al-
canzar la paz de manera estable y duradera® por medio de una estrategia
integral de justicia transicional que ha venido configurando el Estado

4Sentencia C-577 de 2014, vii. Consideraciones, num. 6.

>El objetivo central del MJP consiste en facilitar “la terminacién del conflicto
armado y el logro de la paz estable y duradera”. Cfr., art. 1°, inciso 1°, del AL 1 de
2012. Sobre el sentido de esta “finalidad prevalente” véase: JOHN ZULUAGA TABORDA,
“Alcance del articulo 12 inciso 42 del acto legislativo 1 de 2012. De la consolidacién de
la paz y la seleccidn y priorizacion en la investigacion penal”, en Kar Amsos (Coord.),
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colombiano para tratar de resolver el conflicto en el que se encuentra
inmerso hace mas de medio siglo.

2. SOBRE EL CONCEPTO DE DELITO POLITICO Y DELITO POLITICO CONEXO

El MJP no brinda ningtin concepto de delito politico ni plantea posi-
tivamente conductas que puedan ser conexas a este delito. Partiendo de este
hecho, la Corte Constitucional se adentra al andlisis de esta figura, no sin
antes resaltar el alto grado de complejidad para definir no solo el concepto
de delito politico, sino también sus alcances. En especial, esta dificultad
se plantea en el &mbito constitucional donde simplemente se le enuncia,
pero no se brinda definicion alguna®. Por esta razén, la Corte le dedica
un acapite a la “Complejidad del concepto de delito politico™’, aunque
su esclarecimiento no es tan bueno. Este subpunto de la sentencia inicia
con un parrafo que pretende resumir los antecedentes del concepto, pero
que lastimosamente solo sugiere la existencia de diferentes tradiciones
histéricas, sin que estas sean realmente abordadas®. En lugar de eso, la
Corte se adhiere a una vision objetivista del delito politico en la que si
bien reconoce que ni la Constitucion ni el CP han definido este concepto,
parte de la vision tradicional de que los tipos penales que conforman el
Titulo xvir del CP, es decir, los delitos de rebelion, sedicion y asonada,
son las conductas tomadas como delitos politicos en Colombia’. Pese a

Justicia de Transicion 'y Constitucion. Andlisis de la sentencia C-579 de 2013 de la Corte
Constitucional, Bogotd, Temis/Cedpal/Konrad-Adenauer-Stiftung, 2014, pags. 159-164.
6 Ibid.
7Cfr. sent. C-577 de 2014, vir. Consideraciones, num. 6.1.

8La Corte solo se limita a decir que en Roma “se consideraban delitos politicos
el decapitar, vender, quemar la estatua del emperador, faltar al respecto a las imdgenes
imperiales, negarse a jurar por el Cesar o modelar estatuas de mayor altura que las de-
dicadas a él. Posteriormente, en la Alta Edad Media, el delito politico fue una conducta
con un contenido indefinido, que abarcaba todo acto hostil en contra del Estado. Mas
adelante, en la Edad Moderna y con ocasién de la Revolucidn francesa, se estableci6
la separacion entre la persona que gobernaba y el Estado como institucion politica, de
esta manera, surgieron nuevas acepciones relacionadas con el concepto juridico. Sin
embargo, es preciso aclarar que el término delito o crimen politico propiamente dicho
data de la Revolucidn francesa, considerado como un hecho punible contra el Estado”.
Cfr. sent. C-577 de 2014, vii. Consideraciones, num. 6.1.

?Véase arts. 467, 468 y 469 del CPy sent. C-577 de 2014, vi. Consideraciones,
num. 6.1.
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que laley 599 de 2000 no determina expresamente que estos tipos penales
deben ser considerados como delitos politicos, en Colombia los denomi-
nados delitos contra el régimen constitucional y legal han sido tomados
como “delitos politicos puros” gracias a los planteamientos fijados en la
doctrina y la jurisprudencia incluso desde antes de la promulgacion del
CP de 1980.

Debido a la falta de claridad y de contexto teérico del concepto en
el derecho colombiano, resulta apropiado enfocarse un poco en esta com-
pleja aproximacion a la nocion de delito politico para comprender el mo-
delo de delimitacion conceptual adoptado en la doctrina y jurisprudencia
colombianas. Por tal razén, antes de ahondar en las particularidades
del delito politico en el ordenamiento juridico colombiano, se tratard
primero, en términos generales, la relatividad y vaguedad del concepto
y se profundizard en como han surgido diversas posiciones tedricas para
tratar de delimitar este concepto a través de una explicacién un poco
mads detallada que la brindada por la Corte sobre la existencia de al menos
dos tradiciones histéricas en torno a la idea del delito politico.

A) Relatividad del concepto y criterios teoricos generales

Lareferencia de la Corte Constitucional'® a las diversas concepciones
del delito politico en diferentes momentos de la historia es apropiada, sin
embargo se queda corta a la hora de aclarar que esta variacion del concepto
ha influido considerablemente en la construccién de las dos principales
visiones tedricas actuales sobre el delito politico''. En efecto, en la pri-
mera fase histdrica, la cual se circunscribe a las monarquias teocraticas
de la antigiiedad y posteriormente de la edad media'?, se forjan las bases
conservadoras y reaccionarias en torno al crimen de lesa majestad (crimen
laesae maiestatis) y al crimen de perduelio (perduellis)". Estas conductas

0 Cfr. sent. C-577 de 2014, vu. Consideraciones, num. 6.1.

1Sobre estas tradiciones véase: DIEGO FERNANDO TARAPUES SANDINO, “Un recuento
tedrico e histdrico del delito politico y de su rol actual en Colombia”, en Memorias de
Investigacion Grupo Gicpoderi 2011, Cali, Universidad Santiago de Cali, 2011, pags.
229y ss.

12CHARIS PAPACHARALAMBOUS, Das politische Delikt im legalistischen Rechtsstaat:
Beitrag zu einer Theorie der illegalen politischen Kommunikation, Frankfurt am Main,
Peter Lang, 1991, pags. 12y ss.

13 Al respecto, véase: FERNANDO DEL VILLAR LARA, Delito politico y su excusa
absolutoria, México D.F., Porrda, 2009, pags. 10y ss.; OsCAR VILLARROEL GONZALEZ,
“El crimen politico en la Baja Edad Media: entre la oposicién politica y el delito”,
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representaban los crimenes politicos en aquella época y su justificacion
se ligaba exclusivamente a la proteccion del Estado y del status quo.
Como acertadamente lo indica la Corte en la sentencia C-577 de 2014,
el delito politico en ese entonces era “una conducta con un contenido
indefinido, que abarcaba todo acto hostil en contra del Estado”'* y se
trataba al delincuente politico como al peor criminal de todos, razén por
la cual muchas veces se le imponia hasta la pena de muerte'®.

La segunda fase histdrica da cuenta de una concepcion moderna
del delito politico que parte de los principios y valores que se fijaron en
la cultura occidental luego de las revoluciones liberales, especialmente
con ocasion de la Revolucién francesa y la consecuente “separacion
entre la persona que gobernaba y el Estado como institucion politica™'.
En el marco de esta perspectiva histdrica del delito politico se toma al
delincuente politico como un héroe audaz que lucha contra Estados tota-
litarios o gobiernos dictatoriales en pro de la democracia, la libertad y la
igualdad"’.

A partir de estas dos fases histdricas con visiones opuestas sobre
el delito politico, FErRrAJOLI fundamenta la existencia actual de dos tra-
diciones sobre el delito politico: “la razén de estado” y “el derecho de
resistencia”'®. Al respecto, FERRAJOLI sefiala: “Las dos tradiciones —la
del derecho de resistencia como justificacion del delito politico, cualquiera
que sea, y lade larazén de estado como justificacion de la represion, cual-
quiera que sea— se oponen entre si y, sin embargo, convergen y conviven
en la practica de la politica moderna: una, fundada sobre la justificacion
de cualquier medio por muy inmoral que sea y penalmente ilegal respecto

primera parte, en Clio & Crimen: Revista del Centro de Historia del Crimen de Du-
rango, num. 5, 2008, pags. 270 y ss.

14Sent. C-577 de 2014, vi. Consideraciones, num. 6.1.

15 Luis JIMENEZ DE ASUA, et al.: Tratado de derecho penal, 5* ed., t. m, Buenos
Aires, Losada, 1992, pag. 168.

16Sent. C-577 de 2014, vi.. Consideraciones, num. 6.1.

17 ALBERTO MONTORO, “En torno a la idea de delito politico. Notas para una on-
tologia de los actos contrarios a derecho”, en Anales de Derecho, nim. 18, 2000, pag.
139 y PAPACHARALAMBOUS, supra nota 12, pags. 25 y ss.

18 Luict FErraJOLL, Derecho y razon: Teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta,
1995, pags. 809 y ss. Por su parte, RosLER aborda esta dicotomia pero desde las deno-
minadas “tesis soberana” y “tesis liberal”. Cfr. ANDRES RosLER, “Estado de derecho,
delito politico y terrorismo”, en C. STEINER (ed.), Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano, t. 20, Bogotd, Konrad-Adenauer-Stiftung, 2014, pags. 810 y ss.
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al fin ético de la resistencia contra las perversiones tirdnicas del estado, y
la otra, fundada sobre la justificacion de cualquier medio, incluso del mas
inmoral e ilegal, con el fin igualmente ético de defender al estado de los
atentados internos —y no sé6lo externos— contra su seguridad”'. Hoy
en dia es importante sefialar que debido a esa dualidad de tradiciones y
visiones en torno al delito politico, la conceptualizacién del mismo y el
tratamiento que se le da puede pasar de un extremo al otro dependiendo
del lugar, incluso dentro de un mismo sitio puede variar la posicién segin
el momento histérico que se experimente.

En ese sentido, la doctrina nacional asi como internacional ha ad-
mitido que no existe concepto universal de delito politico, sino que por
el contrario es algo que varia de pais en pais y a través del tiempo y que
ademas deberia ser definido por el legislador®. Al respecto, un clasico
sobre el tema en el derecho anglosajon, FERRARI, sefiala que el delito
politico “depende del legislador y difiere considerablemente de un lugar
a otro”?!. Por su parte, en el derecho aleman autores como SCHNEIDER
y WILLEMS reconocen que la delincuencia politica, mds exactamente la
criminalidad politicamente motivada, “depende del sistema (politico)” a
tal punto de que “lo que puede ser un delito en un determinado sistema
politico, posiblemente sea una heroicidad en otro sistema politico”, in-
cluso el primero advierte ademds que la relatividad del concepto aplica
también para la sucesion histdrica de sistemas politicos®.

A nivel nacional, Luis CARLOS PEREZ —un clédsico en la doctrina
colombiana sobre delito politico— sefala que “no ha habido acuerdo
para definir, o siquiera describir, el delito politico”* y que hace falta

Y Ibid., pag. 811.
Dieco FERNANDO TARAPUES SANDINO, “Delito politico conexo e participa¢do na

politica segundo o marco juridico para a paz colombiano”, en Revista de estudos cri-
minais, vol. 12, num. 56, 2015, pags. 67-81.

2 De manera exacta sefiala: “Political crime is not a natural crime. It is dependent
upon the legislator, and differs considerably from place to place. It is still more varied
than common, statutory crime” RoBERT FERRARI, “Political crime”, in Columbia Law
Review, num. 20, 1920, pag. 309.

2 Cfr. HELmuT WILLEMS, Strukturen und Entwicklungen politisch motivierter Kri-
minalitdt in Deutschland “, in Jahrestagung, Politischer Extremismus, Jugendkriminalitdit
und Gesellschaft, Konstanz, DVIJJ, 2001, pags. 31-32. De manera mds concreta véase
HaNs ScHNEIDER, Kriminologie. Berlin, De Gruyter, 1987.

B Luis CarLos PErez, Tratado de derecho penal, t. 1, Bogotd, Edit. Temis, 1967,
pag. 409.
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“una definicion legal” de “cudles son los hechos a que se refiere tanto la
Constitucion como el CP, bajo el nombre de delitos politicos” y por eso
surge la necesidad de “remitirse a la doctrina juridica”*, la cual —como
se sabe— nutrio las bases argumentativas que se han fijado en la jurispru-
dencia, primero de la Corte Suprema de Justicia y posteriormente de la
Corte Constitucional. En este orden de ideas, es posible sostener que no
existen criterios universales para definir al delito politico que establezcan
tajantemente que determinadas conductas deben ser obligatoriamente
consideradas y otras tantas descartadas. Por el contrario, como sabemos,
la elaboracion de su concepto ha oscilado entre diversas posiciones que
se han desarrollado a través de las teorias juridicas objetivas, subjetivas
y mixtas que han definido los alcances del delito politico a partir de di-
Versos criterios.

La primera de estas teorias, la objetiva, se basa en la tradicién més
antigua de definir al delito politico como la conducta que atenta contra
el Estado y por lo tanto se basa en aquella visién que apela a la razén de
estado para conceptualizar, punir y perseguir a aquellos que se levantan en
armas contra un régimen constitucional o legal. En la teoria objetiva, lo
que importa son los tipos penales y la naturaleza del bien juridico tutelado.
Es decir, solo seran delitos politicos aquellos delitos contra el Estado®.

Por su parte, las teorias subjetivas surgieron bajo la sombra de las
tesis liberales que reclamaban la valoracién de componentes subjetivos,
como la motivacion y la finalidad, para entrar a clasificar y valorar a
una conducta como delito politico®. Evidentemente estas teorias parten
de la segunda tradicién antes mencionada, es decir, la del derecho de
resistencia. En consecuencia un delito puede ser tomado como delito
politico porque se comete por motivos politicos y persigue fines politi-
cos, independientemente de que sea un delito contra el Estado o si es un
delito contra un bien juridico individual. La amplitud de esta posicion

2 Luts Carros PERez, Tratado de derecho penal, t. m, Bogota, Edit. Temis, 1968,
pag. 102.

25 Cfr. PAPACHARALAMBOUS, supra nota 12, pags. 137 y ss.; PEREZ, supra nota
24, pags. 68 y ss.; EuseBio GOMEz, Tratado de derecho penal, t. v, Delitos contra la
seguridad publica y contra la seguridad de la nacién, Delitos politicos y contra el orden
publico, Delitos contra la administracion publica, Buenos Aires, Compaifiia Argentina
de Editores, 1941, pags. 301 y ss.

26 Cfr. PAPACHARALAMBOUS, supra nota 12, pags. 148 y ss.; JIMENEZ DE ASUA, supra
nota 15, pags. 210 y ss.; GOMEz, supra nota 25, pags. 61 y ss.; MarIaNO Ruiz-FuNEs,
Evolucion del delito politico, Madrid, Fondo de Cultura Econémica de Espaifia, 2013,
pags. 81y ss.
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tedrica para definir al delito politico ha sido constantemente criticada
por no dar espacios de distincidn clara entre delitos comunes y delitos
politicos?’. Por eso se han desarrollado variantes que van desde posturas
subjetivas amplias que consideran que cualquier hecho punible politi-
camente motivado es subsumible a la categoria de delito politico, hasta
planteamientos subjetivos restrictivos que han introducido un elemento
ideoldgico a las convicciones politicas bajo las cuales se debe realizar
el delito para que sea considerado como delito politico?®. En este orden
de ideas, las teorias restrictivas van a insistir en que los motivos y fines
politicos deben ser altruistas y progresistas de tal forma que se busque
con ello el establecimiento de un Estado més social, mds libre y més igua-
litario, descartando al mismo tiempo conductas politicamente motivadas
que sean reaccionarias o fascistas y que pueden provenir de represiones
politicas estatales o paraestatales®.

Por dltimo, producto del hibrido de las dos anteriores posiciones
tedricas, han surgido las denominadas teorfas mixtas*, las cuales al igual
que las teorias subjetivas pueden ser diferenciadas entre una de caricter
amplia y otra de caracter restrictiva®'. La primera de estas es la forma
mads amplia de definir los delitos politicos al mezclar alternativamente
las tesis objetiva y subjetiva, de tal forma que por delito politico podra
entenderse tanto aquellas conductas determinadas por un motivo politico,
como también aquellas que realicen un tipo penal que protege al Esta-
do*. De otro lado, la teoria restrictiva limita el concepto atin mas que la
propia teoria objetiva al mezclar cumulativamente el elemento objetivo
y subjetivo, de manera que un delito solo es considerado como politico
si se trata de una lesion o amenaza directa al Estado que ademas ha sido
motivada politicamente®. En ese sentido se excluyen acciones contra
el Estado que aparentemente pueden ser delitos politicos pero que no

Y"RicarDO Posaba Maya, “Aproximacion al concepto juridico del delito politico”,
en Ricardo Posada (ed.), Delito politico, terrorismo y temas de derecho penal, Bogot4,
Universidad de los Andes, 2010, pags. 23-24; MoNTORO, supra nota 17, pag. 146.

B PosapA MAYA, supra nota 27, pags. 19 y ss.

2 Al respecto véase: MONTORO, supra nota 17, pag. 147; DEL VILLAR LARA, supra
nota 13, pag. 146.

30 Cfr. PAPACHARALAMBOUS, supra nota 12, pags. 158 y ss.

31Véase: MONTORO, supra nota 17, pag. 147; Posaba Mava, supra nota 27, pags.
25y ss.

32Ibid., pag. 25.
3 Ibid., pags. 25-26.
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persiguen motivos y fines politicos, sino intereses individuales propios
de la criminalidad comin; tal seria el caso de mercenarios o ejércitos
paramilitares que en lugar de querer desmontar un Estado o un gobierno
influenciados fuertemente por convicciones politicas que los animan a
producir cambios politicos estructurales, 1o que buscan es dinero por esa
accién o simplemente la proteccion de intereses individuales.

En el marco de estas teorias se ha sistematizado ademads la nocién
de delito politico por medio de variadas divisiones conceptuales. De
esta forma, doctrinariamente se han elaborado los conceptos de delitos
politicos puros y delitos politicos relativos para tratar de precisar ain
mas los alcances del concepto. Los primeros son los delitos que, bajo la
vision objetiva, abarcan exclusivamente los tipos penales que protegen
la existencia del Estado*. Mientras los delitos politicos relativos obe-
decen a las visiones subjetivas y mixtas que reconocen la realizacion de
otras conductas para la comision de un delito politico puro. Por consi-
guiente, se entiende por delitos politicos relativos aquellos tipos penales
dirigidos contra otros bienes juridicos cuya comision tiene lugar dentro
de la consumacion de un delito contra el Estado®. A la vez, estos deli-
tos son diferenciados tedricamente entre delitos complejos en los cuales
el ataque a un bien juridico individual pasa a confundirse con la comi-
sién de un delito politico absoluto, como por ejemplo el asesinato a un
jefe de Estado; y delitos conexos que son tomados como medios para la
realizacion o encubrimiento de un delito politico puro®®, como por ejemplo
delitos cometidos para financiar las actividades encaminadas a consu-
mar el delito politico puro o para tener los elementos necesarios —como
las armas— sin los cuales no seria posible cometer el delito contra el
Estado®’.

B) Definicion conceptual en Colombia

En Colombia la doctrina y la jurisprudencia se han encargado de
definir y delimitar el concepto de delito politico ante el vacio legislativo

3 MoNToRO, supra nota 17, pag. 142.
3 Ibid.
3 Ibid.

37 Autores como APONTE y DURAN sostienen que la realizacién de delitos politicos
(puros) indiscutiblemente exige la comision de otros delitos que le son inherentes.
ALEJIANDRO APONTE, “Civiles y conflicto armado en la jurisprudencia de la Sala Penal de
la Corte Suprema de Justicia”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, num. 19,
2007, pag. 94 y JUuLIAN A. DURAN PUENTES, El delito politico: desnaturalizacion juridica
y conflicto interno, Bogotd, Leyer, 2003, pags. 80 y ss.
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en la materia, aunque no lo han hecho con hondura y precision®®. El de-
lito politico ha estado presente en el ordenamiento juridico colombiano
desde hace mucho tiempo, no obstante solo aparece para distinguirsele
del delito comun y asignarsele un tratamiento diferenciado®. Estas dos
situaciones, por un lado, aquella ausencia de un concepto legal o cons-
titucional y, por el otro, la existencia de un tratamiento diferenciado al
que recibe la delincuencia comun, han conducido a que las altas cortes y
la doctrina intenten darle contenido a este concepto, pero restringiéndolo
con el proposito de que no cualquier conducta sea tratada de manera be-
névola.

En esa doble tarea de definicion y de delimitacidn, la doctrina y la
jurisprudencia colombianas de la primera mitad del siglo xx siguieron
las tendencias europeas de aquella época para tratar de conceptualizar al
delito politico. Por un lado, llegé a Colombia la tradicién conservadora
y objetiva, propia de las monarquias totalitarias, de querer velar por el
statu quo, encasillando como delito politico cualquier atentado en contra
del Estado. Lo mismo sucedio con la recepcion de las teorias subjetivas
basadas en planteamientos revolucionarios liberales; estas teorfas también
llegaron fuera de contexto en tanto que el delincuente politico colombiano
no representaba propiamente a los burgueses liberales enfrentados contra
un Estado despético. Es decir, la construccion del concepto de delito
politico en Colombia se orient6 por los desarrollos tedricos de la época,
pero que habian surgido en contextos sociales y politicos muy diferentes
a los experimentados en el pais. En contraste al caso europeo, en Co-
lombia la delincuencia politica se ha caracterizado por la existencia de
agrupaciones guerrilleras comunistas que luchan contra un Estado*’ que,
pese a las dificultades que presenta, no deja de ser un Estado Democratico
y Constitucional de Derecho®'.

38 Cfr. FERNANDO VELASQUEZ, ““; Delito politico o delito comtin?”, en Boletin del
Instituto de Estudios Constitucionales, nim. 10, 2007, pags. 12-13.

3 Al respecto, la Corte Constitucional ha sido clara en sefialar que “[1]a Constitu-
cion distingue los delitos politicos de los delitos comunes para efectos de acordar a los
primeros un tratamiento mas benévolo con lo cual mantiene una tradicién democrética
de estirpe humanitaria, pero en ningtin caso autoriza al legislador, ya sea ordinario o de
emergencia para establecer por via general un tratamiento mas benigno para cierto tipo
de delitos comunes, con exclusion de otros” y ademds agrega que el “Estado no puede
caer en el funesto error de confundir la delincuencia comin con la politica”. Cfr. sents.
C-171 de 1993 y C-069 de 1994.

40 Cfr. TARAPUES SANDINO, supra nota 11, pags. 232-233.

4I'Sobre este aspecto ver las paradojas planteadas por GARciaA AMADO con rela-
cion a la incongruencia del reconocimiento del delito politico en el marco de un Es-
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Sin embargo, estas dos tradiciones histdricas y politicas, al igual que
las teorias juridicas cldsicas sobre el delito politico, permearon fuerte-
mente la doctrina y la jurisprudencia y poco a poco fueron llenando los
vacios que el ordenamiento juridico tenia en este aspecto. Debido a la
generosidad del derecho colombiano para con el delincuente politico, el
punto de partida ha sido siempre restringir objetivamente las conductas
que pueden ser tomadas como delitos politicos. Por eso se ha hecho
hincapié en que solo los delitos de rebelidn y sedicion, y posteriormente
de asonada, pueden ser tomados como delitos politicos puros. Al mismo
tiempo el factor motivacional en estos delitos también ha sido tomado en
consideracion, incluso enfatizando en que la conducta debe perseguir fines
politicos altruistas. Con relacién a la conexidad, ésta también ha sido
reconocida en Colombia ya que se acepta la existencia de ciertos delitos
conexos a aquellos delitos politicos puros, pero también ha sido delimitada
para tratar de restringir las acciones clasificables como delitos politicos.

En términos mas concretos, en Colombia han convivido las dos
tradiciones sobre el delito politico y producto de ello se ha ido forjando
una postura mixta restrictiva para definir los limites del delito politico. En
ese sentido, la jurisprudencia y la doctrina han reconocido que solo son
delitos politicos (puros) los tipos penales de rebelion, sedicion y asonada
y que como delitos politicos (relativos) conexos solo son subsumibles
aquellas conductas requeridas para la realizacion de los tres tipos men-
cionados. Ademads, la comision de estos delitos debe caracterizarse por
una motivacion que persiga fines altruistas. Esto puede verse en las pri-
meras decisiones de la Corte Suprema en esta materia, donde ha enfati-
zado en que el delito politico persigue como fin “el mejoramiento de la
direccién de los intereses publicos”, lo cual lo diferencia de la delincuencia
comun que solo persigue “fines egoistas”**. Esta postura sigue atin vigen-
te, ya que la Corte Constitucional, en la propia sentencia C-577 de 2014,
enfatiza en que el delito politico representa una “conducta motivada por
el mejoramiento social y anclado en el derecho de levantarse en contra
de un gobierno que se considera injusto”.

tado Constitucional de Derecho. Juan A. Garcia AMapo, Delito politico al hilo de la
decision de la Corte Suprema de Justicia de Colombia del 11 de julio de 2007, Bogota,
Procuraduria General de la Nacién, 2007.

“2Cfr. Corte Suprema de Justicia, sent. de 25 abril 1959, Sala de Casacién Penal y
Corte Suprema de Justicia, sent. de 23 octubre 1990, Sala de Casacién Penal, citadas en:
Escuela Rodrigo Lara Bonilla: Interpretacion Jurisprudencial desde la perspectiva de
los Jueces 'y Juezas en Colombia, Area Penal, Bogotd, Consejo Superior de la Judicatura,
2011, pag. 53. Véase también sent. C-577 de 2014, vi. Consideraciones, num. 6.1.

43 Sent. C-577 de 2014, vi. Consideraciones, num. 6.1.
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En términos normativos, el Codigo Penal de 1980 estableci6 por
medio del articulo 127 ciertas lineas generales que permitieron pulir ain
mas el concepto y diferenciarlo de la criminalidad comun. Este articulo
que establecia una exclusién de pena para los delitos politicos puros
seflalaba: “Los rebeldes o sediciosos no quedardn sujetos a pena por los
hechos punibles cometidos en combate, siempre que no constituyan actos
de ferocidad, barbarie o terrorismo”*. Con ello si bien el legislador no
brindé un concepto de delito politico, si contribuyé en la tarea de deli-
mitarlo al introducir dos cosas. Primero, el reconocimiento formal de la
conexidad del delito politico para otras conductas desarrolladas dentro de
las acciones propias del combate; y segundo la fijacién de conductas que
quedan expresamente excluidas de la posibilidad de clasificarlas como
delitos politicos, esclareciendo con ello las fronteras de la delincuencia
comun y la delincuencia politica.

Los efectos de esta disposicién normativa se pueden evidenciar
en la doctrina y en la jurisprudencia, en las que se hace hincapié en los
actos de ferocidad, barbarie y terrorismo como conductas reprochadas
desde todo punto de vista, sobre todo desde el DIH; estas conductas son
consideradas como atroces y deben ser tomadas como delitos comunes
que carecen de cualquier motivacion altruista®.

Asimismo, a partir de esta norma y del concepto de “combate
se desarrollaron nuevas interpretaciones tedricas en donde se ven a los
rebeldes y sediciosos como delincuentes politicos de conformidad al de-
recho nacional, pero al mismo tiempo como combatientes desde la pers-
pectiva del derecho internacional®’. El “combate” paso a ser el elemento

2346

4“Decr. 100 de 1980, C. P, art. 127.

4 Cfr. Corte Suprema de Justicia, sent. de 25 septiembre 1996, Sala de Casacion
Penal, rad. 12051. Sents. C-127 de 1993, C-171 de 1993, C-214 de 1993, C-415 de 1993
y C-069 de 1994. Sobre la expresion “actos de ferocidad y barbarie” véase ALEJANDRO
APONTE, et al.: El proceso penal especial de Justicia y Paz. Alcances y limites de un
proceso penal concebido en clave transicional, Bogota, Centro Internacional de Toledo
para la Paz, 2011, pag. 31; APONTE, supra nota 37, pags. 92 y ss.

46 Acerca del concepto de “combate” y su relacién con los delitos politicos de
rebelién y sedicion en ese entonces, véase Corte Suprema de Justicia, sent. de 4 febre-
ro 1999, Sala de Casacion Penal, rad. 11837 y Corte Suprema de Justicia, sent. de 27
mayo 1999, Sala de Casacién Penal, rad. 12661. Igualmente APONTE, supra nota 37,
pags. 90-93.

47 Al respecto véase IvAN Orozco ABap, Combatientes, rebeldes y terroristas:
guerra 'y derecho en Colombia, 2% ed., Bogotd, Edit. Temis, 2006, pags. 10 y ss.; Ma-
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definitorio para establecer la conexidad penal de las conductas que po-
dian subsumirse en el delito politico. En este sentido, surgi6 una fase de
reconocimiento amplio del delito politico conexo en Colombia articulado
a los actos de rebeldes y sediciosos desarrollados en combate; en dicha
fase conductas como el homicidio y las lesiones personales fueron sub-
sumidas como delitos politicos conexos.

No obstante esta interpretacion amplia de la conexidad tendria vi-
gencia solo hasta 1997, afio en el que la Corte Constitucional declararia
la inexequibilidad de aquel articulo 127 del Cédigo Penal de 1980*. En
la sentencia C-456 de 1997, la Corte manifesté que esta norma era in-
constitucional por ser, en cierto modo, una amnistia general que ademas
es anticipada e intemporal y que por lo tanto violaba diversas normas
de la Constitucién Politica de 1991. Concretamente precisé que esta
disposicion penal era una amnistia general “porque comprende a todos
los rebeldes o sediciosos [...] anticipada, porque durante la vigencia de la
norma los rebeldes o sediciosos saben que cualquier delito que cometan
[...] no estard sujeto a pena alguna. [...] [e] intemporal, porque no esta
sujeta a limite en el tiempo y comprende todos los delitos cometidos
por los rebeldes o sediciosos antes de la vigencia de la norma y durante
ella”™. A partir de este fallo la conexidad para los delitos politicos, de
la forma tradicional en que se desarroll6 esta doctrina en los ochenta y
noventa, dejo de existir. Para desmontar ese concepto amplio de cone-
xidad, la Corte sostuvo que si bien la ley buscaba marcar una distincion
entre delitos politicos y delitos comunes, dicha diferenciaciéon no podia
realizarse mediante “la creacion de una causal de impunidad” que “viola
la Constitucion™.

Sin embargo, luego de la declaratoria de inconstitucionalidad de la
conexidad de delitos cometidos en combate por rebeldes y sediciosos,
la jurisprudencia y parte de la doctrina contindan utilizando el concepto
de delitos politicos conexos, aunque en muy pocas ocasiones y en un con-
texto bastante restringido®. Principalmente se hace referencia a conduc-

Ria M. SANCcHEZ TRrIANA, “El tratamiento del delito politico en Colombia: un legado de
su tradicién juridica”, en Moncayo et. al., (ed.), Realidades y tendencias del derecho
en el siglo xxi, vol. 3, Bogotd, Pontificia Universidad Javeriana, 2010, pags. 454 y ss.;
APONTE, supra nota 37, pags. 90 y ss.

“8TARAPUES SANDINO, supra nota 11, pags. 241-242.

# Sent. C-456 de 1997.

% Sent. C-456 de 1997.

Sl'Véase por ejemplo: Posaba MAYa, supra nota 27, pags. 65-73; SANDRA CAs-
TRO OsPINA, Delitos contra el régimen constitucional y legal, en HERNANDO BARRETO
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tas que forman parte de la descripcion del tipo, es decir, a conductas que
de por si representan elementos constitutivos de los tipos penales tomados
como delitos politicos (puros).

En otras palabras, en la actualidad son tomadas como delitos cone-
x0s solo algunas conductas que ni son los denominados delitos politicos
complejos, ni tampoco los arriba mencionados delitos politicos conexos
como el homicidio en combate. En su lugar, estos delitos remiten sim-
plemente a conductas que “por mera estructura légica” son inherentes
a aquellos delitos politicos puros, como por ejemplo el porte ilegal de
armas®?. Al respecto, Posapa Mava seifiala que la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia “ha limitado sustancialmente la posibilidad
de considerar la conexidad, o mejor, los delitos politicos relativos a la
conexidad dirigida a la realizacién medial o consecuencial de un delito
politico en sentido ontolégico-normativo™?; de esta forma solo se toman
como delitos politicos conexos el “porte ilegal de armas [...] las conductas
de utilizacion de equipos transmisores o de telecomunicaciones [...] y [1a]
utilizacidn ilegal de uniformes e insignias [...] todos necesarios como
medios idoneos para la realizacion o el aseguramiento de los distintos
delitos politicos™*.

(ed.), Lecciones de Derecho Penal Parte Especial, Bogota, Universidad Externado
de Colombia, 2003, pags. 184 vy ss., y JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal
Sfundamental, 3 ed., t. 1, Bogotd, Ed. Ibanez, 2004, pags. 302 y ss. En cuanto a la ju-
risprudencia, véase por ejemplo las sentencias: CSJ, sent. de 16 septiembre 2009, Sala
de Casacién Penal, rad. 32631; CS]J, sent. de 24 mayo 2008, Sala de Casacién Penal,
rad. 28620; CSJ, sent. de 9 abril 2008, Sala de Casacion Penal, rad. 22548; CSJ, sent.
de 25 junio 2007, Sala de Casacion Penal, rad. 27383; CSJ, sent. de 18 abril 2006,
Sala de Casacién Penal, rad. 25317; CSJ, sent. de 21 febrero 2006, Sala de Casacion
Penal, rad. 24979; CSJ, sent. de 22 noviembre 2005, Sala de Casacion Penal, rad. 24360;
CSJ, sent. de 18 octubre 2005, Sala de Casacion Penal, rad. 24222; CS]J, sent. de 30
junio 1999, Sala de Casacion Penal, rad. 12663.

52 ApoNTE indica lo siguiente: “actualmente, todos los delitos son concebidos de
manera independiente y el delito de rebelion practicamente en ningiin caso es investigado
y juzgado de manera auténoma, sino siempre en concurso material con diversos delitos;
incluso aquellos que por mera estructura légica, y en razon de que la rebelién nunca
se da en estado puro, le son inherentes, como es el caso del porte de armas o el uso de
prendas privativas de las fuerzas armadas” APONTE, supra nota 37, pag. 94.

3Véase Posapa Mava, supra nota 27, pags. 67-68.

3 Véase Posapa MAva, supra nota 27, pags. 67-68. En la misma perspectiva
CasTrO OSPINA, supra nota 51, pags. 184-186.
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Esta nueva concepcion tan restringida ha despertado la critica de
algunos sectores de la doctrina®. Pese a estas criticas, la jurisprudencia
continda limitando el concepto frente a la inexistencia de norma positiva
que regule esta figura, mds aun luego de la expedicion del actual Cédigo
Penal, ley 599 de 2000, que no incluy6 ningtn precepto normativo rela-
cionado con la conexidad del delito politico. En este orden de ideas, la
Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia se han dado a la tarea
de excluir conductas, en lugar de fijar positivamente los tipos penales
subsumibles al delito politico; asi en vez de “desarrollar una axiologia
en torno a su contenido o a la conexidad con el mismo, ha conllevado a
determinar por via de exclusion, las conductas delictivas que no pueden
ser consideradas como delitos politicos, utilizando los criterios herme-
néuticos de razonabilidad y proporcionalidad’.

Esta tendencia delimitadora se reconoce expresamente en la sen-
tencia C-577 de 2014. Aqui se admite que en las ultimas décadas las
cortes colombianas han dejado de lado el interés de conceptualizar el
delito politico y se han ocupado mds bien de “su distincion con los delitos
ordinarios y el afédn, sin que se haya alcanzado un resultado definitivo,
de delimitar el alcance de la aplicacion del mismo™’. El alto interés en
delimitar el grado de aplicacion del delito politico conexo se debe al
tratamiento mas benévolo que recibe, pues bien estos delitos cuentan
con ciertos privilegios que ha fijado el constituyente primario producto
de la larga tradicidn e importancia que ha tenido esta figura en la historia
constitucional colombiana.

3. LA TRADICION HISTORICA Y CONSTITUCIONAL DEL DELITO POLITICO
EN COLOMBIA

La preponderancia del delito politico en el ordenamiento constitu-
cional colombiano es algo que va mas alla de lo establecido en la Carta
Politica de 1991. Existe una larga tradicion constitucional de esta figura
cuyos principales antecedentes sirven para explicar el origen y la conso-
lidacion del régimen diferenciador del delito politico. En efecto, en la

S Por ejemplo véase DURAN PUENTES, supra nota 37, pags. 103 y ss., quien sostiene
que el delito politico perdi6 sentido y se desnaturalizé producto de esta sentencia y la
consecuente exclusion de la conexidad para este tipo de delitos.

36 Sent. C-577 de 2014, vi. Consideraciones, num. 6.1. Véase también sent. C-
986 de 2010.

57Sent. C-577 de 2014, vi. Consideraciones, num. 6.1.
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historia de las constituciones colombianas se ha transitado por diversas
fases hasta llegar al modelo actual. En este sentido, originariamente se
dieron concesiones graduales para los rebeldes, luego se fijaron ciertas
normas que distinguian entre delitos comunes y otro tipo de delitos, poste-
riormente se establecieron los indultos por motivos de convivencia publica
y se introdujo una diferenciacion normativa cautelosa de las nociones de
paz y de guerra. Estos sucesos, mds otros tantos, han tenido lugar en la
historia constitucional colombiana hasta llegar al reconocimiento oficial
del delito politico y del tratamiento diferenciado que hoy en dia ostenta
esta figura. Por esta razon es conveniente revisar la génesis del delito po-
litico en Colombia para advertir de su solidez y consistencia normativa.

A) Origenes y desarrollos del régimen diferenciador
del delito politico

La historia del delito politico en Colombia se encuentra articulada
a los origenes revolucionarios de la independencia. En dicho contexto
surge la necesidad de perdonar las conductas de los rebeldes, o por 1o me-
nos de exonerarlas de sancidn penal, incluyendo las acciones que tuvieran
una estrecha relacion con la rebelion, las cuales debian ser subsumidas
“con la finalidad de vincular a futuro al delincuente politico en el pacto de
unién con el compromiso de cumplir lo pactado en la Carta Fundamental
que estaba imbuida de sentimientos de unidad nacional y defensa del
territorio”®. Esto se evidencia en el texto de las primeras constituciones
colombianas que estuvieron permeadas por el espiritu independentista
liberal y por la necesidad de establecer postulados garantistas acordes
al liberalismo politico”. En especial, esta posicion se establecio en los
primeros instrumentos constitucionales de la recién nacida reptiblica: en
el Congreso General del Reino del 22 de diciembre de 1810, en el Acta
de Federacion de las Provincias Unidas de la Nueva Granada del 27 de
noviembre de 1811, en la Ley Fundamental de la Republica de Colombia
del 17 de diciembre de 1819 y en la Ley Fundamental de la Uni6n de los
Pueblos de Colombia del 18 de junio de 1821,

Un aspecto trascendental en la configuracion del delito politico ten-
dria lugar en la Constituciéon de 1830, donde se comienza a diferenciar

38 SANCHEZ TRIANA, supra nota 47, pags. 448-477.

% Cfr. Dieco FERNANDO TARAPUES SANDINO, “El delito politico en la Constitucion
de 1991: una herencia constitucional como herramienta en la bisqueda de la paz”, en
Papel Politico, vol. 16, num. 2, 2011, pag. 385.

%0 SANCHEZ TRIANA, supra nota 47, pags. 449-450.
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entre guerra y paz®'; ademas, pese a que atin no se hacia mencion expresa
al delito politico, se hace referencia por primera vez al delito comidn®.
Posteriormente, a partir de la Constitucion de la Republica de la Nueva
Granada de 1853 se contempl6 expresamente la palabra “delito politi-
c0”%, aludiendo al delito de sedicién®. Por su parte, la Constitucion para
la Confederacion Granadina continuaria con el reconocimiento expreso
de los delitos politicos, pero esta vez para establecer la posibilidad de
conceder amnistias e indultos generales a estas conductas®. Luego en
la Constitucion Politica de los Estados Unidos de Colombia de 1863 se
ampli6 el dimensionamiento internacional de las acciones politico-mi-
litares internas®, ya que se incorpor6 el uso de los conceptos de paz y
guerra asociados al derecho de gentes, lo que permitié tomar al rebelde
como un combatiente en una simbiosis entre el derecho penal interno y
el derecho internacional de los conflictos armados®’. Esto lo ratifica la

%' Por ejemplo en el art. 55, num. 25, de la Constitucion Politica de la Reptiblica
de Colombia de 1828.

62Véase por ejemplo los arts. 55 y 110, nums. 7 y 8 respectivamente, de la Cons-
titucién Politica de la Republica de Colombia de 1830.

83Véase el art. 5°, num. 8, de la Constituciéon Politica de la Republica de Colombia
de 1830: “La Reptiblica garantiza a todos los granadinos: [...] 8° El derecho de reunirse
publica o privadamente, sin armas; [...] Pero cualquiera reunion de ciudadanos que, al
hacer sus peticiones, o al emitir su opinién sobre cualesquiera negocios, se arrogue el
nombre o la voz del pueblo, o pretenda imponer a las autoridades su voluntad como la
voluntad del pueblo, es sediciosa; y los individuos que la compongan serdn persegui-
dos como culpables de sedicion [...]”. Este art. en su num. 11 utiliza expresamente la
palabra delitos politicos y en el art. 34, num. 11, aclara que no podran ser amnistiados
ni indultados los delitos comunes.

%Esta elaboracién histérica del concepto es tomada por la misma sent. C-577 de
2014, la cual sefiala: “Esa distincion entre los delitos comunes y los otros, ain sin una
referencia expresa al concepto de delito politico, tuvo sus origenes en la Constitucion
de 1830, consoliddndose en la de la Republica de Nueva Granada de 1853 con el desar-
rollo del concepto de sedicion y la incorporacion de la figura juridica de delito politico™.
Cfr. sent. C-577 de 2014, vi1. Consideraciones, num. 6.

% En concreto, en su art. 15, num. 4. Véase también TARAPUES SANDINO, supra
nota 59, pag. 386 y SANCHEZ TRIANA, supra nota 47, pag. 454.

%Esp. el art. 91: “El derecho de gentes hace parte de la legislacion nacional. Sus
disposiciones regirdn especialmente en los casos de guerra civil. En consecuencia puede
ponerse término a ésta por medio de tratados entre los beligerantes, quienes deberan
respetar las pricticas humanitarias de las naciones cristianas y civilizadas”.

¢7Véase a IvAN Orozco ABAD, “Elementos para una fundamentacién del delito
politico en Colombia: una reflexion a partir de la historia”, en Revista Andlisis Politico,
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sentencia C-577 de 2014 al sostener que esta Constituciéon homologaba
“los conceptos de rebelde y de combatiente que provenia del derecho
internacional humanitario”®,

Finalmente, la Constitucién Politica de 1886 recogi6 todos los de-
sarrollos de sus predecesoras y fijo las bases del modelo constitucional
vigente que brinda un tratamiento diferenciado a los delitos politicos.
En general, esta Constitucion estableci6 clausulas constitucionales dis-
tintivas entre delitos politicos y delitos comunes, reconociendo ciertos
privilegios y garantias constitucionales para los primeros, como por
ejemplo la prohibicién de la imposicion de la pena muerte por la comi-
sién de delitos politicos de acuerdo a lo establecido en el articulo 30, el
cual ademads facultaba al legislador para que definiera las conductas que
debian ser tomadas como delitos politicos®. De igual forma, se adoptaron
disposiciones constitucionales “tendientes a la negociacion politica, para
la pacificacion a través de indultos y amnistias acorde a los articulos 119
y 76, en especial con relacion a sus numerales 6 y 21 respectivamente””.
Por todo lo anterior, algunos autores como SANCHEZ TRIANA sostienen
que “la Carta Politica de 1886 acuiié, como ninguna otra, el concepto de
delito politico y su tratamiento privilegiado desde la doble perspectiva
politica y punitiva™’’.

B) La articulacion del delito politico con la biisqueda de la paz

El trato diferenciado que recibe el delincuente politico por parte del
ordenamiento constitucional vigente se encuentra estrechamente vinculado
a la busqueda de la paz y la reconciliacién como uno de los propdsitos

nam. 9, 1990, pags. 31 y 34; IvAN Orozco ABap, Combatientes, rebeldes y terroristas:
guerra y derecho en Colombia, 2* ed., Bogotd, Edit. Temis, 2006, pags. 10 y ss. Asi-
mismo, SANCHEZ TRIANA, supra nota 47, pag. 458, sefnala: “La determinacién constitu-
cional de equiparar el rebelde al combatiente tuvo, desde entonces, efectos directos en
el tratamiento punitivo de las conductas rebeldes. Por una parte, legitim6, desde ese
contexto, el tratamiento privilegiado para una accién que aunque atentatoria contra [el]
régimen interno, frente a la guerra civil, era de menor connotacién, pues no pasaba de
ser considerada un punto intermedio entre la simple insurreccion y aquella. Por otra,
dio la posibilidad de negociar la paz con un actor-rebelde que podia, luego de las nego-
ciaciones, formar el pacto de la Unién”.

% Cfr. sent. C-577 de 2014, vi. Consideraciones, num. 6.
% Cfr. TARAPUES SANDINO, supra nota 59, pag. 387.
7 Idem., ibidem.

" SANCHEZ TRIANA, supra nota 47, pag. 459.
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por los cuales la Constituciéon de 1991 fue elaborada. Esto es algo de
suma importancia que no se puede desligar de cualquier comprension
integra y sistemadtica de la actual Carta Politica. Efectivamente, ella se
caracteriza por estar circunscrita a la paz en al menos tres sentidos. Pri-
mero, porque estuvo antecedida por la desmovilizacién de agrupaciones al
margen de laley’. Segundo, porque en sucomposicion hubo una elevada
participacion de miembros de agrupaciones guerrilleras desmovilizadas
en el marco de diversas negociaciones y acuerdos de paz”. Y tercero,
porque la relevancia que se le da a la busqueda de la paz quedé plasma-
da en multiples acepciones en el texto constitucional. En ese sentido,
vemos que la paz representa un fin del Estado (Predambulo), un derecho
fundamental (art. 22), un deber de obligatorio cumplimiento (art. 22),
un objetivo de la educacion (art. 67), un deber ciudadano (art. 95), entre
otras tantas formulaciones y condicionamientos que fija la Constitucion
en los articulos 218, 247, 338 y 345", Asimismo, la Corte Constitucio-
nal ha reconocido en diversos fallos “la enorme trascendencia que la
Constitucion de 1991 le asign6 a la paz”™.

En efecto, la elaboraciéon de la Constitucién de 1991 es una clara
muestra de que los alzados en armas pueden incorporarse en un gran
acuerdo nacional si se les brinda espacios politicos y de inclusién en
la sociedad civil, “de tal forma que la via armada sea descartada como
alternativa para el acceso al poder y sean reconsideradas las vias institu-

2El proceso que antecede a la constituyente de 1991 coincidié con didlogos y
negociaciones para la desmovilizacion de varias organizaciones armadas ilegales: del
Ejército Popular de Liberacion EPL, del Partido Revolucionario de los Trabajadores
PRT, del Movimiento Armado Quintin Lame y de la agrupacion insurgente M-19.

3LaAlianza Democrética M-19 consigui6 la segunda mayor votacion, obteniendo
un total de 19 constituyentes (el 27% del total). Incluso en la presidencia compartida
de la Asamblea Nacional Constituyente, este movimiento politico —de antecedentes
insurgentes— tuvo representacion directiva por medio de Antonio Navarro Wolff, quien
compartié dicha magistratura con Horacio Serpa Uribe y Alvaro Gémez Hurtado. Ade-
mads la Asamblea Nacional Constituyente conté con cuatro delegatarios mas, con voz
pero sin voto, pertenecientes a los grupos guerrilleros que estaban en negociaciones con
el gobierno de la época. Incluso, desde otra perspectiva se podria contar los dos esca-
fios en la Constituyente que alcanz6 la Unién Patridtica, que pese a no haber sido una
organizacion partidista surgida de procesos de desmovilizacién, si fue un movimiento
politico con vinculos cercanos a organizaciones guerrilleras.

74 Cfr. TARAPUES SANDINO, supra nota 59, pags. 387-388.
3 Véase especialmente las sents. C-370 de 2006 y la C-579 de 2013.
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cionales y democraticas”’®. En otras palabras, el proceso constituyente
que dio origen a la Carta de 1991 ha sido hasta ahora la principal muestra
de la aplicacion plena de la figura juridico-politica del delito politico.
Pues bien, en el marco de los sucesos que antecedieron a este proceso
constituyente se concedieron indultos y se ejercieron acciones tendientes
a la extincion de la pena y de la accion penal de los delitos politicos y de
sus delitos conexos. Asimismo, a los delincuentes politicos no le fueron
suspendidos sus derechos politicos, por el contrario llegaron a fundar
una organizacion partidista que en sus primeros afios tuvo varios €xitos
electorales, ademas los efectos de este suceso pueden verse en la conso-
lidacién tanto de una Constitucidén, como también de unos gobiernos y
un Estado, mucho mads sociales e incluyentes que en el pasado”’.

En otras palabras, mediante este proceso no solo renunciaron a las
armas varias organizaciones ilegales, sino que también se conquisto el
mayor logro institucional de la historia constitucional colombiana: la crea-
ciéon normativa de un Estado Social de Derecho. Por esta razén, la Cons-
titucion de 1991 parte del reconocimiento de la factibilidad de los pactos
de reconciliacién nacional por la paz y retoma las disposiciones cons-
titucionales que a lo largo de la historia colombiana se han forjado en
torno al delito politico. Incluso va més alla al establecer un modelo sin
precedentes que se caracteriza por lo que la Corte Constitucional ha optado
por definir “como una estructura juridica con una finalidad mdltiple””s.

C) Tratamiento privilegiado del delito politico en el ordenamiento
Jjuridico colombiano

La Constitucién de 1991 parte de una distincidn bésica entre delitos
comunes y delitos politicos; algo sui generis si se tiene en cuenta que no
es usual que un Estado eleve a rango constitucional esta diferenciacion
doctrinaria propia del derecho penal, mas aun para otorgarle ciertos
privilegios a los delincuentes politicos™. La explicacién de este caso

6 Cfr. TARAPUES SANDINO, supra nota 59, pag. 388 y DiEGo F. TARAPUES SANDINO,
“Fundamentos constitucionales del derecho electoral”, en DIEGo TARAPUES & GIOVANNY
SANCHEZ (eds.), Sistema electoral colombiano: actualidad y perspectivas, Cali, Univer-
sidad Santiago de Cali, 2008, pag. 13.

7T Cfr. TARAPUES SANDINO, supra nota 59, pags. 388.

8 Cfr. sent. C-577 de 2014, vi. Consideraciones, num. 6.2.

7 Cfr. DieGo FERNANDO TARAPUES SaNDINO, Eine analytische Anndherung an das
politische Delikt und seine gegenwirtige Typisierung in den strafrechtlichen Ordnun-
gen in Kolumbien und Deutschland®, in Revista Papel Politico, vol. 15, num. 2, 2010,
pags. 642y ss.
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tan particular obedece a las razones histdricas previamente expuestas
y al interés maximo de alcanzar la paz y la reconciliacién de todos los
colombianos.

En total son ocho disposiciones de la Constituciéon de 1991 que
mencionan al delito politico y que deben ser tomadas en consideracion
para contextualizar y entender la funcién del articulo 67 transitorio in-
troducido por el MJP. En ese sentido, la Constitucién hace mencién al
delito politico (i) en tres ocasiones cuando se refiere a la amnistia y al in-
dulto (art. 150, num. 17, art. 201, num. 2 y art. 30 transitorio); (ii) en
una ocasién cuando habla de la extradicion (art. 35); y (iii) en cuatro
ocasiones cuando se refiere a los requisitos para ocupar determinados
cargos publicos de elevada importancia (arts. 179, num. 1,232,299y 18
transitorio). Ademds de estas disposiciones constitucionales que hacen
referencia directa al delito politico, existe también una remision constitu-
cional indirecta. Se trata del articulo 36 de la Constitucion que confiere
el derecho fundamental al asilo y que para ello remite a lo previsto en la
ley®; raz6n por la cual aplica lo consignado en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos que sefiala que “toda persona tiene derecho a
buscar y recibir asilo en territorio extranjero en caso de persecucion por
delitos politicos o comunes conexos con los politicos y de acuerdo con la
legislacion de cada Estado y los convenios internacionales™!.

Para el andlisis sistemdtico de este grupo de normas, a continuacién
se seguird la clasificacién dada por la Corte Constitucional que toma a
estas disposiciones como las tres finalidades del delito politico®. Es de-
cir, las finalidades de (i) concesion de amnistias e indultos, (ii) prohibicién
de extradicion, y (iii) posibilidad de participar en politica como excepcion
al régimen de inhabilidades para ejercer cargos publicos. Es importante
sefialar que en su jurisprudencia, la Corte Constitucional se ha dedicado
principalmente a tratar el concepto de delito politico y delito conexo en
lo referente a las concesiones de amnistias e indultos. En relacién con
la finalidad de la prohibicién de extradicion para los delitos politicos,
su desarrollo jurisprudencial surge a partir del afio 2000, retomando la

80°El art. 36 de la Constitucion de 1991 sefala: “Se reconoce el derecho de asilo
en los términos previstos en la ley”. Esta figura se encuentra regulada especialmente
por laley 17 de 1972, art. 4°, num. 3, y art. 22, num. 7, por la ley 169 de 1994, art. 12
y por el decr. 2371 de 1996, arts. 141 y 142.

81Cfr. ley 17 de 1972, art. 22, num. 7, que incorpora a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos del 22 de noviembre de 1969.

82 Cfr. sent. C-577 de 2014, vi. Consideraciones, num. 6.2.
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discusion dada hasta ese entonces en las sentencias de constitucionalidad
sobre amnistias e indultos®. Por ultimo, en el ambito de la participacion
politica se debe advertir que el andlisis ha sido casi nulo y por eso la
sentencia C-577 de 2014 puede ser considerada como una sentencia hito
en la materia.

a) En relacion con la concesion de amnistias e indultos

Los articulos constitucionales que aluden a la amnistia® y al indulto®
establecen la posibilidad de emplear estos dos instrumentos Unicamente
cuando se trata de delitos politicos. Estas son atribucciones constitucio-
nales que ostentan el gobierno nacional y el Congreso de la Republica
producto de la influencia histérica del pensamiento revolucionario-liberal
que se forjo en las instituciones colombiana después de la independecia
y que se ha reproducido en las diferentes constituciones colombianas
con algunas variaciones®. Es importante destacar que el ejercicio de
estas potestades se hace a partir de decisiones politicas®’ y ademas que
en el contexto colombiano han servido como herramientas claves para la
bisqueda de la paz®®, ya que su objetivo principal es el de incentivar las

83 Cfr. sent. C-577 de 2014, vi. Consideraciones, nums. 6.1.y 6.2.

8 La Constitucién Politica en su art. 150, num. 17, brinda esta facultad al Con-
greso de la siguiente forma: “Conceder, por mayoria de los dos tercios de los votos
de los miembros de una y otra cdmara y por graves motivos de conveniencia ptblica,
amnistias o indultos generales por delitos politicos. En caso de que los favorecidos
fueren eximidos de la responsabilidad civil respecto de particulares, el Estado quedara
obligado a las indemnizaciones a que hubiere lugar” (subrayado por fuera del original).

8 Acorde a la Constitucién Politica en su art. 201, num. 2, el gobierno puede ejer-
cer esta atribucion en los siguientes términos: “Conceder indultos por delitos politicos,
con arreglo alaley, e informar al Congreso sobre el ejercicio de esta facultad. En ningtin
caso estos indultos podran comprender la responsabilidad que tengan los favorecidos
respecto de los particulares” (subrayado por fuera del original).

8 Cfr. SANCHEZ TRIANA, supra nota 47, pags. 448 y ss.
87 Cfr. PosaDA MAYA, supra nota 27, pag. 76.

8Incluso el art. 30 transitorio de la Constitucién de 1991 —dada la coyuntura en
aquel entonces— le dio amplios poderes al presidente para tal fin: “Autorizase al go-
bierno nacional para conceder indultos o amnistias por delitos politicos y conexos, co-
metidos con anterioridad a la promulgacién del presente acto constituyente, a miembros
de grupos guerrilleros que se reincorporen a la vida civil en los términos de la politica de
reconciliacion. Para tal efecto el gobierno nacional expedird las reglamentaciones
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desmovilizaciones de delincuentes politicos para que dejen las armas y
se reincorporen a la sociedad civil®.

Historicamente, esta ha sido la finalidad del delito politico més usada
en Colombia. Por medio de las normas que se han expedido para tal fin se
ha definido usualmente el alcance de las conductas que pueden gozar de
este privilegio. Asi, por ejemplo, la reconocida ley 35 de 1982 disponia
en su articulo 1°: “Concédase amnistia general a los autores, complices
o encubridores de hechos constitutivos de delitos politicos cometidos
antes de la vigencia de la presente ley”, lo cual se complementaba con
el articulo 2° que delimitaba los alcances de las conductas a amnistiar:
“[...] entiéndase por delitos politicos los tipificados en el Cédigo Penal
como rebelidn, sedicidon o asonada, y los conexos con ellos por haber
sido cometidos para facilitarlos, procurarlos u ocultarlos”. Por su parte,
en materia de indulto, la ley 77 de 1989 “facult6 al presidente para con-
ceder indulto a quienes hubiesen cometido delitos politicos antes de la
vigencia de la misma”, empleando “los conceptos de homicidio fuera de
combate, ferocidad, barbarie y terrorismo como limites al otorgamiento
de indultos™®.

En el dmbito jurisprudencial, vale destacar la sentencia C-225 de
1995 que declar6 constitucional el Protocolo Adicional a los Convenios
de Ginebra, donde se exhorta al Estado a “conceder la amnistia mas
amplia posible a las personas que hayan tomado parte en el conflicto
armado o que se encuentren privadas de libertad, internadas o detenidas
por motivos relacionados con el conflicto armado™'. En esta sentencia,

correspondientes. Este beneficio no podra extenderse a delitos atroces ni a homicidios
cometidos fuera de combate o aprovechdndose del estado de indefension de la victima”.

$9Véase las sentencias de la Corte Constitucional C-194 de 1995 y C-578 de 2002.

P Cfr. sent. C-577 de 2014, vi. Consideraciones, num. 6.2.1. Los articulos que
fijaban estos criterios en la ley 77 de 1989 fueron el art. 2°: “El indulto a que se refiere
esta ley, beneficiard a los nacionales colombianos autores o complices de hechos consti-
tutivos de delitos politicos, cometidos antes de la vigencia de la presente ley”; el art. 3°:
“Para los efectos de esta ley, entiéndase por delitos politicos los tipificados en el Codigo
Penal como rebelion, sedicion y asonada y los delitos conexos con los anteriores”; y
el art. 6°: “El indulto no se aplicard a los homicidios cometidos fuera de combate, con
sevicia, o colocando a la victima en estado de indefension, ni a los actos de ferocidad
o barbarie. Tampoco se aplicard a quienes formen parte de organizaciones terroristas”.

9T Art. 6°, num. 5 del Protocolo 1 adicional a los Convenios de Ginebra de 1949

relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados sin cardcter interna-
cional, 1977.
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la Corte parte de que dichas amnistias ‘“se refieren precisamente a los
delitos politicos o conexos, puesto que €ésos son los que naturalmente
derivan de motivos relacionados con el conflicto” y que en el marco de
estas concesiones “‘el Estado colombiano se reserva el derecho de defi-
nir cudles son los delitos de connotacién politica que pueden ser amnis-
tiados, si lo considera necesario, para lograr la reconciliacién nacional,
una vez cesadas las hostilidades™>.

En decisiones posteriores se ha desarrollado un poco mas este plan-
teamiento. Asi, en la revision constitucional del tratado que incorporé
en el ordenamiento juridico interno el ER, se dejo claro que la CPI no
representa ‘“‘un obstdculo para futuros procesos de paz y de reconcilia-
cién nacional” ya que “el [E]statuto de [R]oma, y nuestro ordenamiento
constitucional, [...] s6lo permite[n] la amnistia o el indulto para delitos
politicos™?. Asimismo, con el tiempo se fueron implementando unos
criterios de exclusion para ciertas conductas que no podrian tomarse
como delitos politicos o conexos para ser amnistiados o indultados. De
esta forma, en 2002 la Corte Constitucional dejé claro que no se puede
amnistiar ni indultar conductas propias de la delincuencia comin como
“el terrorismo, el secuestro y la extorsion”, ademads sostuvo que “el legis-
lador tiene la libertad para determinar cuales son los delitos conexos™*.

Por todo lo anterior, la sentencia C-577 de 2014 concluye que la ju-
risprudencia constitucional colombiana “ha reconocido la libertad con-
figurativa que tiene el legislador para establecer cuales delitos conexos
al politico podran gozar de este beneficio”, no obstante, admite que la
misma Corte “ha excluido expresamente conductas como el homicidio
fuera de combate, el terrorismo, el secuestro y la extorsion utilizando
parametros de razonabilidad y proporcionalidad y dejando clara la nece-
sidad de respetar los estandares internacionales en materia de derechos
humanos y derecho internacional humanitario”®.

b) En relacion con la prohibicion de extradicion

En segundo lugar, con relacion a la extradicion, el articulo 35 de
la Constitucion establece una prohibicion que atiende exclusivamente a

2 Cfr. sent. C-225 de 1995.

9 Cfr. sent. C-578 de 2002.

% Cfr. sents. C-695 de 2002 y C-577 de 2014, vir. Consideraciones, num. 6.2.1.
% Cfr. sent. C-577 de 2014, vi. Consideraciones, num. 6.2.1.

% Ibid.
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los delitos politicos®’, la cual ademas se repite textualmente en el Codigo
Penal®® y en el Cddigo de Procedimiento Penal®”. La no extradicion de
delincuentes politicos estd asociada en cierta medida a la concesion del
asilo que se establece en el sistema interamericano para las personas per-
seguidas por la comision de delitos politicos o conexos'®, por eso se sue-
le decir que su concesion representa el aspecto positivo y la denegacion
de la extradicion constituye el aspecto negativo de la proteccion liberal de
los Estados frente al delincuente politico'®'. La prohibicion de extradi-
cion por delitos politicos esta prevista en los tratados internacionales que
ha suscrito Colombia en la materia'®.

A nivel jurisprudencial, a partir de la sentencia C-740 de 2000, la
primera que trato la prohibicién de extradicion para delitos politicos, han
tenido lugar algunas delimitaciones de esta finalidad como por ejemplo las
desarrolladas en la sentencia C-1055 de 2003. En esta decision, al igual
que en la sentencia C-037 de 2004, la Corte dej6 claro que el terrorismo
no cumple con “las caracteristicas de delito politico, toda vez que no im-
pulsa a sus autores un movil altruista que respete y pretenda el bienestar de
todos los individuos actuales y futuros, sino el deseo inmediato de infundir
pénico en la poblacién civil, hecho que se aleja del espiritu humanista

7La Constitucion en su art. 35 dice expresamente: “La extradicion se podra so-
licitar, conceder u ofrecer de acuerdo con los tratados ptiblicos y, en su defecto con la
ley. Ademas, la extradicion de los colombianos por nacimiento se concedera por delitos
cometidos en el exterior, considerados como tales en la legislacién penal colombiana.
La ley reglamentard la materia. La extradicion no procederd por delitos politicos. No
procedera la extradicion cuando se trate de hechos cometidos con anterioridad a la
promulgacién de la presente norma” (subrayado por fuera del original).

% CP, art. 18: “[...] La extradicién no procedera por delitos politicos [...]”.
% CPP, art. 490: “[...] La extradicién no procederd por delitos politicos [...]”.

10V ¢ase el art. 22, num. 7, de la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos, supra nota 81.

01Tncluso se puede decir que cuando un Estado niega una solicitud de extradicion,
esta concediendo al mismo tiempo un asilo. Cfr. PEnro CaMARGO, La extradicion, Bo-
gotd: Leyer, 2001, pag. 44. Véase también: ALBERTO MONTORO, “En torno a la idea de
delito politico. Notas para una ontologia de los actos contrarios a derecho”, en Anales
de Derecho, nim. 18, 2000, pags. 139-140.

102 Casi todos los tratados de extradicion suscritos por Colombia con otros Esta-
dos, prohiben la extradicion por delitos politicos y conexos: Argentina (1922), Bélgica
(1912), Brasil (1938), Costa Rica (1928), Cuba (1932), Chile (1928), El Salvador (1900),
Espaiia (1892), Francia (1850), Gran Bretafia (1888), Guatemala (1928), México (1928),
Nicaragua (1929), Panama (1927) y la Convencién Americana de Extradicién (1933).
Al respecto, véase: CAMARGO, supra nota 101, pag. 43.
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y noble que debe caracterizar a los delitos politicos”'®. Estos criterios
de la Corte advierten de la existencia de compromisos internacionales
que prohiben la fijacién de ciertas conductas como delitos politicos, pero
esto se reduce formalmente al 4mbito de la extradicion y materialmente
a delitos como el terrorismo y a otros de la misma naturaleza.

Estas restricciones internacionales al concepto de delito politico
ligadas al terrorismo se complementan con las situaciones establecidas
por la Corte en la sentencia C-011 de 2010. En esa oportunidad, la Corte
enfatiz6 en que no procede la prohibicion de extradicion para delitos
politicos cuando se trata de: “a) Homicidio u otro delito violento contra
la persona del Jefe de Estado de uno de los Estados o de miembros de su
familia; b) El genocidio, segin se contempla en los tratados y conven-
ciones multilaterales de los cuales ambos Estados sean parte; c) Delitos
en relacion con los cuales ambos Estados tienen la obligacién, en virtud
de algun acuerdo multilateral internacional, de extraditar a la persona
solicitada o de remitir el caso a sus autoridades competentes para que de-
cidan sobre su procesamiento”!%,

¢) En relacion con la posibilidad de participar en politica

Por dltimo, en cuanto a los articulos de la Carta Politica de 1991
referentes a los delitos politicos y a los requisitos para ocupar determi-
nados cargos publicos de elevada importancia, se debe sefialar que las
personas sentenciadas por este tipo de delitos no pierden sus derechos
politicos. Es decir, la Constitucion colombiana brinda un tratamiento
especial a las personas condenadas por delitos politicos a fin de que éstas
no se encuentren inhabilitadas para ser candidatos o para ejercer funcion
publica en caso de que renuncien a la via armada y se decidan por la via
electoral como férmula para acceder al ejercicio del poder politico'®.

103 Cfr. sents. C-1055 de 2003 y C-037 de 2004.
104 Cfr. sent. C-011 de 2010.

195Egto en relacion a la cldsica distincion entre las dos formas de acceder al poder
politico: “1° Mediante el uso ilegal e inconstitucional de la fuerza, es decir la via armada;
y 2° Por medio de los procedimientos legalmente y constitucionalmente consagrados,
o sea aquella via electoral. En otras palabras, s6lo estas dos vias constituyen las Gnicas
rutas que permiten acceder al ejercicio del poder estatal y la correspondiente adminis-
tracion de las instituciones oficiales. Claro estd que el camino de las armas se establece
como una excepcion propia del desconocimiento total del Estado existente, mientras los
procedimientos institucionales son la ruta acertada en términos democraticos, liberales
y constitucionales”. Cfr. TARAPUES SANDINO, supra nota 76, pag. 13.
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En el ordenamiento juridico colombiano existe una disposicion legal
que establece la restriccion de los derechos politicos mediante “condena
en proceso penal”'®. En efecto, el Codigo Penal ademds de consa-
grar las penas principales de privacion de la libertad y de las multas pecu-
niarias, permite que el juez pueda interponer penas adicionales que privan
otros derechos'”’. Entre estos derechos estan los de naturaleza politica.
En ese sentido, la ley penal colombiana establece que se puede interpo-
ner la “pena de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas, la cual priva al penado de la facultad de elegir y ser elegido, del
ejercicio de cualquier otro derecho politico, funcién publica, dignidades
y honores que confieren las entidades oficiales”!”®, como también la pena
de “pérdida del empleo o cargo publico, [que] ademds, inhabilita al penado
[...] para desempenar cualquier cargo puiblico u oficial”!%,

No obstante, el mismo ordenamiento juridico colombiano contem-
pla una excepcioén a nivel constitucional a la imposicién de esta sancion.
Pues bien, la Constitucion fija la posibilidad de acceder a la funcién pu-
blica y al mismo tiempo garantiza la participacion politica de aquellos
condenados por delitos politicos. En este sentido, el tratamiento especial
que brinda el ordenamiento juridico colombiano para el delincuente politi-
co en este aspecto, permite que esa sancion no se aplique para los siguien-
tes cargos: congresista''?, magistrado de las altas cortes'"!, diputado''?,

106 Usando los términos del art. 23 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos.

197 Cédigo Penal, art. 43: “Las penas privativas de otros derechos”, num. 1: “La
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones puiblicas” y 2: “La pérdida del
empleo o cargo publico”.

108 Cédigo Penal, art. 44: “La inhabilitacion para el ejercicio de derechos y fun-
ciones publicas”.

19 Cédigo Penal, art. 45: “La pérdida de empleo o cargo publico”.

10 Cfr. Constitucion Politica, art. 179: “No podran ser congresistas: 1. Quienes
hayan sido condenados en cualquier época por sentencia judicial, a pena privativa de la
libertad, excepto por delitos politicos o culposos [...]” (subrayado por fuera del original).

HICfr. Constitucion Politica, art. 232: “Para ser Magistrado de la Corte Constitu-
cional, de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado se requiere: [...] 3. No
haber sido condenado por sentencia judicial a pena privativa de la libertad, excepto por
delitos politicos o culposos [...]”" (subrayado por fuera del original).

"2 Cfr. Constitucién Politica, art. 299: “[...] Para ser elegido diputado se requiere
ser ciudadano en ejercicio, no haber sido condenado a pena privativa de la libertad, con
excepcion de los delitos politicos o culposos y haber residido en la respectiva circuns-
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gobernador''?, alcalde''*, concejal''® e incluso para los cargos de presidente
y vicepresidente, ya que el articulo 197 hace extensiva la prevision del
articulo 179 de la Constitucién''®. Con ello se crea una limitacion a los
efectos de las sentencias penales ya que “las condenas que por esos delitos
se imponen, no generan inhabilidades para desempefar cargos publicos,
entre ellos los mas importantes del Estado™!"".

Si bien esta finalidad del delito politico es la que mds se menciona
en los diferentes articulos del texto constitucional, su aparicion en los
compromisos internacionales suscritos por Colombia y en la jurisprudencia
nacional es casi nula. La propia sentencia C-577 de 2014 advierte que
“en el ambito de la participacion politica, los desarrollos jurisprudenciales
han sido minimos y no existen estidndares internacionales que limiten
su aplicacion, lo que implica que el Estado goza de pleno margen de
discrecionalidad en especial, cuando se trata de un contexto de justicia
transicional que busca poner fin a un conflicto armado de décadas™''®. Este
mismo planteamiento lo sostiene mds adelante cuando afirma: “contrario
a lo establecido en materia de amnistias e indultos y en extradicién, en
el &mbito de la participacion politica no existen estdndares en el orde-
namiento juridico nacional o internacional, que limiten la aplicacién

cripcién electoral durante el afo inmediatamente anterior a la fecha de la eleccién [...]”
(subrayado por fuera del original).

113 Cfr. Constitucion Politica, art. 18 transitorio: “Mientras la ley establece el
régimen de inhabilidades para los gobernadores, en las elecciones del 27 de octubre de
1991 no podran ser elegidos como tales: 1. Quienes en cualquier época hayan sido con-
denados por sentencia judicial a pena privativa de la libertad, con excepcion de quienes
lo hubieran sido por delitos politicos o culposos [...]”” (subrayado por fuera del original).

U4 Cfr. ley 136 de 1994, art. 95, num. 1: “No podra ser elegido ni designado al-
calde quien: Haya sido condenado por mds de dos afios a pena privativa de la libertad
entre los diez afios anteriores a su eleccion, excepto cuando se trate de delitos politicos
y culposos [...]” (subrayado por fuera del original). Véase también sent. C-194 de 1995.

S Cfr. ley 136 de 1994, art. 43, num. 1: “No podra ser concejal: Quien haya sido
condenado, a la fecha de la inscripcion por sentencia judicial, a pena privativa de la
libertad, excepto por delitos politicos o culposos [...]” (subrayado por fuera del original).
Véase también sent. C-194 de 1995.

116 Cfr. Constitucion Politica, art. 197: “No podra ser elegido Presidente de la Re-
publica o Vicepresidente quien hubiere incurrido en alguna de las causales de inhabilidad
consagradas en los numerales 1, 4 y 7 del articulo 179 [...]”. Véase también sent. C-577
de 2014, vi. Consideraciones, num. 6.2.3.

"7 Cfr. SANCHEZ TRIANA, supra nota 47, pag. 462.

18 Cfr. sent. C-577 de 2014, VII. Consideraciones, num. 6.2.
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del concepto de delito politico para permitir que un grupo al margen de
la ley o sus miembros, una vez pagada la pena y realizada la respectiva
desmovilizacion, puedan participar en politica”!".

La tnica vez que la jurisprudencia se ha pronunciado realmente
sobre esta finalidad del delito politico ha sido en la sentencia C-194 de
1995'%, En aquella oportunidad, la Corte Constitucional fue clara al
sostener que el delito politico “no inhibe para el futuro desempefio de
funciones ptblicas, ya que puede ser objeto de perdon y olvido, segtn las
reglas constitucionales aplicables para instituciones como la amnistia”!'?!.
Lo anterior lo complementa diciendo que “[I]Jos procesos de didlogo
con grupos alzados en armas y los programas de reinsercion carecerian
de sentido y estarian llamados al fracaso si no existiera la posibilidad
institucional de una reincorporacion integral a la vida civil, con todas
las prerrogativas de acceso al ejercicio y control del poder politico para
quienes, dejando la actividad subversiva, acogen los procedimientos
democréticos con miras a la canalizacion de sus inquietudes e ideales™ 2.

4. PARTICIPACION POLITICA DE DELINCUENTES POLITICOS
EN EL CONTEXTO ACTUAL

Ni el MJP ni mucho menos la sentencia C-577 de 2014 crean nuevos
derechos o prerrogativas para los delincuentes politicos. Como acabamos
de ver, el delito politico como institucién no solo juridico-penal, sino tam-
bién politico-constitucional es el resultado de un prolongado proceso de
desarrollo normativo y jurisprudencial en Colombia. En concreto, frente
a la participacion politica de personas condenadas por delitos politicos,
esta constituye una realidad juridica que ha estado presente de manera
ininterrumpida desde la misma entrada en vigor de la Constitucion Politi-
cade 1991. Los articulos 179,232,299 y 18 transitorio de la Constitucién
corroboran esa realidad. Lo novedoso que introduce el MJP respecto al
delito politico radica en dos hechos indiscutibles: (i) el papel que pasa a
jugar el delito politico dentro de la estrategia integral de justicia transi-

19 Cfr. sent. C-577 de 2014, vi. Consideraciones, num. 6.2.3.

120 Adicionalmente la sent. C-952 de 2001 y la sent. inhibitoria C-986 de 2010
han tratado parcialmente el tema, pero en esta labor han reiterado lo planteado en la
sent. C-194 de 1995.

2L Cfr. sent. C-194 de 1995.
12 Ibid.
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cional como garantia para la desmovilizacion y reincorporacién politica
de organizaciones armadas ilegales y (ii) la fijacion de limites funcionales
y materiales a la libertad de configuracién que tiene el legislador para
definir el delito politico conexo.

A) El rol del delito politico en la estrategia integral
de justicia transicional

En primer lugar, mediante el articulo 67 transitorio se estd forma-
lizando en el plano constitucional la articulacién del delito politico a la
estrategia integral de justicia transicional estatal'*’. Esta figura pasa a jugar
un papel muy relevante dentro de aquella estrategia al ser la herramienta
que busca reincorporar politicamente a los alzados en armas'*, luego
de que se les haya resuelto la situacion juridico-penal por medio de los
mecanismos de alternatividad penal que buscan facilitar la suscripciéon
de un acuerdo de paz sin renunciar a los deberes minimos que en mate-
ria de justicia tiene el Estado. Es decir, el MJP retoma y revitaliza al de-
lito politico como herramienta cldsica para la bisqueda de la paz'® y lo
articula a las estrategias normativas que el Estado ha venido implemen-
tando en la dltima década para transitar de una situacion de conflicto a una
de paz'* a través de mecanismos judiciales y extrajudiciales que respe-
ten los estdndares internacionales en materia de justicia transicional.

123 Concepto clave en las sents. C-579 de 2013 y C-577 de 2014 que declararon
la exequibilidad de los dos nuevos articulos transitorios que incorporé el MJP en la
Constitucion.

124 Al respecto, GOMEZ Isa sostiene que “uno de los indicadores del mayor o
menor éxito de un proceso de paz es la incorporacion a la vida politica de los antiguos
grupos alzados en armas contra el Estado”. Cfr. FELIPE GOMEZ Isa, “Justicia, verdad y
reparacion en el proceso de paz en Colombia”, en Revista Derecho del Estado, nim.
33,2014, pag. 46.

125 Vale recordar que en Colombia el delito politico ha sido empleado como un
mecanismo “tanto en el contexto de la denominada superacion del pasado como en el
contexto, mas coherente, de posible superacioén de un presente conflictivo”, siendo una
de las tantas “figuras ligadas a numerosos procesos de paz y a numerosos intentos de
superacion de pasados conflictivos”. Cfr. ALEJANDRO APONTE, “Informe Colombia”, en
KarAwmBos, et al. (ed.) Justicia de Transicion, Bogota: Konrad-Adenauer-Stiftung, 2008,
pag. 237. Sobre el tema véase también TARAPUES SANDINO, supra nota 59, pags. 381-399.

126 Sobre el papel de la justicia transicional en el marco de un conflicto y de la
consecucion de la paz, véase: Kar AmBos, El Marco Juridico de la Justicia de Transicion,
Bogota, Edit. Temis, 2008, pag. 8 y RopriGo UpRIMNY, et al.: ;Justicia transicional sin
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El Estado es consciente de que debe brindar condiciones para ga-
rantizar la participacion politica de actores ilegales que renuncien a la via
armada y le apuesten a los canales institucionales y democréticos dentro
de esta estrategia integral de justicia transicional. No hacerlo cerraria
cualquier posibilidad no solo de reintegracion social y politica para estos
ciudadanos, sino que incluso desincentivaria los programas de desmo-
vilizacion de personas que han combatido orientados por convicciones
politicas. En ese sentido, el articulo 67 transitorio no solo le apuesta a
fortalecer las instituciones democraticas al volverlas mas incluyentes, sino
que procura ser prenda de garantia para fomentar la desmovilizacion de
actores politicos armados.

Esta postura se aprecia en la intervencion del gobierno dentro del
proceso de constitucionalidad al articulo 3° del AL 1 de 2012. El go-
bierno nacional considera “que la reintegracion politica de excombatien-
tes permite contribuir de manera efectiva a la materializacion de la paz,
por cuanto, en un Estado Social de Derecho no pueden coincidir la po-
litica y el uso de las armas”'?’. Por esa razén asume como algo esencial
para finalizar el conflicto armado, “el rompimiento definitivo del vinculo
entre la politica y las armas para transitar a un estado de normalidad en
donde la deliberacién y participacion politica en democracia sean una
realidad”'?®. Este criterio gubernamental es consistente y corresponde con
lo actuado en el marco de las negociaciones que actualmente adelanta con las
FARC en La Habana. Vale resaltar que a diferencia de anteriores proce-
sos de paz con otras organizaciones armadas ilegales, este proceso fijé
desde el inicio la participacion politica como uno de los temas centrales
de negociacion para alcanzar un acuerdo de paz'?. Incluso este punto de
la agenda ya fue debatido y se acord¢ la edificacion de tres pilares en la

transicion? Verdad, justicia y reparacion para Colombia, Bogotd: Centro de Estudios
de Derecho, Justicia y Sociedad, 2006, pag. 11.

2Intervencion del gobierno, en el proceso de constitucionalidad del AL 1 de 2012
(exps. Acumulados D-9808 y D-9819), pag. 4. Véase también sent. C-577 de 2014, vi1.
Intervenciones, num. 1.1.

128 Ibid.

129 Para RobriGo UpRIMNY, Luz SANCHEZ y NELSON SANCHEZ en el actual proceso
de paz se deben ampliar los espacios reales de participacion politica y ciudadana.
Asimismo, consideran que las diferencias del tratamiento punitivo que han recibido
las guerrillas (medidas eficientistas con limitacién o desconocimiento de garantias
procesales) a diferencia de los paramilitares (tendencia a la impunidad), “obligan a
considerar que ciertos tratos diferenciados podrian ser legitimos, por ejemplo en materia
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materia: 1°. Una nueva apertura democratica que promueva la inclusion
politica como mecanismo para consolidar la paz tras la terminacién del
conflicto; 2°. Una mayor participacion ciudadana para consolidar la paz
en armonia con el espiritu democrético de la Constitucion de 1991; y 3°
La garantia del rompimiento para siempre del vinculo entre politica y
armas'.

La importancia que le da el Estado a la participacion politica para
superar el conflicto, se puede ver no solo en la postura oficial del Gobierno
Nacional, sino también en la del Congreso. Recordemos que desde la
propuesta inicial, el proyecto de AL contemplaba una excepcion a la pro-
hibicion del articulo 122 de la Constitucidén que no permite la inscripcién
como candidatos a cargos de eleccion popular, ni ser elegidos, a las perso-
nas condenadas por delitos relacionados con la pertenencia, promocién o
financiacion de grupos armados ilegales™!. Esa propuesta inicial de fijar
una excepcion dentro del inciso 5° del articulo 122, se transformo en los
debates en el nuevo articulo 67 transitorio, en el cual se decidid recurrir
al delito politico como figura que garantice la participacién politica de los
desmovilizados en “contextos de justicia transicional” tras “la terminacién
del conflicto armado”'*?. De igual forma, la Corte Constitucional basé

de participacion politica”. Robprico UPRIMNY, et al.: Justicia para la paz. Crimenes
atroces, derecho a la justicia’y paz negociada, Bogota, Dejusticia, 2014, pags. 16y 115.

130 Cfr. Informe conjunto de la mesa de conversaciones de La Habana entre el
Gobierno de Colombia y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia-Ejército
del Pueblo, FARC-EP, enero de 2014, pags. 11y ss. Véase también ;Qué se ha acordado
en La Habana?, Oficina del Alto Comisionado para la Paz, Gobierno Nacional, junio
de 2014, pags. 2y ss.

Bl'Véase art. 2° del Proyecto de AL y exposicién de motivos puestos a considera-
cion del Presidente de 1a Camara de Representantes Simén Gaviria por parte del senador
Roy Barreras el 12 de septiembre de 2011, pags. 3y 13.

132En la argumentacion de los cambios propuestos se expuso: “Este articulo retoma
un tema que se ha debatido en todas las sesiones de discusion del proyecto de acto legis-
lativo en relacidn con la posibilidad de que aquellas personas que se hayan reintegrado
a la sociedad, puedan participar en politica. El objetivo es establecer las bases para
que en futuros procesos de paz, si asi lo considera el Legislador, algunos miembros de
grupos armados al margen de la ley que se desmovilicen puedan recobrar plenamente sus
derechos politicos. Lo anterior, claro estd, luego de cumplir con los condicionamientos
establecidos por los instrumentos de justicia transicional, y teniendo en cuenta las dis-
posiciones que establezca el Legislador sobre en qué casos seria posible autorizar esta
participacidn, y en qué casos no. Se trata entonces de una facultad especial de la cual
se revestiria al Legislador para contextos de justicia transicional a la terminacién del
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su decision de declarar constitucional esta disposicion bajo el argumento
de que “la participacion en politica de miembros de actores del conflicto
en el escenario del postconflicto resulta herramienta util para la conso-
lidacién de la democracia y del régimen constitucional vigente desde la
Carta Politica de 1991”33, De lo anterior podemos concluir que mediante
esta estrategia integral de justicia transicional, las instituciones del Estado
no solo buscan solucionar politicamente el conflicto para restablecer una
situacién de paz, sino que también propenden por la consolidacion de la
democracia, en un escenario en el que justicia transicional y proceso de
democratizacién van unidos de la mano.

B) Libertad de configuracion legislativa en la definicion del delito
politico conexo

En segundo lugar, el MJP establece ciertos limites funcionales y
materiales a la libertad de configuracién que tiene el legislador para
definir los delitos conexos al delito politico. No se debe olvidar que el
organo legislativo es el encargado de regular y desarrollar los preceptos
constitucionales, los cuales se caracterizan por su contenido abstracto que
exige una regulacion mds concreta por medio de la ley. En ese sentido,
el articulo 3° del AL 1 de 2012 no le concede ninguna libertad de confi-
guracion al legislador para la definicion de los delitos conexos al delito
politico, sino que antes le coloca limites a esta actividad, en la cual, en
principio, siempre ha tenido amplia libertad para legislar'*.

Hasta ahora la potestad del legislador para definir los delitos politicos
conexos solo ha sido empleada por medio de formulaciones pasivas o
negativas en las que se precisa las conductas que no pueden ser tomadas
como delito politico. Un ejemplo claro es el articulo 19 de la ley 782 de
2002, en donde hace uso de su libertad de configuracién para definir la
conexidad de los delitos politicos a efectos de beneficiar con indulto a
aquellos que hayan sido condenados por la comision de “hechos cons-

conflicto armado”. Cfr. “Informe de conciliacion al proyecto de acto legislativo nim. 14
de 2011 Senado, 94 de 2011 Camara, en Gaceta del Congreso, Senado de la Republica,
Afo xx1 ndm. 369, 14 de junio de 2012, Bogotd, pag. 4.

133 Esto “en el contexto de la justicia transicional que supone medidas excepcio-
nales justificadas en la busqueda de la paz” y como consecuencia l6gica de la tan
anhelada reconciliacion. Cfr. sent. C-577 de 2014, vii. Consideraciones, num. 8.1. De
igual forma, la Corte sefiala mds adelante (numeral 7.2.1.), cuando describe el conteni-
do normativo reformatorio de la Constitucién que fue acusado.

134 TARAPUES SANDINO, supra nota 20, pags. 70 y ss.
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titutivos de delito politico”, siempre y cuando los delitos cometidos no
sean “conductas constitutivas de actos atroces de ferocidad o barbarie,
terrorismo, secuestro, genocidio, homicidio cometido fuera de combate
o colocando a la victima en estado de indefension™'.

En este orden de ideas, el legislador tiene ahora la posibilidad de
definir por primera vez en términos positivos —sea tacita o taxativamen-
te— las conductas que pueden ser consideradas como conexas al delito
politico. Claro estd, debe atender a dos restricciones claves que le ha
fijado el articulo 67 transitorio de la Constitucion: (i) que sea solo “para
efectos de la posibilidad de participar en politica”; y (i) que se excluyan
“los delitos que adquieran la connotacion de crimenes de lesa humanidad
y genocidio cometidos de manera sistemdtica”.

a) La tesis de las finalidades del delito politico y la restriccion
de la definicion

El articulo 3° del MJP es claro al definir que la potestad del legis-
lador para regular los delitos politicos conexos es exclusivamente “para
efectos de la posibilidad de participar en politica”. Normativamente, esta
disposicion deja claro los alcances funcionales de esta nueva definicion
de delitos conexos que brindaria la ley estatutaria. No obstante, una de
las preocupaciones centrales del demandante radica en el temor de que
una ampliacion legal de las conductas que abarca el delito politico conexo
contrarie compromisos internacionales; sobre todo si se abarcan conduc-
tas fijadas en el ER o en tratados suscritos para combatir el terrorismo, el
narcotraficoy otros delitos transnacionales. Al respecto, en su intervencion
en la audiencia publica, el demandante sefial6 que “[...] la calificacion
de ‘politico’ de los delitos cometidos por excombatientes, en este caso
otorgada a efectos de permitir su participacion en politica, se encuentra
en gran medida ligada con la concesion previa de amnistias e indultos y,

135 Sobre este punto se debe precisar que “la expresion ‘actos de ferocidad y
barbarie’ no corresponde a una definicién legal ni a un tipo penal especifico. Se trata
mads bien de «dmbitos de argumentacion» a los que ha acudido la jurisprudencia en la
tradicion juridica colombiana para designar de forma genérica crimenes considerados
atroces. Estos corresponden en un lenguaje més actual a las conductas que dan lugar
a crimenes internacionales”. Cfr. Gustavo Cote y DieGo TarAPUES, “El Marco Juridico
para la Paz y el Andlisis Estricto de Sustitucion de la Constitucién realizado en la sent.
C-579 de 2013”, en Ka1 AmBos (Coord.), Justicia de transicion y Constitucion. Andli-
sis de la sentencia C-579 de 2013 de la Corte Constitucional, Bogotd, Temis/Cedpal/
Konrad-Adenauer-Stiftung, 2014, pag. 203, con nota al pie 6. Véase también: APONTE,
supra nota 37, pag. 31.
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en ese orden de ideas, generaria impunidad e irrumpiria con una amplia
gama de normativas internacionales al permitir la renuncia del Estado al
cumplimiento de sus obligaciones de persecucion penal [...]”"*°. En ese
sentido, el temor del demandante no se centra tanto en que el nuevo con-
cepto de delito politico conexo se amplie con el propdsito de posibilitar
la participacion politica, sino en que se concatene a la previa concesion
de amnistias o indultos.

Al respecto hay que analizar dos cosas. Por un lado, la aplicacion
de un concepto de delito politico conexo tan extremadamente restricti-
vo como el que ofrece hoy en dia la jurisprudencia colombiana'®’, no
garantizaria la reintegracion politica de excombatientes ni aseguraria la
materializacion de la paz al excluir al grueso de los alzados en armas que
luchan contra el Estado. Por otro lado, la ampliacién del concepto de
delito politico conexo mediante una ley estatutaria, puede llegar a des-
dibujar conceptualizaciones hechas por la doctrina y la jurisprudencia
que han definido hasta ahora ciertas conductas frente a los vacios norma-
tivos en la materia; por consiguiente se podria dejar el camino abierto a
nuevas interpretaciones que extiendan la funcién y el alcance del con-
cepto mas alld de la mera posibilidad de participar en politica.

Frente a esta situacion, la Corte ha reivindicado el contenido norma-
tivo del articulo 67 transitorio reforzando el mandato de definicién solo
al ambito de la participacion politica. Para ello, en la sentencia C-577
de 2014 se desarrolla la tesis ya mencionada'*® del “delito politico como
una estructura juridica con una finalidad mdltiple”'*. Esta tesis implica
un replanteamiento de los alcances del concepto, atendiendo a la divisi-
bilidad de las multiples finalidades que contempla la Constitucidén para
el delito politico. Con ello se continda con la tradicién constitucional
de privilegiar al delito politico frente al delito comun, sin oponerse a los
compromisos internacionales suscritos por Colombia. Esta tesis la elabo-
rala Corte a partir de los planteamientos fijados en un salvamento de voto
a la sentencia C-456 de 1997'% y a los argumentos suministrados por

136 Sent. C-577 de 2014, vi. Intervenciones en Audiencia Publica. Pregunta 1:
Limites a la participacién politica de excombatientes.

137Véase supra: 2.2. Definicién conceptual en Colombia.
138 Véase supra nota 78.
139 Sent. C-577 de 2014, vii. Consideraciones, num. 6.2.

140En el salvamento de voto a la sent. C-456 de 1997, los magistrados Carlos Ga-
viria Diaz y Alejandro Martinez Caballero sostuvieron: “La sentencia ignora entonces
que la Constitucion establece una doble prerrogativa en favor del delito politico. De
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uno de los intervinientes dentro del proceso de constitucionalidad contra
el articulo 3° del MJP'#!,

El reconocimiento del delito politico como estructura juridica con
una finalidad multiple permite diferenciar los alcances de la definicién
del concepto de delito conexo para que aplique en una o mas finalidades,
seglin sea el caso. En el caso en cuestion, el mandato del constituyente
derivado es claro al fijar los alcances funcionales de la definicién que
hard la ley estatutaria para posibilitar la participacion politica. Si bien
el MJP entrelaza los articulos 66 y 67 transitorios para que se comple-
menten dentro de la estrategia integral de justicia transicional, en dicha
reforma constitucional se decidi6 intencionalmente escindir la temdtica
para diferenciar claramente lo juridico-penal de lo concerniente a la
participacion politica. Esto lo reitera la Corte Constitucional al precisar:
“La participacion en politica de que trata el articulo transitorio 67 de la
Constitucion [...] parte del punto en que termina el componente penal”!#2,

Incluso para dejar este aspecto completamente claro, la Corte condi-
ciona la observancia de esta prerrogativa al cumplimiento de la condena
impuesta de acuerdo a lo establecido en el articulo 66 transitorio'**. Con

un lado, estos hechos ilicitos pueden ser indultados o amnistiados, privilegio politico
eventual, que es el Unico que toma en consideracién el andlisis de la Corte. Pero de
otro lado, tales delitos no generan inhabilidades para desempefiar ciertos cargos ofi-
ciales altamente cualificados, ni pueden dar lugar a la extradicion, con lo cual la Carta
establece unos beneficios juridicos directos en favor del delincuente politico, los cuales
no estdn sujetos a una eventual amnistia o indulto sino que ocurren en todos los casos
en que se comete un delito politico, como la rebelion o la sedicion. Asi, un rebelde que
haya cumplido su pena, y que no haya cometido otros delitos dolosos, puede, conforme
a la Constitucion, llegar a ser congresista o magistrado de las altas cortes”.

141 APONTE sefialé en su intervencion: “[...] que el delito politico estd concebido para
una multiplicidad de finalidades, pudiendo ser valorada la conexidad en funcién de que
se trate de hacer efectivas amnistias o indultos, la participacién politica o frente a la no
extradicion. Asi puede definirse la conexidad en funcién de uno de esos fines sin que se
entienda extendida a los demas”. Cfr. sent. C-577 de 2014, 1v. Intervenciones, num.16.

142 1bid., vii. Consideraciones, num. 7.2.2.

143Sobre este punto, la Corte advierte: “Es decir, en los casos en que la posibilidad
de inscribirse como candidato a cargos de eleccién popular, o ser elegido a dichos cargos,
o ser nombrado en cargos publicos se predique de quienes han sido seleccionados o
condenados (que es una de las opciones que se derivan de la participacion garantizada
en el articulo transitorio 67 de la Constitucién), éstos deben haber cumplido con la
condena impuesta con base en el articulo transitorio 66 de la Constitucién. Entender
lo contrario, podria implicar que alguno de los elementos del componente penal del
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ello se descarta que la definicion legal de la conexidad vaya a ser empleada
para resolver la situacion juridico-penal de los excombatientes mediante
la concesion de amnistias e indultos y que automaticamente estos puedan
participar en politica. Incluso los condicionamientos van mads alld del
cumplimiento de la condena, pues como lo indica la sentencia al final,
los desmovilizados que vayan a participar en politica no podran tener
condenas penales pendientes (i); deberdn haber dejado las armas (i1);
deberan reconocer su responsabilidad (iii); tendrdn que contribuir con
el esclarecimiento de la verdad y reparar a las victimas (iv); deberan li-
berar a los secuestrados (v) y desvincular a los menores de edad recluta-
dos (vi)'*.

b) Prohibicion de la conexidad para crimenes de lesa humanidad
y genocidio

Ademas de la limitacion funcional de la definicién que hara la ley
estatutaria, el MJP también restringe materialmente la libertad de confi-
guracion del legislador para que no incluya “los delitos que adquieran la
connotacion de crimenes de lesa humanidad y genocidio cometidos de
manera sistematica”. Esta prohibicion constitucional expresa es un hecho
sin precedentes tanto en el derecho colombiano como en el derecho com-
parado. Pues bien, la potestad de determinar no solo las conductas que
son consideradas como delitos, sino también cudles de esos delitos son
politicos o comunes, es una competencia que siempre ha tenido a cargo
el legislador sin restricciones expresas en el ordenamiento constitucional.
Sibien por diversas razones, especialmente politicas y politico-criminales,
el legislador nunca ha regulado por medio de prescripciones normativas
positivas los tipos penales que pueden llegar a ser delitos politicos co-
nexos'®, esto no ha sido porque faltase un articulo constitucional que
le facultara textualmente. Ahora que si existe, el Congreso tendrd que
seguir estas directrices en su labor legislativa.

marco transicional no fuera debidamente cumplido, lo que tergiversaria totalmente el
sentido que debe tener un articulo que regula la participacién en politica de quienes se
han reincorporado a la comunidad politica y estan dispuestos a participar en la toma de
decisiones de razén publica”. Ibid., vii. Consideraciones, num. 7.2.2.

1441bid., vir. Consideraciones, num. 8.4.

143Ya lo ha hecho reiteradamente pero en términos negativos, es decir, estable-
ciendo cuales conductas no pueden ser conexas al delito politico, por ejemplo en la ley
782 de 2002.
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Inicialmente, cuando se plante6 la creacion del articulo 67 transito-
rio dentro del trdmite que surtié el AL en el Congreso, no se completaba
ninguna exclusion de conductas. Esto se evidencia en el documento
aprobado en séptimo debate y que fue presentado en la ponencia del oc-
tavo debate, el cual solo contenia el siguiente texto: “Una ley estatutaria
regulard cudles serédn los delitos considerados conexos al delito politico
para efectos de la posibilidad de participar en politica”'*®. Es decir, hasta
ese momento solo se contemplaba la primera parte del articulo 67 transi-
torio. La segunda parte del articulo se adicioné a los pocos dias a través
del texto propuesto para conciliacion al proyecto de AL'.

Asi pues, el constituyente derivado retomé parcialmente las con-
ductas establecidas en el articulo 1° del MJP, cuando fijo la necesidad de
crear criterios de priorizacién y seleccion, para definirlas a la vez como
restricciones a la posibilidad de participar en politica. Los tnicos delitos
contemplados en ese articulo que no se incorporaron como restricciones
a la definicion legislativa del delito politico conexo, fueron los crimenes
de guerra'®. De esta manera, el MJP da unas primeras luces sobre la
posibilidad de subsumir crimenes de guerra como delitos politicos para
efectos de participar en politica, algo que obviamente el Congreso debe
respetar en el desarrollo legal de esta disposicion constitucional.

Enladoctrina y jurisprudencia penal colombianas existen multiples
referencias alarelacidn que tienen las conductas cometidas en combate con
el delito politico, partiendo siempre de preceptos normativos del derecho
de gentes y del DIH!*. En el plano de la jurisprudencia constitucional,
la Corte, al declarar la constitucionalidad del Protocolo II Adicional a
los Convenios de Ginebra, también ha reconocido que las acciones que
tienen lugar en el marco del conflicto armado interno refieren a los de-
litos considerados como politicos y conexos'®. Si bien ni el MJP, ni la

146 Ver informe de ponencia para octavo debate en Senado al proyecto de AL
nim. 14 de 2011 Senado, 94 de 2011 Camara, en Gaceta del Congreso, Senado de la
Republica, Afio xx1, nim. 342, 12 de junio de 2012, Bogota, pag. 40.

147Cfr. “Informe de conciliacién al proyecto de acto legislativo niimero 14 de 2011
Senado, 94 de 2011 Cdmara, en Gaceta del Congreso, Senado de la Republica, Afio xx1
ndm. 369, 14 de junio de 2012, Bogot4, pag. 5.

148 Sobre los conceptos de crimenes de guerra y de lesa humanidad a partir del
DPI, el MJP y la sent. C-573 de 2013, véase CoTE y TARAPUES, supra nota 135, pags.
237y ss.

99 Al respecto véase APONTE, supra nota 37, pags. 88 y ss.

150 Cfr. sent. C-225 de 1995.
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sentencia C-577 de 2014 detallan el por qué los crimenes de guerra no se
contemplan en el articulo 67 transitorio, es facil interpretar la voluntad
del constituyente derivado de respetar esa tradicion colombiana de ver
al combate como elemento central para la definicion del delito politico.
Al tratarse de una definicién con consecuencias juridicas exclusivamente
en el plano participativo y no en el juridico-penal, el MJP deja la puerta
abierta para reconocer los crimenes de guerra como delitos politicos.

Al respecto, es importante sefialar que gran parte de los intervinien-
tes en la audiencia publica ven viable esta conexidad, asi se resume en
la sentencia cuando se indica que: “Los procesos de justicia transicional
son subsidiarios, alternos, excepcionales y temporales y, por ello, alaluz
de los estdndares internacionales podria permitirse la conexidad de los
crimenes de guerra con el delito politico para efectos de la participacion
politica”’!. En especial, desde su intervencion escrita durante el proceso
de constitucionalidad, ApoNTE fue claro al advertir que “la conexidad del
delito politico admite una ampliacién para la participacion en politica,
con el propdsito de beneficiar a aquellos responsables por la comision
de crimenes de guerra cometidos en desarrollo del conflicto armado”!*2,
En su criterio, el cual comparto plenamente, “el crimen de guerra, mas
alld de los posibles concursos de lesa humanidad, es la categoria delictiva
principal que los combatientes comenten con ocasion y en desarrollo del
conflicto armado”'*.

5. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

De lo expuesto a lo largo de este texto, es posible concluir al menos
dos cosas. En primer lugar, con relacion a la revision tedrica del tema,
queda claro que el Estado puede definir lo que considera como delito
politico dependiendo de su sistema politico y del momento histérico. En
efecto, cada Estado es el que le da contenido al concepto en sus diferentes
acepciones: delitos politicos puros y delitos politicos relativos (conexos
y complejos). Por lo tanto, lo que un Estado bajo un momento preciso
puede llegar a considerar que no podia constituir delito politico, lo pue-
de replantear si las circunstancias politicas e histéricas han variado. EIl
Estado es el que le da funcién y contenido al delito politico. En el caso

B1Sent. C-577 de 2014, vi. Intervenciones en Audiencia Publica. Pregunta 3:
(Sustituye o no el acto legislativo 1 de 2012 la Constituciéon?

32 1bid., v. Intervenciones, num. 16.
153 Ibid.
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colombiano, el delito politico ha sido definido para delimitar las con-
ductas que pueden gozar de un trato privilegiado que parte de la misma
Constitucién; por esta razén hemos optado por restringir legal, jurispru-
dencial y doctrinariamente el alcance de esta figura. Sin embargo, si el
Estado considera que estamos frente a nuevas circunstancias histdricas
y politicas como para replantear el grado de restriccién o ampliacion del
delito politico, éste lo puede hacer sin objecién alguna, siendo el legis-
lador el mds autorizado para hacerlo por ser la institucién con mayor
legitimacién democrética.

En segundo lugar, respecto al mandato concreto del articulo 67 tran-
sitorio de la Constitucidn, se debe resaltar que el MJPy la sentencia C-577
de 2014 ya han dejado claro el marco de accién que tendra el legislador
para realizar esta reformulacién del delito politico conexo. En ambos
casos se asume la necesidad de ampliar y fortalecer tanto la democracia
como la participacién politica en aras de lograr la reconciliacion tras la
suscripciéon de un acuerdo de paz. En este orden de ideas, el Congreso
podra definir como delitos conexos al delito politico conductas que antes
de la sentencia C-456 de 1997 lo eran o que incluso nunca lo han sido.
Asi, por ejemplo, el Congreso podra decidir si delitos ligados a la 16gica
del conflicto como el homicidio, el secuestro o incluso el narcotrafico
pueden ser asumidos como delitos conexos para posibilitar la participacién
politica de excombatientes, pues su libertad de configuracion es bastante
alta’™*. No obstante, el legislador estatutario tendra que ser muy cauteloso
de no confundir la definicién del delito politico para efectos de participar
en politica con su definicion para el tratamiento diferenciado que recibe

134 En especial, con relacion al narcotréfico, el Congreso deberd considerar el
papel que ha tenido el narcotrafico y el lavado de activos en la financiaciéon de las
estructuras rebeldes. La definicion en esta materia pasa por reconocer la realidad de
este flagelo en la historia del conflicto y por distinguir cudndo el narcotrafico ha sido
un medio para alcanzar los fines perseguidos por los rebeldes y cuando ha sido un fin
en s{ mismo desligado al conflicto politico. Sobre este tema, hay que hacer énfasis en
la reciente postura de la Corte Suprema de Justicia al considerar que el narcotrafico
si tiene lugar en los procesos de Justicia y Paz (ley 975 de 2005), ya que “los antece-
dentes legislativos no indican que el espiritu de la ley pasara por excluir la actividad
del narcotrafico de la justicia transicional”, sino que lo que se buscaba era evitar que
los “narcotraficantes puros” se infiltraran en el proceso de paz. Cfr. sent. de 30 abril
2014, Sala de Casacién Penal, rad. 42534. Sobre el rol que ha jugado el narcotrafico
en la historia del conflicto, véase: EDuARDO P1izarRrRO LEONGOMEZ y VicTOR M. MONCA-
yo Cruz, (Coord.): Contribucion al entendimiento del conflicto armado en Colombia,
Bogota, Comisién Histdrica del Conflicto y sus Victimas, 2015.
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en relacion con las otras finalidades (concesion de amnistias e indultos
y prohibicién de extradicion), ya que el articulo 67 transitorio establece
esta restriccion funcional de manera inequivoca. De igual forma, queda
claro que la ley estatutaria podrd definir nuevas exclusiones al delito po-
litico conexo que se sumen a las restricciones ya consagradas (crimenes
de lesa humanidad y genocidio cometidos de manera sistemética), pero
deberd respetar la intencién y el espiritu normativo del MJP de no excluir
a los crimenes de guerra.
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JUSTICIA TRANSICIONAL Y CRIMINALIDAD POLITICA.
IMPLICACIONES DESDE EL PUNTO DE VISTA DEL MODELO
DE SELECCION Y PRIORIZACION PROCESAL PENAL

JounN E. ZuLuAcA TABORDA

Resumen: En tanto la sentencia C-577 de 2014 establece una relacién
de dependencia entre el “componente politico” y el “componente
penal” del Marco Juridico para la Paz, se intenta determinar cémo
el proyecto de seleccion y priorizacién procesal penal definido
desde el articulo transitorio 66 de la Constitucion restringe la con-
crecidn judicial del delito politico. No solo se trata de restricciones
ratione materiae y ratione personae, sino de una redefinicion de la
criminalidad politica a partir de las claves politico-criminales y pro-
cesales-penales que desarrolla aquel proyecto de seleccion y prio-
rizacién, orientadas por narrativas consecuencialistas como el
“alto impacto”, la “gravedad y representatividad” de los crimenes
y condicionadas a determinar “patrones” de macro-criminalidad y
macro-victimizacion.

Palabras claves: Seleccion, priorizacidn, investigacion penal, cri-
minalidad politica.

1. INTRODUCCION

El articulo transitorio 67 de la Constitucién de Colombia (en ade-
lante “CN”) representa un punto de interseccion en el que se cruzan una
ratificacion implicita de la inhabilidad general para participar en politica
en razén de una condena a pena privativa de la libertad y la necesidad de
delimitar el delito politico como excepcion a dicha inhabilidad general'.

' Sobre el delito politico como excepcion a la inhabilidad general para partici-
par en politica a causa de una condena, JuaN CarLOS LANCHEROS, “La participacion
en politica de Grupos Armados al Margen de la ley que abandonen la lucha armada
como consecuencia de un proceso de paz, a la luz del marco constitucional vigente”,
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Fundamentalmente la introduccién de una definicion negativa del delito
politico fija lineamientos a dicha excepcidn constitucional a partir de
la exclusién —como conexos al delito politico— de “los delitos que
adquieran la connotacion de crimenes de lesa humanidad y genocidio
cometidos de manera sistemadtica”. El planteamiento que hace el articu-
lo transitorio 67 CN se suma al marco de excepciones a la mencionada
inhabilidad general, las cuales han sido contempladas en otros apartes
de la Constitucion. Asi, por ejemplo, para ser congresista (art. 179 CN),
para la eleccion de Presidente de la Reptblica (art. 197 CN), de Magis-
trados de la Corte Suprema de Justicia (en adelante “CSJ”), de la Corte
Constitucional y del Consejo de Estado (art. 232 CN), para la eleccion
de diputados en Asambleas Departamentales (art. 299 CN) y la eleccion de
gobernadores (art. transitorio 18).

La exclusién de esas dos connotaciones punitivas —crimenes de
lesa humanidad (en adelante “CLH”) y genocidio—?2, a su vez, deja
abierta la discusion sobre cudles son los &mbitos de conexidad del delito
politico y las condiciones procesales para la definiciéon de quienes no
podran participar en politica en razén de la “seleccién y condena” por
CLH y genocidio. De esta manera, el articulo transitorio 67 CN supone
dos niveles de concrecion de los dmbitos de reproche penal conexos
al delito politico. Por un lado, en ejercicio del principio de libertad de

en Rutas juridicas para la paz: participacion politica, Konrad Adenauer-Colombia/
Fundacién Derecho Justo/MOE, 2013, pag. 14; Juan ANToNIO GARCIA AMADO, “Delito
politico. Al hilo de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Colombia de 11
de julio de 2007, en Estudios de Derecho 144 (Dic./2007), Medellin, Universidad de
Antioquia, pag. 115; Dieco FERnaNDO TaRrRAPUES, “El delito politico en la Constitucién
de 1991: una herencia constitucional como herramienta en la bisqueda de la paz” en
Papel Politico, vol. 16, nim. 2, Bogot4, julio—diciembre 2011, pags. 389 y ss.

2Como se dijo en el andlisis a la sent. C-579 de 2013, la mencién adicional de la
expresion “cometidos de manera sistemdtica” es antitécnica. La sistematicidad de
los hechos punibles tiene una connotacién diferente ya en los CLH o en el genocidio,
sin embargo es un elemento connatural a los mismos. Para una sintesis de las criticas
al uso de esta expresion véase Kar AMBos y JOHN ZULUAGA, “Justicia de transicion
y Constitucion. Andlisis de la sent. C-579 de 2013 sobre el marco juridico para la
paz”, en Zeitschrift fiir internationale Strafrechtsdogmatik 2014, Alemania, pag. 175;
en detalle véase Gustavo CotE y DiEGo TArApPUES, “El marco juridico para la paz y
el andlisis estricto de sustitucién de la Constitucién realizado en la sent. C-579 de
20137, en Kai Ambos (Coord.), Justicia de transicion y Constitucion. Andlisis de la
sentencia C-579 de 2013 de la Corte Constitucional, Bogota, Temis-CEDPAL-Konrad
Adenauer, 2014, pags. 238 y ss.
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configuracion legislativa, ratifica la potestad del legislador para definir
politico-criminalmente qué tipo de hechos punibles serian conexos al
delito politico. Al tratarse de una delimitacion negativa—no incluyente,
sino excluyente de aquellas dos connotaciones punibles—, no se restrin-
ge una discusién mds amplia sobre la tipificacidén o no de otros delitos
politicos. Por otro lado, con la referencia a la “seleccién y condena”, el
articulo transitorio 67 CN plantea las condiciones procesales y remite
al sistema de seleccion y priorizacion® para la concrecion del tramite de
exclusion de conexidad del delito politico y, por lo tanto, de la excepcion
o no a la inhabilidad general para participar en politica. El sistema de
seleccion y priorizacion y la aplicacion de los criterios que orientan el
mismo, representaria el “filtro” que conduce a la decisiéon de condena y
negacion de los derechos politicos.

Teniendo en cuenta la redaccion del articulo transitorio 67 CN y los
antecedentes del proceso de expedicion del acto legislativo 1 de 2012 (en
adelante “AL”), se puede decir que esta disposicion no contiene ningin
otro pardmetro que restrinja la determinacion judicial de responsabilidad
penal por delitos politicos o conexos. La textura abierta de dicho articu-
lo conduce necesariamente a una comprension sistemédtica del mismo,
no solo a partir de lo establecido por el articulo transitorio 66 CN sobre
mecanismos e instrumentos para la investigacion, juzgamiento y sancion
de graves vulneraciones a Derechos Humanos (en adelante “DD.HH.”),
sino, también, de la normatividad antecedente orientada basicamente

3La estrategia de seleccién y priorizacién de casos fue una necesidad anunciada
desde las mds tempranas evaluaciones a la LJP, al respecto véase Kal AMmBos, et al.,
Procedimiento de la ley de justicia y paz (ley 975 de 2005) y derecho penal interna-
cional. Estudio sobre la facultad de intervencion complementaria de la Corte Penal
Internacional a la luz del denominado proceso de “justiciay paz” en Colombia, Bogota,
GTZ/Embajada de la Republica Federal Alemana en Bogotd/Georg-August-Universi-
tit Gottingen, 2010, parr. 415; de estas evaluaciones se desprendieron multiples pro-
puestas para la implementacion de una estrategia de investigacion a partir de criterios
objetivos, subjetivos y complementarios. Para un estudio de casos véase entre otros
Kai Ambos (Coord.), Seleccion y priorizacion como estrategia de persecucion en los
casos de crimenes internacionales: un estudio comparado, Bogota, GIZ, 2011, pags.
9y ss.; también PauL SeILs, “Propuesta de criterios de seleccién y priorizacion para la
ley de justicia y paz en Colombia”, en ICTJ Andlisis, Bogotd, ICTJ, marzo de 2012,
pags. 1y ss.; Para un andlisis concreto del art. transitorio 66 inc. 4° de la Constitucion,
véase JoUN ZULUAGA TABORDA, “Alcance del articulo 1° inciso 4° del acto legislativo 1
de 2012. De la consolidacion de la paz y la seleccion y priorizacion en la investigacion
penal”, en Kai Ambos (Coord.), (supra nota 2), pags. 168-188.
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por las leyes 782 de 2002 y 975 de 2005 (también Ley de Justicia y Paz
—“LJP”)*. Esto se puede entender asi a partir de la redaccién misma del
articulo transitorio 67 CN, donde las expresiones “seleccion y condena”
son incorporadas como requisitos acumulativos. De la mano de estos
términos, para precisarlo mejor, el articulo transitorio 67 CN remite, por
un lado, a un mecanismo de investigacidn que se ejecuta por los criterios
fijados en el articulo transitorio 66 CN y normatividad complementaria
como la Directiva 001 de 2012° de la Fiscalia General de la Nacién (en
adelante “FGN”) y sus respectivos planes de accién®. Por otro lado,
vincula la determinacion judicial de responsabilidad penal por graves
violaciones a los DD.HH. y al Derecho Penal Internacional (en adelante
“DPI”), que bdsicamente se ha desarrollado en el marco de la ley 975 de
20057. La referencia a la “seleccion y condena” sintetiza el vinculo que
establece el articulo transitorio 67 CN con el sistema de investigacion y
determinacion de responsabilidad penal y, sobre esa base, determina la
posibilidad de participacion en politica como un punto de cierre de aquel
tramite judicial de investigacion y sancion penal.

Esta posicion también es acogida por la Corte Constitucional. En
la sentencia C-577 de 2014, la Corte plantea una diferenciacion explicita
entre el componente penal del AL 1 de 2012 (art. transitorio 66 CN) y
las condiciones para la participacion politica de los miembros de Grupos
Armados Organizados al Margen de la ley (en adelante “GAOML”) que se

*Un panorama de la estructura procedimental puede verse en AMBOS et al. (supra
nota 3), parr. 36-40; sobre el procedimiento de la LIP in extenso véase GTZ-Proyecto
Profis, Manual de procedimientos para Ley de justicia y paz, Bogotd, GTZ - Embajada
de la RFA en Colombia, 2009, pdgs. 221-398; GTZ-Proyecto Profis/Embajada de la
RFA en Colombia/Fiscalia General de la Nacion, Guia de procedimientos de la unidad
nacional de Fiscalias para justiciay paz. ley 975 de 2005, Bogota, GIZ-Profis/Embajada
RFA en Colombia/FGN, 2009, C3 ss., E3 ss., F3 ss., G3 ss., H3 ss.

Fiscalia General de la Nacion, Directiva 001 de 2012, disponible en Attp://www.
fiscalia.gov.co/colombia/wp-content/uploads/2013/02/Directiva001.pdf (visto por tltima
vez el 30.03.2015).

6Sobre el sistema de priorizacion en la FGN, asi como su reglamentacion y pre-
sentacién de sus contenidos mds importantes véase http.//www.fiscalia.gov.co/colombia/
priorizacion/priorizacion-nuevo-sistema-de-investigacion-penal/ (visto por ultima vez
el 30.03.2015); Un andlisis y critica a la Directiva 01 y sus respectivos planes de accion
puede verse en ZULUAGA TABORDA (supra nota 3), pags. 171 ss. con mds referencias.

"Sobre los dmbitos de aplicacion de la ley 975 de 2005, véase AMBOS et al. (supra
nota 3), parrs. 41 y ss. con mds referencias.
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reincorporen a la sociedad civil (art. transitorio 67 CN)®. Sin embargo, la
Corte misma reconoce que dicha posibilidad de participar en politica “parte
de un proceso que tiene pretensiones de integralidad y, por tanto, resulta
complemento de las medidas previstas para la investigacion, sancién y
juzgamiento de los maximos responsables en el articulo transitorio 66 de
la Constitucion™. Esta complementariedad se concreta en una relacion
de continuidad entre el llamado “componente penal” y la inclusién/ex-
clusion para participar en politica. En este punto, la Corte es enfética al
afirmar que la participacion en politica de que trata el articulo transitorio
67 CN, “parte del punto en que termina el componente penal”'’. Con
la expresion “terminacion del componente penal” la Corte se refiere
concretamente al cumplimiento de la pena impuesta con fundamento en
el articulo transitorio 66 CN. Para la Corte, entender lo contrario “ter-
giversaria totalmente el sentido que debe tener un articulo que regula la
participacion en politica de quienes se han reincorporado ala comunidad
politica y estan dispuestos a participar en la toma de decisiones de razén
publica”'.

La participacidn politica de combatientes es recogida, en el sentido
recién mencionado, como uno de los niveles que integran los grados de
reincorporacion a la vida civil de combatientes desmovilizados. Con
esta posicion, la Corte Constitucional no solo ratifica a la “seleccién y
condena” como requisitos para definir la exclusion por CLH y genocidio,
sino también que son requisitos para definir la inclusién en la participa-
cion politica. Mds concretamente dicho, la seleccién y condena filtran
la posibilidad o no de participacién politica de miembros de GAOML
reincorporados a la vida civil. En términos de la Corte, “en el caso de los
desmovilizados que sean seleccionados y condenados, su participacion
en politica estard supeditada al cumplimiento de la condena impuesta en

8 Corte Constitucional, sent. C-577 de 2014, M. P. Martha Victoria Sachica Mén-
dez, num.7.2.2.; Unas anotaciones preliminares al Comunicado de Prensa inicial pueden
verse en JOHN ZuLuaca TABORDA, “Anotaciones preliminares sobre la sentencia C-577 de
2014. Apropésito de la participacién politica de combatientes”, en Revista Pensamiento
Penal 186, Argentina 01.09.2014, (Disponible en http://www.pensamientopenal.com.
ar/articulos/proposito-participacion-politica-combatientes-colombia, visto por ultima
vez el 30.03.2015).

?Corte Constitucional, sent. C-577 de 2014 (supra nota 8), num. 7.2.2.

10Corte Constitucional, sent. C-577 de 2014 (supra nota 8), num. 7.2.2. (énfasis
del autor).

" Idem., ibidem.
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el marco del proceso de justicia transicional y de las demds obligaciones
que se impongan a quienes aspiren a esa participacion”'?. Esta posicion
conduce a una discusion en dos niveles diferentes: por un lado, en su
delimitacién negativa, la seleccién y condena por CLH y genocidio como
nivel excluyente (absoluto) para la participacién politica; por otro lado,
a partir de la extension de la validez de las obligaciones que tienen que
cumplir los desmovilizados para acceder a los beneficios penales propios
del régimen juridico transicional, la seleccién y condena como condicio-
nes de inclusion en el sistema de participacion politica.

En tanto esta doble funcién del sistema de seleccién —como filtro
de la participacién politica de combatientes— no ha sido objeto de un
amplio debate académico ni jurisprudencial, el articulo transitorio 67 CN
y la sentencia C-577 de 2014 se constituyen en un referente o hito para
dicha discusion a partir de las condiciones introducidas por el MJP. En
ese sentido, complementa la sentencia C-579 de 2013'3, donde se abordd
la discusidn sobre la aplicacion de criterios de seleccidn y priorizacion
en la judicializacién de crimenes internacionales ejecutados durante el
conflicto armado. Para entender mejor esta doble funcidn, a continuacién
se analizardn ambos niveles para la definicidn de la participacidn politica
de combatientes. Primero, se discutird sobre el sentido y alcance del
proyecto de seleccidn y priorizacion procesal penal como criterio para el
modelo de justicia transicional. Segundo, se abordardn algunos dilemas
para la definicion judicial, a partir del mismo sistema de seleccion, de
la criminalidad politica que soporta dicha posibilidad de participacion.

2. SELECCION Y PRIORIZACION COMO PARAMETROS
PARA LA JUSTICIA TRANSICIONAL

Los criterios de seleccion y priorizacion de casos son considerados
por la CN inherentes a los instrumentos de justicia transicional (art. tran-
sitorio 66 inc. 4°). Como ya se anot6 en detalle en el anterior estudio,
la justificacion de una estrategia de seleccion y priorizacion de casos se
basé en el reconocimiento de las deficiencias de un enfoque investigativo
case by case que impedia la definicién de patrones y contextos del modus
operandi de las estructuras (GAOML) a las que pertenecian los comba-

12Corte Constitucional, sent. C-577 de 2014 (supra nota 8), num. 8.4.

Esta sentencia ya la hemos analizado en otro momento. Véase in extenso nuestro
estudio sobre la sent. C-579 de 2013 en Ka1r AmBos (Coord.), (supra nota 2), pags. Sy ss.
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tientes desmovilizados'*. La reorientacion del modelo de investigacion
penal estuvo antecedida por la delimitacion establecida por la Unidad
Nacional de Justicia y Paz de la FGN a la técnica de gestion de casos,
que por medio de memorandos y circulares introdujo criterios objetivos,
subjetivos y complementarios de investigacion'®. Las discusiones que
propiciaron el desarrollo de estds précticas de investigacion fueron plan-
teados especialmente en diversos pronunciamientos de la CSJ, donde se
fijaron diferentes pardmetros para la priorizacion de la investigacion de
los llamados “crimenes de sistema” en contextos de justicia transicio-
nal'®. La elevacion a rango constitucional de un modelo de criterios de
seleccion y priorizacion estuvo, a su vez, antecedido por un marco de dis-
cusiones que resumian una narrativa consecuencialista que justificé la
seleccion y priorizacion ante las urgencias de lo que se dio en llamar un
“modelo maximalista”'’. Esta discusion fue recogida en la génesis del AL
1 de 2012 que introdujo los articulos transitorios 66 y 67 CN, en donde
se acogio el enfoque consecuencialista y se concedidé preponderancia al
esclarecimiento de patrones y contextos de la macro-criminalidad'®.

“4Véase Gaceta del Congreso 287 (2012), Bogotd, 30.05.2012, pag. 16; EbuArRDO
MONTELAEGRE LYNETT, “Presentacion”, en FGN, Priorizacion. Memorias de los talleres
para la construccion de los criterios del nuevo sistema de investigacion penal, Bogota,
FGN, 2013, pag. 20 y s.; AMBOS et al. (supra nota 3), parr. 415; SEILS (supra nota 3),
pags. 1y ss.; DiEGo LopEzZ MEDINA, “Recomendaciones para la elaboracion de estrate-
gias de priorizacién de casos en el marco de la Ley de justicia y paz”, en International
Law 17, Revista Colombiana de Derecho Internacional (2010), pags. 63-86; ZULUAGA
TABORDA (supra nota 3), pags. 168 y ss.

1ZuLUAGA TABORDA (supra nota 3), pag. 168; Andreas Forer/Claudia Lépez Diaz,
“Seleccién y priorizacion de casos como estrategia de investigacion y persecucion
penal en la justicia transicional en Colombia”, en Kai Ambos (Coord.), (supra nota 3),
pags. 242-245.

16Véase Corte Suprema de Justicia (CSJ), auto de 29 julio 2009, rad. 31539, M.
P. Augusto J. Ibafiez Guzman, Consideraciones, 1.6., en el que la CSJ sefiala que en el
marco del proceso de justicia y paz se debia “identificar la actuacién del desmovilizado
al interior del grupo armado y del frente al que pertenecia, sus actividades, la estructura
de poder interna, el modelo delictivo de ese grupo, las 6rdenes impartidas y los planes
criminales trazados, para contextualizar los delitos por los que se condena dentro del
ataque generalizado y sistematico a la poblacién civil”.

17Para un resumen de las posiciones a favor y en contra de la incorporacién del
modelo de seleccion y priorizacion véase ZULUAGA TABORDA (supranota 3), pag. 169y s.

18Véase ZuLuaGA TaBORDA (supra nota 3), pag. 170; Gaceta del Congreso 287
(2012) (supra nota 14), pag. 14.
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Este modelo fue considerado constitucionalmente conforme por parte
de la Corte Constitucional. Recogiendo la linea argumentativa de las
criticas a la llamada “tesis maximalista”, la Corte justific la posibilidad
de centrar la investigacion penal solo en determinados casos®’. Aunque
la justificacion de la Corte no estuvo precedida de estudios cuantitativos
sobre los rendimientos procesales en el marco de la ley 975 de 2005,
asumio el argumento segun el cual es imposible desarrollar una estrategia
maximalista de investigacion que proceda judicialmente contra todos los
sospechosos?'. Adicional a la critica cualitativa del modelo de investi-
gacion integral o exhaustivo, la Corte justificé estas practicas de gestion
investigativa con la alusidn a cierto reconocimiento por parte de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “CorteIDH”) de re-
glas de priorizacion®. Como ya lo discutimos en un estudio previo, los
diferentes niveles argumentativos de la Corte recogen razones orientadas
a las consecuencias juridicas y residen en el &mbito de la efectividad de
la investigacién®. En las justificaciones para la adopcion de criterios
de priorizacion la Corte aborda cuatro temas de especial relevancia: 1.
Impacto externo e interno de las estrategia de priorizacion. 2. Contexto
y gravedad del hecho punible como fundamento para la definicién de
criterios, 3. Profesionalismo y objetividad de los criterios y 4. Legitimi-
dad del proceso.

Frente a este marco de argumentos justificativos de una estrategia
de seleccion y priorizacidn, fueron discutidas algunas deficiencias. Las
razones definidas por la Corte para considerar que existe la necesidad de

1 Corte Constitucional, sent. C-579 de 2013, M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub,
28.08.2013, 1v. Decision.

2 Corte Constitucional (supra nota 19), parr. 8.2.2.
2 Idem., ibidem.

22Si bien este nivel justificatorio fue en su debido momento criticado pues la
jurisprudencia de la CorteIDH no contiene reglas de priorizacidn (véase ZULUAGA
TaBORDA (supra nota 3), pag. 182 con otras referencias), debe decirse que la Comision
Interamericana de Derechos Humanos hizo alusién a estas reglas en su dltimo informe
sobre Colombia, advirtiendo que dichas reglas no son incompatibles, en principio, con
la Convenciéon Americana pero que no puede implicar falta de actuacién del Estado
respecto de casos de violaciones de derechos humanos. Véase Comision Interamerica-
na de Derechos Humanos, Verdad, justicia y reparacion: Cuarto Informe sobre la si-
tuacion de derechos humanos en Colombia, OEA/Ser.L/V/11, Diciembre de 2013, parrs.
47-48 (Resumen ejecutivo) y parrs. 347, 354.

B Véase ZuLUAGA TABORDA (supra nota 3), pag. 188.
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adoptar criterios de priorizacién son heterogéneas e incoherentes unas
con otras. Primero, la Corte otorgd un rol comunicativo y de control de
expectativas sociales a la formulacion de criterios de priorizacion®*. Esto
no solo sobredimensiona la naturaleza juridica y el alcance de las poli-
ticas de seleccidn y priorizacion, sino que deja constancia de una errada
comprension del proceso penal, segtin la cual éste parece concebido como
un mecanismo para el manejo de sensaciones sociales. Segundo, la Corte
contextualizo el desarrollo de las estrategias de seleccion y priorizacion
bajo el término “ambiente politizado”. Frente al mismo establecié que
los criterios deben ser objetivos y profesionales, como criterios que res-
tringen la discrecionalidad de la Fiscalia®. En este ambito, la Corte
descuid6 que las claves para asegurar la neutralidad politica de la in-
vestigacion penal se encuentran en el andlisis e interpretacion de la base
legal y estatutaria que regula la estrategia de seleccion y priorizacion y,
en general, la discrecionalidad en el desarrollo de la investigacion penal?.
En sus justificaciones a la incorporacion de una estrategia de seleccién y
priorizacion, la Corte sobredimensiona la capacidad simbdlico-expresiva
del proceso penal y arrastra sobre el mismo funciones representativas de
los intereses de las victimas que no corresponden a los propdsitos del
proceso penal ni de la pena®’.

La incursién de un proyecto de seleccion y priorizacion para la ges-
tién de investigaciones penales en el marco de la llamada criminalidad
sistémica o macro-criminalidad, plantea no solo una especial comprension
de los fundamentos y las formas de ejecucién de hechos punibles, sino

2 Corte Constitucional (supra nota 19), parr. 8.2.2., donde afirma que “(i) la for-
mulacion de un criterio juega un papel muy importante en la comunicacién y manejo
de expectativas de la poblacion” (énfasis original).

% Corte Constitucional (supra nota 19), parr. 8.2.2. Especificamente sostiene que
“(iii) en un ambiente politizado el criterio para la priorizacién de los casos debe basarse
en criterios profesionales y objetivos, fundados en la gravedad del crimen cometido, lo
que dard legitimidad al proceso” (énfasis original).

26 ZuLUuAGA TABORDA (supra nota 3), padg. 188; Una critica a la comprensién de
gravedad como criterio de seleccién a nivel de la Fiscalia de la CPI véase Kar AMBOs y
IGNAZ STEGMILLER, “Investigando crimenes internacionales ante la Corte Penal Interna-
cional: ;existe una estrategia de enjuiciamiento coherente y comprehensiva?, en Revista
Penal 32 (2013), Valencia, Tirant lo Blanch, pdgs. 49 y ss.

27Tal como lo sostuvimos en el andlisis a la sent. C-579 de 2013, “las teorias
relativas se enfocan fundamentalmente en la prevencién de delitos, es decir, buscan
incidir en futuros escenarios punibles con fundamento en el efecto que se le atribuye a la
pena para la sociedad y el autor, independientemente de la victima concreta”. ZULUAGA
TABORDA (supra nota 3), pag. 189.
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que también establece un particular sentido y alcance de la tarea de inves-
tigacion. A partir del énfasis en “casos emblematicos” y en investigados
con “posiciones claves” en la estructura de organizaciones criminales,
ésta nueva politica busca optimizar el esclarecimiento de patrones de
macro-criminalidad y macro-victimizacién. Como ya lo hemos anali-
zado en otro momento, esta orientacion del sistema de investigacion y
gestion de cargos fue definida inicialmente por la Directiva 001 de 2012
expedida por la FGN?, la cual fue puesta en marcha con la expedicion
de respectivos planes de accion por diferentes unidades de la misma
Fiscalia®. Por medio de estos instrumentos internos de orientacion del
trabajo de la FGN, con cierto grado de detalle se delimita el sentido y
alcance de las estrategias de seleccién y priorizacion. Primero, para el
estudio de hechos punibles y de “factores probleméticos que alteran la
convivencia social”, plantea un enfoque de andlisis sistematico e inter-
disciplinario. Segundo, introdujo una perspectiva funcional-socioldgico
paralainvestigacion de hechos punibles a partir de la cual la comprension
de los mismos se delimita por planes criminales que lo anteceden, los
patrones de conducta de las organizaciones criminales y las condiciones
de contexto de estos dos factores. Tercero, como ya fue planteado en la
descripcion de las justificaciones al modelo, introdujo una orientacion
consecuencialista de la reaccion penal que esta guiada por el “impacto
social” de los hechos punibles y, esencialmente, a los fines de “combatir”
la criminalidad organizada®.

3. ALCANCE DEL ANALISIS SOBRE SELECCION Y PRIORIZACION
EN LA SENTENCIA C-577 pE 2014

Este modelo de investigacion penal y su respectiva justificacion, tie-
ne concretas repercusiones para el anélisis de la sentencia C-577 de 2014

% Directiva 001 de 2012 (supra nota 5), pags. 1 y ss.

¥ Después de la expedicion de dicha Directiva se ha seguido una serie de resolu-
ciones y acuerdos por medio de los cuales se ha reglamentado la puesta en marcha de
la misma. Véase res. 01810 de 4 de octubre de 2012, por medio de la cual se crea la
Unidad de Andlisis y Contextos; res. 01811 de 4 de octubre de 2012, por medio de la cu-
al se crea y reglamenta el Comité de Priorizacién de Situaciones y Casos en la Fiscalia
General de la Nacion; res. 001 de 15 de enero de 2013y res. 002 de 25 de junio de 2013,
por medio de las cuales se ordena la presentacion de planes de accidn para la gestion
de los criterios de priorizacion e implementacion del nuevo sistema de investigacion;
acuerdo 001 de enero de 2013, con el cual se expide el reglamento interno del Comité de
Priorizacidn de Situaciones y Casos. Véase ZuLuaGa TABORDA (supra nota 3), pag. 176.

30Véase ZULUAGA TABORDA (supra nota 3), padg. 172 con mds referencias.
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y el desarrollo del articulo transitorio 67 CN, es decir, la determinacion
de los responsables por los delitos considerados politicos y conexos al
mismo a los efectos de la posibilidad de participar en politica. Al tratarse
de un modelo que introduce delimitaciones de su alcance subjetivo y obje-
tivo, define un nivel de restriccion a la determinacion de la “criminalidad
politica”. Por un lado, en su orientacion a la investigacion de maximos
responsables o de integrantes en “posiciones claves” de la organizacién
criminal, se trata de una politica de investigacidn que no prevé ocuparse
de todos los niveles de dichas organizaciones. Por otro lado, al focalizarse
en crimenes de “alto impacto”, se trata de un sistema que no incorpora
como parte de su dmbito de aplicacion objetivo a los delitos politicos. Asi
lo establece hasta ahora la delimitacion material de los diferentes planes
de accidn de la FGN (véase infra 2.1.1.) y las exigencias de priorizacion
recomendadas por la Fiscalia de la Corte Penal Internacional (en ade-
lante FiscaliaCPI”)*! y la Corte Constitucional®>. Las bases normativas
existentes para la estrategia de seleccion y priorizacion, asi como la justi-
ficacion jurisprudencial de la misma y la puesta en marcha por medio de
los planes de accidn, lleva a entender que la posible determinacién de un
nivel de criminalidad politica de determinada organizacién criminal (v. gr.
FARC-EP, ELN) estaria antecedida por la investigacién de combatientes
seleccionados y crimenes priorizados. Incluso, se podria decir que la
determinacion de crimenes politicos no hace parte del alcance objetivo
y subjetivo del sistema de seleccion, salvo en los casos de concurso con
los hechos punibles que son definidos por el &mbito de aplicacién del
modelo de seleccidn y priorizacion.

Es cierto que la Corte Constitucional determina una diferencia entre
el modelo de definicidn de responsabilidad penal y el de inclusion politica,
sin embargo, como lo anotamos antes, establece que el componente de
participacion politica inicia una vez ha concluido el componente penal
del MJP*. El proyecto de seleccion y priorizacion procesal penal que
se ha incorporado en el marco de justicia transicional colombiano define
un particular derrotero de limites que determinan el alcance del llamado
componente politico. Este modelo no solamente moldea competencias

31'The Office of the Prosecuter, Situacion en Colombia. Reporte Intermedio, no-
viembre de 2012, parr. 224, disponible en http.://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/3D3055B-
D-16E2-4C83-BA85-35BCFD2A7922/285202/0TP2012035032COLResumenEjecuti-
vodelReportelntermed. PDF (visto por ultima vez el 31.03.2015).

32 Corte Constitucional (supra nota 19), parr. 9.9.4.

33 Corte Constitucional (supra nota 19), parr. 8.4.
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especificas sobre la investigacion de hechos punibles, sino, también,
sobre la forma de esclarecimiento de la verdad y el régimen de pena por
imponer. En ese sentido, se trata de un enfoque de investigacion que, a
su vez, restringe la definicion de la criminalidad politica tanto a partir
de la delimitacién ratione materiae, como también ratione personae. En
otras palabras, se establece una relacion de dependencia en la cual la
definicion judicial del delito politico y, con ello, la vigencia del derecho
a participar en politica se confirma por medio de un modelo que, por un
lado, no pretende (puede) ser exhaustivo en la investigacion de la ma-
cro-criminalidad y, por otro lado, no ha sido desarrollado para la inves-
tigacion de la criminalidad politica. No es un modelo que esté dirigido a
diferenciar delitos politicos frente a otros tipos de hechos punibles, sino
a investigar crimenes (internacionales) de alto impacto (mdas graves).
No busca determinar la “politicidad” de conductas punibles, sino que
intenta optimizar la definicion de responsabilidad penal de maximos
responsables. Para comprender mas ampliamente esta problematica, a
continuacién analizaremos algunas restricciones que plantea el modelo
de seleccion y priorizacion desde sus &mbitos objetivo y subjetivo frente
a la concrecion del llamado componente politico.

A) Restricciones “ratione materiae”

a) Enfoque vigente

El articulo transitorio 66 inciso 4° CN advierte que los criterios de
seleccion estardn dirigidos a centrar los esfuerzos en la investigacion penal
de CLH, genocidio y crimenes de guerra cometidos de manera sistema-
tica. Con ello se plantea una delimitacion ratione materiae del trabajo
de investigacion penal por parte de la FGN en el marco de los crimenes
internacionales mds graves. Aunque no existe una determinacion legal
que desarrolle esta delimitacidn, una restriccidn objetiva de los delitos a
investigar ya fue planteada en dos niveles externos al marco legal de la
justicia transicional en Colombia. Primero, en el examen preliminar al
caso colombiano presentado por la FiscaliaCPI en el afio 2012 se defini6
una serie de prioridades de observacion a partir de las cuales dicha Fis-
calia centrd su evaluacion al caso colombiano, concretamente en “ii) las
actuaciones judiciales relacionadas con la promocion y la expansion de
los grupos paramilitares, iii) las actuaciones judiciales relacionadas con
desplazamientos forzosos, iv) las actuaciones judiciales relacionadas
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con crimenes sexuales, y v) los casos de falsos positivos™*. Segundo,
en respuesta a lo indicado en el examen preliminar de la FiscaliaCPI, la
Corte Constitucional en la sentencia C-579 de 2013 determiné que, en
raz6n de su gravedad y representatividad, debia priorizarse la investiga-
cién de “ejecuciones extrajudiciales, tortura, desapariciones forzadas,
violencia sexual contra la mujer en el conflicto armado, desplazamiento
forzado y reclutamiento ilegal de menores, cuando sean calificados como
delitos de lesa humanidad, genocidio o crimenes de guerra cometidos
de manera sistematica”. Segtn la Corte, el MJP deberia utilizarse para
investigar, juzgar y sancionar estos crimenes e imputarlos a los maximos
responsables?®.

Si bien la delimitacién planteada por el articulo transitorio 66 inci-
s0 4° CN, concretada en parte por la Corte Constitucional en la sentencia
C-579 de 2013, solo podra tener desarrollo legal con una ley estatutaria
(art. transitorio 66 inc. 4° CN), en lo reglamentario se encuentran algu-
nos antecedentes en los que se establece explicitamente el alcance de
una delimitacién en razén de la materia (objetiva) del actual modelo
de seleccion y priorizacion. Fundamentalmente la Directiva 001 de 4 de
octubre de 2012 expedida por la FGN fija unos pardmetros para la com-
prension de este criterio. Al contrario de la opinion dominante en materia
de delimitacion ratione materiae®’, la FGN no concibe el criterio objetivo
en términos de una lista de delitos a investigar, sino, mas bien, como un

3 The Office of the Prosecuter, Situacion en Colombia. Reporte Intermedio,
noviembre de 2012, parr. 224, disponible en http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/
3D3055BD-16E2-4C83-BA85-35BCFD2A7922/285202/0TP2012035032COLResu-
menEjecutivodelReporteIntermed.PDF (visto por dltima vez el 23.01.2015); Un andlisis
critico de este reporte intermedio véase en Kar AMBos, Gustavo CoTE, DIEGO TARAPUES,
JonN ZuLuaGa, “Examen preliminar de la CPI al caso colombiano”, en Asuntos del Sur,
29.12.2012 (Disponible en http://www.asuntosdelsur.org/informe-examen-prelimi-
nar-de-la-fiscalia-de-la-cpi-al-caso-colombiano/ -visto por dltima vez el 30.03.2015).

33 Corte Constitucional (supra nota 19), parr. 9.9.4.
% Corte Constitucional (supra nota 19), parr. 8.4.4.

37Véase MorTEN BErGSMO, Criteria for priorizating and selecting Corte inter-
nacional criminal cases, Oslo, FICHL Publication Series Nr. 4, 2010, pags. 9y ss.;
MorTEN BERGSMO y MARiA PauLa Sarron, “Enfrentando una fila de atrocidades pasadas:
(coémo seleccionar y priorizar casos de crimenes internacionales nucleares?”, en Ambos
(Coord.) (supranota 3), pags. 23 y ss.; IGNAZ STEGMILLER, The Pre-Investigation Stage of
the ICC. Criteria for Situation Selection, Berlin, Duncker & Humblot, 2011, pags. 239
ss.; FaBriCcio GUARIGLIA, “The selection of cases by the Office of the Prosecutor of the
International Criminla Court”, en CARSTEN STAHN/GORAN SLUITER (eds.), The Emerging
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criterio abierto y condicionado por la gravedad y representatividad del
delito perpetrado®®. En este nivel, la delimitacion objetiva de la estrate-
gia de seleccidn y priorizacion se orienta por criterios abiertos como el
grado de afectacion de la victima y la modalidad de ejecucion del delito
(gravedad) y la conducencia de la investigacion de un delito para ilustrar
“un abanico complejo de hechos y conductas, que den cuenta de dindmi-
cas en la comision de crimenes”™.

A pesar de las criticas a dicha definicidn, con las que se indicaron
algunas deficiencias para disuadir una conduccién “populista y simbélica”
de la investigacion penal®, esta argumentacion ha tenido continuidad en
los diferentes instructivos para la elaboracion de planes de accion de la
Unidad Nacional de Justicia y Paz (en adelante “UNJP”) y otras unidades
nacionales y fiscalias seccionales. El primer plan de accién que desarrollo
estos contenidos es el expedido por la UNJP, en el cual se combina una
lista de delitos con el criterio (abierto) de mayor impacto. Por un lado,
establecid entre sus prioridades la investigacion de delitos como “desapa-
ricién forzada, desplazamiento forzado, secuestro, reclutamiento ilicito,
violencia basada en género”*!. Por otro lado, dejo abierta la posibilidad
de determinar sus prioridades de investigacion a partir del alto impacto
que haya ocasionado un delito en alguna regiéon. Concretamente alude
a los hechos que en “las regiones ocasionaron mayor conmocién por la
gravedad y barbarie en que fueron cometidos o por la representacion so-
cial, politica e institucional de las victimas, tratindose de lideres sociales,
politicos, periodistas, sindicalistas, defensores de derechos humanos y
servidores publicos”*?. En este sentido, adicional a la delimitacién es-
tablecida por la jurisprudencia de la Corte Constitucional mencionada
arriba, el dmbito de aplicacion ratione materiae del modelo de seleccion y
priorizacion prevé una lista de delitos representativos de graves crimenes

Practice of the International Criminal Court, Leiden, Nijhoff, 2009, pags. 209 y ss.;
Forer/LoPEZ Dias (supra nota 15), pag. 240.

3 Directiva 001 de 2012 (supra nota 5), pags. 28, 30 y s.
¥ Directiva 001 de 2012 (supra nota 5), pag. 30.
#Véase ZuLuaca TABORDA (supra nota 3), pag. 174.

Y FGN, Plan de accion de casos a priorizar por la Unidad Nacional de Fisca-
lias para la Justicia y la paz, parr. 2.2., disponible en http://www.fiscalia.gov.co/jyp/
wp-content/uploads/2012/04/Plan-de-Accion-de-Priorizacion-de-la-Unidad.pdf (visto
por ultima vez el 30.03.2015).

“2Plan de accién (supra nota 41), parr. 2.2.
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internacionales y un criterio abierto como la gravedad y representativi-
dad que intenta determinar el impacto regional de ciertos hechos punibles.

b) Implicaciones para la investigacion

La delimitacién ratione materiae que se deriva del articulo transi-
torio 66 inciso 4° CN establece, a su vez, una restriccion para la inves-
tigacion y determinacion judicial del delito politico. El modelo de in-
vestigacion que se incorpora con el MJP pretende centrar el trabajo del
ente investigador en un marco objetivo de hechos punibles, para lo cual
desarrolla un proyecto investigativo que es divergente frente a los pa-
rametros en los que se deberia desarrollar la investigacion por delitos
politicos. En palabras mds concretas, con el MJP se incorpora un modelo
de investigacion que no tiene entre sus prioridades la investigacion de
delitos politicos, por lo menos no en sus variantes mds cldsicas como
la rebelion, sedicion y asonada (arts. 467 a 473 Codigo Penal —CP—).
El énfasis que se logra con la restriccion del modelo a la investigacién
de CLH, genocidio o crimenes de guerra, a su vez, plantea una concreta
preocupacion por la forma como han sido vulnerados los bienes juridicos
respectivos y las intenciones para hacerlo®. En ese sentido, detrds de los
crimenes internacionales mas graves y de los delitos politicos se encuen-
tran proyectos investigativos divergentes. Precisamente con la restriccion
ratione materiae que se logra en el articulo transitorio 66 inciso 4° CN y
que en parte desarrolla la sentencia C-579 de 2013 (véase supra 2.1.1.),
se plantea una especifica orientacion (objetiva) del modelo investigativo
que implica una lectura de GAOML muy diferente a la que supone un
proyecto de definicidn de delincuentes politicos. En otras palabras, no
se trata ni de establecer la vulneracion de régimen constitucional y legal
como bien juridico, ni de determinar finalidades altruistas en la ejecucion
de dicha vulneracion, sino, en otro sentido, el modelo investigativo al
que se vincula el proyecto de seleccion y priorizacion busca determinar
los maximos responsables por las violaciones mds graves a los DD.HH.,
el Derecho Internacional Humanitario (en adelante “DIH”) y al DPI*.

43 Para una revision de los aspectos sustanciales de CLH, genocidio y crimenes
de guerra véase in extenso Kat AMBos, Treatise on International Criminal Law: Volume
1I: The Crimes and Sentencing, Oxford, OUP, 2014, pags. 5 y ss.; GERHARD WERLE,
Tratado de derecho penal internacional, Valencia, Tirant lo Blanch, 2011, nm. 498 y ss.

“En ese sentido, la Corte Constitucional (supra nota 19), considera que “el acto
legislativo 1 de 2012 se orienta a cumplir con la restriccidon reconocida en el bloque de
constitucionalidad de la necesidad de que en todo caso se investigue, juzgue y castigue
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Entre los niveles de divergencia frente al que deberia ser un proyecto
de definicion judicial de la criminalidad politica, se podrian mencionar
los siguientes: primero, la estructura de los CLH, genocidio y crimenes
de guerra definen normativamente unos especificos parametros que de-
ben orientar una investigacion penal. Con la determinacion judicial de
los elementos objetivos (actus reus) y subjetivos (mens rea) de cada uno
de los crimenes internacionales nucleares®, los programas de investiga-
cién se orientan a establecer y probar especificos elementos materiales
y mentales que determinan la punibilidad en el marco del derecho penal
internacional*®. Adicional a la delimitacion que supone la estructura de
los crimenes internacionales para los proyectos de investigacion penal,
las practicas de los Tribunales penales internacionales*’ y de la misma
FiscaliaCPI, a su vez, han estado orientadas por concretas politicas y
estrategias de investigacion. Especialmente la FiscaliaCPI en los denomi-
nados policy and strategy papers* ha desarrollado cuatro principios fun-
damentales en su estrategia de investigacion: investigaciones focalizadas,
complementariedad positiva, intereses de las victimas y el impacto del
trabajo de la Fiscalia®. En ese sentido, la investigacion de los crimenes

los delitos de lesa humanidad, genocidio y crimenes de guerra cometidos de manera
sistemdtica“Sin perjuicio del deber general del Estado de investigar y sancionar las
graves violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario”,
lo cual consiste nuevamente en un desarrollo de la obligacion de garantia en contextos
de conflicto armado interno” (parr. 8.3.2. (ii)).

43 Sobre los aspectos externos e internos de los crimenes de derecho penal inter-
nacional existe una abundante literatura, véase WERLE (supra nota 43), nm. 380 y ss.
con mds referencias; para un andlisis detallado del aspecto interno de los crimenes de
derecho penal internacional véase Ka1 AMBos, Treatise on International Criminal Law:
Volume I: Foundations and general part, Oxford, OUP, 2013, pags. 266y ss.

“Para una evaluacion a los elementos estructurales que condicionan la investiga-
cion de responsabilidad penal en los Tribunales ad hoc véase Boris BURGHARDT, Die
Vorgesetztenverantwortlichkeit im volkerrechtlichen Straftatsystem: eine Untersuchung
zur Rechtsprechung der internationalen Strafgerichtshofe fiir das ehemalige Jugoslawien
und Ruanda, Berlin, BWV Berliner Wissenschafts-Verl., 2008, pags. 265 y ss.

47T Al respecto véase BERGSMO y SAFFON (supra nota 37) pags. 23 y ss. con mas
referencias; WERLE (supra nota 43), nm. 371 y ss. y nota a pie 795 con mds referencias.

“8Véase AMBOS y STEGMILLER (supra nota 26), pag. 43 y nota a pie 5 con mds re-
ferencias; STEGMILLER (supra nota 37), pags. 239 y ss.

“Para un andlisis de la consistencia, coherencia y alcance de los documentos de
politica y estrategia publicados hasta el momento por la FiscaliaCPI véase al respecto
AMBOS Yy STEGMILLER (supra nota 26), pags. 43y ss.
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internacionales mds graves no solo se restringe normativamente por los
elementos materiales y subjetivos de las estructuras de cada crimen, sino
que su desarrollo practico se guia por especificas politicas y estrategias
de investigacion.

La diferenciacion entre los delitos politicos y otros dmbitos de cri-
minalidad también ha sido acentuada por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y la CSJ. Por un lado, han sido reiterativas al establecer
los criterios basicos sobre lo que se debe entender por delito politico™.
Especialmente la CSJ en sentencia del 11 de julio de 2007 fue enfética al
establecer las razones de orden sustancial que diferencian el delito politi-
co del concierto para delinquir, al punto de considerar que la estructura
del delito politico se repele o excluye con el concierto para delinquir®'.
En términos de la CSJ, hay diferencias desde el punto de vista del bien ju-
ridico protegido, la accidn tipica, el dolo y los sujetos pasivos de cada
uno de estos tipos penales, la culpabilidad predicable del delito politico
y su punibilidad®. De especial interés resulta la consideracion de la CSJ
segun la cual “por sus fines, la calificacion de una conducta como delito
politico descarta que la misma pueda ser sefialada como crimen contra
la humanidad, genocidio, crimen de guerra, violaciones graves de dere-
chos humanos, reproches que perfectamente pueden haber constituido
el motivo que dio origen al concierto para delinquir”®. Incluso la Corte
es mds expresa cuando afirma que “es impensable la equivocada idea de
considerar a los miembros de otros grupos armados ilegales, diferentes
a los paramilitares, como excusados de crimenes de lesa humanidad o
de guerra, o de violaciones graves de los derechos humanos, pues la rea-

0Véase Corte Constitucional, sent. C-171 de 1993, M. P. Vladimiro Naranjo
Mesa, consideraciones de la Corte; opinion reiterada en las sents. C-069 de 1994, M. P.
Vladimiro Naranjo Mesa, Consideraciones de la Corte; C-127 de 1993, M. P. Alejandro
Martinez Caballero, Consideraciones de la Corte; C-456 de 1997, M. P. Jorge Arango
Mejia y Eduardo Cifuentes Mufioz, Consideraciones de la Corte; C-194 de 2005, M.
P. Marco Gerardo Monroy Cabra, Consideraciones de la Corte; especialmente véase
la sent. C-370 de 2006, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Cérdoba Trivifio,
Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis, Clara Inés
Vargas Herndndez, ndm. vi. 3.3.

3 Corte Suprema de Justicia (CSJ), auto de 11 julio 2007, rad. 26945, M. P. Yesid
Ramirez B. y Julio E. Socha Salamanca, V.1.2., donde la CSJ decidié6 la no aplicabilidad
del articulo 71 LJP para miembros paramilitares.

32CSJ (supra nota 51), V.1.2.
3 CSJ (supra nota 51), V.1.2. (8) (énfasis original).
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lidad impone sefialar sus ataques a tales bienes como atentados que se
desvinculan de la actividad rebelde o sediciosa y que por lo tanto también
deben responder por delitos comunes’*.

Segundo, la divergencia con el proyecto investigativo que supondria
los delitos politicos no se moderaria ni siquiera si se mira la restriccion
ratione materiae en su variante relativa, es decir, a la luz del criterio de
gravedad y representatividad. Se trata de una variante del criterio objetivo
de seleccion y priorizacion con la que se tiene en cuenta tanto el nivel de
afectacion de las victimas y la modalidad de ejecucién del delito (gra-
vedad) como también la ilustracién o representacion de la victimizacién
causada por el crimen investigado®. Como ya lo hemos discutido antes, la
representatividad como criterio parala asignacién de prioridad presupone,
por un lado, la investigacion en el marco de macro-procesos y, por otro
lado, la identificacion de patrones macro-criminales®. Bajo estos presu-
puestos es que la estrategia de seleccion y priorizacion intenta reflejar o
ilustrar la sistematicidad de la victimizacion®’, razon por la cual, ademas,
se investigan los contextos de las conductas punibles v.gr. estructuras de
organizacion, aparatos de poder u otro contexto de accion colectiva®.
En ese sentido, las restricciones ratione materiae definen un énfasis de
las investigaciones en la representacién de procesos de victimizacién y
en el desarrollo de investigaciones en el cuerpo de macro-procesos con
los que se intenta delimitar, a su vez, patrones de macro-criminalidad®.

3 CSJ (supra nota 51), V.1.2. (8) (énfasis original).

3 En ese sentido véase la Directiva 001 de 2012 (supra nota 5) pag. 30; también
BERGSMO/SAFFON (supra nota 37) pag. 66.

% ZuLuaGA TABORDA (supra nota 3), pag. 178.

S"BERGSMO y SAFFON (supra nota 37), pag. 112; también la Directiva 001 de 2012
(supra nota 5), pag. 30, en la que se asigna al factor representatividad de manera expli-
cita la funcién de ilustrar “rituales y escenarios de horror”.

3 Al respecto véase FGN, Seminario internacional. Importancia sobre la cons-
truccion de contextos en las investigaciones judiciales, Bogota, FGN y GIZ, 2013, pags.
8y ss.; para una evaluacion critica a las estrategias de construccion de contextos véase in
extenso GERARDO BArRBOSA CASTILLO, CARLOS BERNAL PuLIiDO (eds.), Un andlisis critico
a lametodologia del andlisis de contexto, Bogotd, Universidad Externado de Colombia,
2015; también ZuLUAGA TABORDA (supra nota 3), pag. 175.

% Segun la Directiva 01 de 2012 (supra nota 5), la construccion de contextos
persigue “(iii) establecer la estructura de la organizacién delictiva [...] (v) unificar ac-
tuaciones al interior de la fiscalia con el fin de lograr esclarecer patrones de conducta,
cadenas de mando fécticas y de iure” (pag. 30, énfasis original).
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Esta orientacion del proyecto de seleccion y priorizacion ya fue
acogida con la puesta en marcha del plan de accién de casos que debe
priorizar la UNJP. En el caso de la construccion de macro-procesos
dirigidos a la investigacion del accionar de grupos guerrilleros, los ca-
sos priorizados ensefian que el interés de la UNJP se centr6 solo en la
investigacion de crimenes internacionales v.gr. “desaparicion forzada,
desplazamiento forzado, secuestro, reclutamiento ilicito, violencia basada
en género”®. Ademads, el plan de accidn fij6 unas metas concretas: por
un lado, radicar solicitudes de imputacion de cargos a los postulados se-
leccionados, por hechos constitutivos de crimenes de sistema (crimenes
internacionales graves). Por otro lado, presentar solicitudes de exclusion
de otros postulados y finalmente, definir la situacién juridica de algunos
postulados que se encontraban en libertad y otros que podian tener derecho
a la sustitucion de la medida de aseguramiento. En este plan de accion
quedo claro que la identificacién de patrones de macro-criminalidad y
la afectacion concreta de las victimas seria la base para continuar el de-
sarrollo del proceso de justicia y paz, especificamente la formulacién de
cargos con fines de terminacion anticipada del proceso.

En sintesis, la delimitacién ratione materiae instala un enfoque de
investigacion que restringe las posibilidades de definicion judicial del
delito politico. Primero, porque la estructura de los tipos penales que
pretende investigar no corresponde con la que se plantea por medio de
la tipificacion del delito politico. Segundo, porque la investigacion estd
orientada por un enfoque con pretensiones de sistematicidad que busca
representar patrones de macro-criminalidad. Tercero, porque se trata de
un modelo de investigacidn que pretende ilustrar la victimizacion global
y, en esa medida, respaldar el esclarecimiento de la verdad. Adicional-
mente, como lo veremos a continuacion (véase infra 2.2.), es un modelo
que se dirige a la investigacion y juzgamiento de maximos responsables.

B) Restricciones “ratione personae”

a) Enfoque vigente

Previo a la promulgacion del MJP, las discusiones sobre la seleccion
y priorizacion de casos basada en un criterio subjetivo concebian una
delimitacion ratione personae en dos sentidos®'. Por un lado, teniendo

%Plan de accién (supra nota 41), parr. 2.2.

%'Un andlisis comparado del tratamiento de este criterio puede verse en AMBOS
(Coord.) (supra nota 3), pags. 9y ss.
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en cuenta la calidad de victimario. En este punto se recomend6 concre-
tamente centrar esfuerzos en la investigacion de mandos superiores y las
ctpulas de la organizacién®. Por otro lado, considerando la calidad de
las victimas. En este punto se recomendé establecer diferencias entre
personas, grupos y sujetos colectivos®. A pesar de que no recoge este
enfoque diferenciado, el articulo transitorio 66 CN fija una concreta
delimitacion ratione personae. Especificamente en el inciso 4° de dicho
articulo se estipula que los criterios de seleccion y priorizacion deberdn
conducir a centrar los esfuerzos en la investigacioén penal de los maximos
responsables. Esta nocién no tuvo una definicién general en la exposi-
cion de motivos del AL 1 de 2012%, sin embargo fue desarrollado en las
posteriores reglamentaciones del proyecto de seleccion y priorizacién
de la FGN. Fundamentalmente en la Directiva 001 de 2012 se defini6
dicho criterio y se acogié en su contenido aquel enfoque diferenciado
que se concibio en las discusiones previas al AL 1 de 2012. En térmi-
nos de la Directiva 001, el criterio subjetivo “toma en consideracion las
calidades particulares de la victima (v. gr., integrante de grupo étnico,
menor de edad, mujer, defensor o defensora de derechos humanos, des-
plazado, funcionario judicial, periodista, sindicalista, etc.), asi como la
caracterizacion del victimario (v. gr., mdximo responsable, auspiciador,
colaborador, financiador, ejecutor material del crimen, etc.)”®.
Especificamente sobre el criterio subjetivo en razén del autor, es
decir, sobre la nocién de maximo responsable, se encuentran dos inter-
pretaciones diferentes. La primera fue presentada por la Directiva 001,
que desarrolla dicha nocién en dos niveles: “(i) aquel que dentro de la
estructura de mando y control de la organizacion delictiva sabia o podia
prever razonablemente la perpetracion de crimenes en desarrollo de la
ejecucion de los planes operativos; y (ii) de manera excepcional, se trata de
aquellas personas que han cometido delitos particularmente notorios, con
independencia de la posicion que ocupaban en la organizacion delictiva™e.
Desde el punto de vista del proyecto de seleccién y priorizacion de la
FGN, en el médximo nivel de responsabilidad se prevé la incorporacion de
“mandos medios que dominaban la estructura criminal, o financiadores y

©2Para el caso colombiano véase FORER/LOPEZ (supra nota 15), pag. 240.

% Forer/LOPEZ (supra nota 15), pag. 240.

 Asi CoTe/TARAPUES (supranota 2), pag. 254 y nota a pie 156 con otras referencias.
% Directiva 001 de 2012 (supra nota 5), pags. 28 y ss.

% Directiva 001 de 2012 (supra nota 5), pag. 3.
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colaboradores, dentro del marco de impacto simbdlico de la persecucion
penal y del alcance ejemplarizante de la pena”®. El modelo de seleccion
y priorizacion de la Fiscalia sostiene su determinacién de maxima respon-
sabilidad en un elemento subjetivo (“sabia o podia prever razonablemen-
te”’). Como ya lo anotamos, al acoger la “prevision razonable del delito”
como criterio para fijar la maxima responsabilidad en una estructura de
mando y control, lo que pareciera incorporarse es el nivel extendido de la
empresa criminal conjunta (Joint Criminal Enterprise) en su variante .
De esta manera, cualquier miembro de la respectiva empresa puede ser
declarado responsable por un crimen perpetrado por otros participantes
de esta empresa, inclusive cuando el acto no hubiera sido previsto en el
plan comin y fuera solamente una consecuencia previsible del disefio
original. Con ello seria suficiente la mera previsibilidad del sujeto acerca
de que un crimen particular puede acontecer, expandiendo el escenario de
imputacion de responsabilidad penal.

Una segunda interpretacion se presenta por la lectura que hace
la Corte Constitucional a la expresion maximos responsables del
articulo transitorio 66 inciso 4° CN. La Corte define como maxi-
mo responsable “aquella persona que tiene un rol esencial en la organiza-
cion criminal para la comision de cada delito, es decir, que haya dirigido,
tenido el control o financiado la comision de los delitos de lesa humani-
dad, genocidio y crimenes de guerra cometidos de manera sistematica”®.
En la definiciéon de la Corte, el criterio principal para la determinacién
de un maximo responsable es el cumplimiento de un rol esencial™ y que
haya existido una intervencion decisiva en el delito. La Corte prevé la
imputaciéon como maximo responsable “‘en virtud de criterios como el de
la responsabilidad del superior «Command responsibility» o el dominio
de aparato organizado de poder «Organisationsherrschaft»”’!. Esta defi-

% Directiva 001 de 2012 (supra nota 5), pag. 14.

8 Véase Kat AMBOS/JOHN ZULUAGA, “La «nueva politica de seleccidn y priorizacién
procesal penal en Colombia”, en Asuntos del Sur 19.03.2013 (disponible en http://www.
asuntosdelsur.org/la-nueva-politica-de-seleccion-y-priorizacion-procesal-penal-en-co-
lombia/ visto por tltima vez el 30.03.2015). Sobre el Joint Criminal Enterprise véase
AMBOs (supra nota 45), pags. 123 y ss.

% Corte Constitucional (supra nota 19), parr. 8.2.3.

"De la misma opinién CoTe/TARAPUES (supra nota 2), pag. 256.

"I Corte Constitucional (supra nota 19), parr. 8.2.3.
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nicion fue objeto de criticas’, en tanto se trata de una definicion amplia
e indeterminada del criterio “rol esencial”.

En sintesis, el modelo de seleccidn y priorizacién procesal penal
vigente en Colombia proyecta una restriccion subjetiva diferenciada. Por
un lado, respecto del victimario, se busca que los esfuerzos de investiga-
cion se centren en el maximo responsable. Esta nocién ha sido sometida
a dos planteamientos diferentes. Primero, en el marco de la reglamenta-
cién dada con la Directiva 001 al proyecto de seleccion y priorizacién de
la Fiscalia, se estableci6 una definicién de maximo responsable que esta
orientada por un elemento subjetivo (“sabia o podia prever razonable-
mente la perpetracion de crimenes”). En la conceptualizacion desarrollada
por la FGN, el mdximo nivel de responsabilidad también puede ser im-
putado a mandos medios en razén del dominio de la estructura criminal,
o financiadores o colaboradores. Segundo, otra definicién del concepto
de méaximo responsable como criterio de seleccion y priorizacion fue
planteada por la Corte en el andlisis de constitucionalidad del articulo
transitorio 66 inciso 4° CN. La definicion de la Corte esta orientada por
el criterio de “cumplimiento de un rol esencial en la comision de crime-
nes”. En su definicién la Corte no se restringe a lideres, sino, también,
a otros intervinientes que hayan tomado parte de manera decisiva en un
delito. Desde ambas perspectivas, se trata de conceptos indeterminados
orientados por criterios abstractos que conducen a una determinacién
abierta de la figura del maximo responsable. Por otro lado, respecto a
las victimas como nivel de definicion subjetiva de la estrategia de selec-
cién y priorizacidn, su funcionalidad radica en la capacidad que tiene la
concrecion de las investigaciones en determinadas victimas (grupos o
personas con un rol publico) para explicar la dindmica de la ejecuciéon
de planes criminales (patrones criminales)™.

b) Implicaciones para la investigacion

Laexigencia de valorar el papel de cada combatiente en los crimenes
investigados, representa una comprension material del concepto maximo
responsable acorde al principio de culpabilidad, es decir, con la que se
determina que el investigado intervino en el crimen en el nivel de inten-

2Una sintesis de las mismas puede verse en KAt AMBOS/JOHN ZULUAGA (supra nota
2), pag. 175. Disponible en http://zis-online.com/dat/ausgabe/2014_4_ger.pdf (visto
por ultima vez el 30.03.2015).

3Véase en detalle CoTE/TARAPUES (supra nota 2), pags. 256y ss.

" Directiva 001 de 2012 (supra nota 5), pag. 28.
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cion y participacion (esencial) requerida”. Con esto se supera cualquier
interpretacion formal de la nocién maximo responsable a partir de la
cual se le identifica con los lideres o mdxima jerarquia del GAOML.
Esta fijacion del modelo de seleccion y priorizacion en la investigacion
y juzgamiento de maximos responsables tiene una repercusion especial
en el disefio de las estrategias de investigacion de la FGN. Para asegurar
la identificacion de combatientes que hayan “dirigido, tenido el control o
financiado la comisién de delitos™ se requeriria, por un lado, determinar
la estructura de mando y control del GAOML y, por otro lado, con base
en los andlisis de gravedad y representatividad, establecer si otros miem-
bros intervinieron cumpliendo un rol esencial. Este enfoque introduce un
presupuesto fundamental para su concrecion, como es la identificacién
y comprension de GAOML, su estructura y funcionamiento. No se trata
de definir a los jefes o lideres de dichas organizaciones, sino, como ya lo
mencionamos, se debe buscar determinar aquellos integrantes de dichos
grupos que tuvieron un rol esencial en los crimenes seleccionados y
priorizados (criterio objetivo)’.

Esta orientacion de la préctica de investigacion exige de antemano
un manejo riguroso en la sistematizacion, andlisis y organizacion de la
informacion sobre los GAOML. Especialmente relevante resultan las
actividades preliminares de recoleccion de informacion, es decir, aque-
llas que se logran en los momentos de concentracion de los GAOML,
previos a la desmovilizacion. Esto supone una intervencion temprana
del ente investigador en el proceso de desarticulaciéon del GAOML, es
decir, en la desmovilizacién colectiva o individual tal como lo prescribe
el articulo transitorio 66 pardgrafo 1. Para el caso de la desmovilizacion
colectiva de grupos guerrilleros (v. gr. FARC-EP y ELN) debe consi-
derarse las evaluaciones a las experiencias de desmovilizacion con los
grupos paramilitares en el marco de la ley 782 de 2002. Es fundamental
superar las deficiencias operativas que se evidenciaron en la fase admi-
nistrativa de la LJP”. Especialmente se debe corregir los problemas de

5En ese sentido SEILS (supra nota 3), pag. 5, quien ademads defiende “un concepto
moralmente defendible de los maximos responsables” a partir del cual se determina la
posibilidad de incluir a las personas que no forman parte del mando general politico o
militar” (pag. 6).

76 Corte Constitucional (supra nota 19), parr. 8.2.3.; CoTe/TARAPUES (supra nota
2), pag. 258 y s.

"7Para un resumen de las deficiencias normativas y operativas de dicha fase
véase JOHN ZULUAGA TABORDA/MANFREDO KOESSL, “Sobre la fase administrativa del
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administracion por parte del gobierno nacional de las zonas de concen-
tracion o circuitos judiciales de desmovilizacion’®, las deficiencias en
la verificacion de identidad de los desmovilizados™, la intervencion de la
FGN y la Procuraduria en los circuitos o zonas de concentraciéon® y en
el recaudo de informacidn preliminar de caracter probatorio®. Asimis-
mo, los futuros procedimientos de desarticulacién de GAOML deben
mejorar la desarmonia entre los programas individuales y colectivos de
desmovilizacion®. Con el enfoque individualista del programa de des-
movilizacion se debe incorporar al desmovilizado en su estrategia de
recoleccion de evidencia de corroboracion, asunto que fue descuidado
en el marco de la fase administrativa de la LIP®.

procedimiento de la ley 975 de 2005 o de «Justicia y Paz» (LJP)”, en Derecho Penal
Contempordneo, Bogotd, Legis S.A., Oct. — Nov. 2011, pags. 24 y ss. y nota a pie 71
con mads referencias

8Véase Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Informe sobre
la implementacion de la ley de justicia y paz: etapas iniciales del proceso de desmovili-
zacion de las AUC y primeras diligencias judiciales, Washington, 2 de octubre de 2007,
parrs. 9y ss. (disponible en http.://www.cidh.org/pdf%20files/I11%20Informe %20proce-
s0%20desmovilizacion%20Colombia%20final.pdf, visto por tltima vez el 30.03.2015);
Human Rights Watch, Smoke and Mirrors. Colombia’s demobilization of paramilitary
groups, Washington, agosto de 2005, pag. 32y s. (disponible en http://www.hrw.org/en/
reports/2005/07/3 1/smoke-and-mirrors-0, visto por ultima vez el 30.03.2015).

Véase CIDH (supra nota 78), pérrs. 11-14; Comisién Colombiana de Juristas
(CCJ), Colombia: El espejismo de la justicia y la paz. Balance sobre la aplicacion de
la ley 975 de 2005, Bogota, CCJ, 2008, pag. 24; Human Rights Watch (supra nota 78),
pags. 21-26; Movimiento Nacional de Victimas de Crimenes de Estado (MOVICE)/
Fundacién Comité de Solidaridad con los Presos Politicos (CSPP)/Corporacién Co-
lectivo de Abogados José Alvear Restrepo (CCAJAR), Sin Justicia y sin paz. Verdad
Fragmentada, reparacion ausente, Bogotd, Los Autores, 2009, pag. 35.

80Véase CIDH (supra nota 78), parrs. 22-24; Human Rights Watch (supra nota
78), pag. 29.

81'Véase CIDH (supra nota 78), pérrs. 34-37, Human Rights Watch (supra nota
78), pags. 30-33.

82Véase CARDENAS SARRIAS, Los parias de la guerra: andlisis del proceso de des-
movilizacion individual, Bogotd, Ediciones Aurora, 2005, pdg. 254; Observatorio
Internacional DDR — Ley de Justicia y Paz, Informe primera fase, Madrid, CITpax,
diciembre de 2008, p. 80 s; Figari Layus/Kintzel, Der Demobilisierungprozess in Ko-
lumbien: ein Beispiel fiir Transitional Justice?, en MenschenRechtsMagazin 13 Jahrgange,
Universitdt Postdam, 2008, Heft 2, pag. 261.

8 Asf ZuLuAGA/KOESSL (supra nota 77), pag. 29 y s., advirtiendo que con la mo-
dalidad individual de desmovilizacion se asocio el recorrido de ex-combatientes como
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Las actividades preliminares de recoleccion de informacion constitu-
yen el soporte inicial para determinar qué y a quién investigar. Ademads,
seria el fundamento de los prondsticos de éxito que se deben desarrollar
en concordancia con los criterios complementarios que analizaremos mas
adelante. El enfoque de investigacidn que se desprende de la restriccion
ratione personae no conlleva una investigacion restringida de los GAOML,
sino, al contrario, dicha restriccion tiene como soporte el conocimiento
mads detallado posible de las estructura de dichos grupos. El estudio de
las altas jerarquias de la organizacion es solo uno de los componentes
de esta delimitacion subjetiva de la estrategia de investigacion, la cual
debe orientarse a determinar el nivel de intencidn y participacion estable-
cido con la definiciéon de méximo responsable antes mencionada. En el
caso de las futuras investigaciones a las FARC-EP, este enfoque resulta
especialmente relevante si se tiene en cuenta la estructura militar de esta
organizacion®. Adicional al estado mayor central y su estructura de
bloques, la estructura de esta agrupacion se basa en Unidades T4cticas
de Combate, escuadras, guerrillas, compaiiias y columnas. Cada una de
estas unidades es independiente y, a su vez, tiene una propia jerarquia,
donde cada comandante tiene funciones de mando y control®. Si bien
disponen de una estructura (politica) de mando y control centralizada, las
operaciones de las diferentes unidades militares responden a estrategias
militares en la mayoria de los casos descentralizadas®. En ese sentido,
la estructura politica y militar de los grupos guerrilleros supone un reto
para el ente investigador. De la comprension que de ellas se tenga de-

un transcurrir basado en su autonomia. Al respecto véase CAMILA MEDINA ARBELAEZ,
“Larelacién excombatientes - estado en el marco del proceso de desarme, desmoviliza-
cion y reintegracion en Colombia. Un debate permanente sobre participacion politica,
ciudadania y garantia de derechos”, en http://www.institut-gouvernance.org/fr/analyse/
fiche-analyse-284.html (visitado por tltima vez el 30.03.2015); sobre los aspectos
centrales de la vida de los exparamilitares desmovilizados véase Enzo Nussio, La vida
después de la desmovilizacion : percepciones, emociones y estrategias de exparamilitares
en Colombia, Bogotd, Universidad de los Andes, 2012, pdgs. 97 y ss.

8 Sobre los componentes y dindmicas organizacionales de las FARC-EP véase
JuaN GUILLERMO FERRO/GRACIELA URIBE RaMON, El orden de la guerra: las FARC-EP,
entre la organizacion y la politica, Bogota, CEJA, 2002, pags. 41 y ss.

8 Asi los articulos 10 y 11 del Estatuto de las FARC-EP, donde expresamente se
menciona que la disciplina de la organizacién es politico militar. Disponible en http.//farc-
ep.co/wp-content/uploads/2013/10/Estatutos.pdf (visto por tltima vez el 30.03.2015).

8 Sobre los organismos de direccién politico militares véase FERRO/URIBE (supra
nota 84), pags. 46 y ss.
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penderd en gran medida el disefio de las estrategias de investigacion y la
viabilidad de las mismas.

C) Restricciones complementarias

a) Enfoque vigente

Adicional a las delimitaciones objetiva (ratione materiae) y sub-
jetiva (ratione personae), el modelo de seleccion y priorizacion prevé
unas restricciones complementarias que definen el qué y el cémo de las
investigaciones penales sobre la base de la capacidad investigativa de
la FGN. La necesidad del andlisis a la viabilidad de las investigaciones
y la capacidad de la FGN para llevar a cabo las mismas, fue una de las
multiples recomendaciones que se hicieron en las primeras evaluaciones
al desempeno de la FGN en la conduccion del proceso de justicia y paz®’.
Se trata de la incorporacion de un enfoque “realista” de investigacion,
a partir del cual los contenidos que se deben investigar y las formas de
hacerlo se determinan, también, teniendo en cuenta las limitaciones
probatorias y logisticas del ente investigador®. Si bien este enfoque
complementario no fue recogido por el articulo transitorio 66 CN, si ha
sido tenido en cuenta en las investigaciones de la FGN. Primero mediante
memorandos y circulares® y, de manera mas elaborada, con la Directiva
que reglamento el modelo de seleccion y priorizacion de casos de la FGN.

La Directiva 001 de 2012 incorpora cuatro criterios complementa-
rios para la realizacion de lo que se dio en llamar el test de priorizacion.
Primero, el criterio de factibilidad segtn el cual la Fiscalia debe evaluar
“la informacidn disponible de la conducta punible en relacién con la
probabilidad real de hallar la informacion faltante*°. Segundo, el criterio
viabilidad que recomienda tener en cuenta la “capacidad econémica de
cooperacion y logistica de que se disponga para obtener pruebas suficien-
tes para acusar y condenar’™!. Para la ilustracion de este criterio, la FGN

87Véase AMBOS et al (supra nota 3), parrs. 423 y ss.; SEILS (supra nota 3), pags. 9
y ss.; FORER/LOPEZ (supra nota 15), pag. 241.

8 Asi se reconoce también en las practicas de tribunales internacionales. Sobre
los criterios para la presentacion de cargos de la Fiscalfa de Bosnia y Herzegovina véase
BERGSMO/SAFFON (supra nota 37), pags. 52y ss.

% Asi FORER/LOPEZ (supra nota 15), pag. 241 y s.
“Directiva 001 de 2012 (supra nota 5), pag. 31.

N Idem., ibidem.



JUSTICIA TRANSICIONAL Y CRIMINALIDAD POLITICA 73

resalta que el mismo se vincula a un “principio de realidad” con base en
el cual se deben incorporar al andlisis de viabilidad, prondsticos de éxito
respecto a la reconstruccion de un caso, recoleccion de pruebas y credibi-
lidad de los testigos®*. Tercero, orienta a evaluar el sometimiento del caso
a la justicia internacional. Al parecer se considera que aquellos casos
que estan siendo investigados o juzgados por un tribunal internacional
deben ser, a su vez, priorizados por la FGN de generar buenas précticas
de investigacion, persecucion, jurisprudencia que promueva principios
y valores fundamentales de la justicia™. Cuarto, introduce el criterio
regional con el que se busca reforzar los contextos y hacer més visible
los hechos cometidos y las estructuras. Se trata de “un criterio marco
que le da sentido en cada caso concreto y a los criterios principales”*.

Con la evaluacién sobre factibilidad y viabilidad de la investigacion
y la capacidad investigativa de la Fiscalia, los criterios complementarios
introducen un campo de andlisis vinculado a la probabilidad de éxito de
la investigacion. Este juicio de probabilidad se plantea basicamente en
el sentido de un prondstico probatorio, es decir, la probabilidad de hallar
informacion relevante para la investigacion. Este tipo de prondstico no
es extrafio a la sistemadtica procesal penal colombiana, ya que el actual
CPP (ley 906 de 2004) prevé la autorizacion de medidas bajo la premisa
de que a partir de motivos fundados se desprendan inferencias razo-
nables de hallazgo probatorio®. Este prondstico probatorio, a su vez,
responde al principio de conducencia como requisito intrinseco de ad-
misibilidad de los medios probatorios a partir del cual se exige que los
resultados de investigacion y los medios probatorios recolectados sean
idoneos para demostrar una situacion factica (art. 207 inc. 3° en concor-
dancia con el art. 375 CPP). En ese mismo sentido se plantea el criterio
de viabilidad referido a la capacidad operativa y logistica para recolectar
pruebas para acusar y condenar. Este criterio, ademads, conduce a evaluar
la aptitud del medio probatorio para fundamentar la probabilidad del
inculpado. Con este juicio de probabilidad, no solo se debe estimar la
inexistencia de prohibiciones de valoracién probatoria, sino, también,

22 Directiva 001 de 2012 (supra nota 5), pag. 31.
% Directiva 001 de 2012 (supra nota 5), pag. 32.
% Idem., ibidem.

% Al respecto véase JOHN ZULUAGA TABORDA, “De los «motivos fundados» para la
afectacion de derechos fundamentales en el proceso penal colombiano”, en Nuevo Foro
Penal 83 (2015), Medellin, EAFIT, pdg. 189 y s.
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la ausencia de causas de justificacion y exculpacion®. En sintesis, se
trata de juicios de probabilidad que implican andlisis circunstanciales
y modales sobre el desarrollo de una investigacion y la probabilidad de
éxito en la recoleccion probatoria.

b) Implicaciones para la investigacion

Los criterios complementarios vinculados al proyecto de seleccion
y priorizacion procesal penal conducen a una evaluacion de la capacidad
investigativa de la FGN frente a un caso concreto. Con la vinculacién
a casos se podria decir que los andlisis de factibilidad y viabilidad son
intra-procesales. En este nivel, las evaluaciones de la FGN estdn es-
trictamente dirigidas a medir el éxito frente a un caso concreto en el
marco de una estrategia global que busca determinar aparatos de poder
en contextos complejos”’. En ese sentido, los andlisis de viabilidad se
enmarcan, a su vez, en una espacie de matriz de investigacion que viene
determinada por lo que se ha llamado estrategia global. Esta estrategia
corresponde a un segundo nivel que deberia incorporar otras variables
de andlisis, incluso, extra-procesales. Fundamentalmente las estrategias
globales deberian constituirse, a su vez, como escenarios de evaluaciéon y
correccion a las politicas procesales y a la gestion administrativa. No se
trataria solamente de prondsticos de éxito intra-procesal, sino, también,
de una evaluacion a los rendimientos logisticos y operativos (extra-pro-
cesales). Este es un dmbito con amplias deficiencias, muchas de ellas
visibles desde las primeras evaluaciones al proceso de justicia y paz®®.
En ese sentido, los disefios de las estrategias de investigacion deben
estar acompafiadas por discusiones orientadas a mejorar la coordinacion
intra- e inter-institucionales, el desempeio en las audiencias y la mejor
interaccion con las victimas.

El aparato judicial que soporta el desarrollo de la justicia transicio-
nal® arrastra consigo problemas vinculados al funcionamiento de la
justicia en Colombia. Entre los problemas con mayor impacto en los
rendimientos de la justicia penal se encuentran los relacionados con la
logistica e infraestructura del sistema, asi como la deficiente participacion

%Sobre los juicios de probabilidad en la fundamentacién de medidas investigativas
véase ZULUAGA TABORDA (supra nota 95), pdg. 189 con mds referencias.

9 Directiva 001 de 2012 (supra nota 5), pag. 31.
% Véase AMBOS et al (supra nota 3), parrs. 423 y ss.

% Sobre el marco institucional conformado en el marco del proceso de justicia y
paz véase AMBOSs et al (supra nota 3), parrs. 73 y ss.
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de partes e intervinientes en el desarrollo de las audiencias preliminares
con las que se da impulso a los procesos penales. Tal como lo indican
los informes y balances sobre el funcionamiento del sistema penal
acusatorio, en el &mbito de las audiencias preliminares se encuentra el
problema mas grave del funcionamiento del proceso penal'®. Entre los
asuntos denunciados se encuentra la falta de coordinacién entre intervi-
nientes, que afecta especialmente a los defensores ptblicos!”'. Asimismo,
existen grandes deficiencias en el traslado de detenidos a las audiencias
debido al déficit de personal y recursos del INPEC'??. Adicionalmente, se
debe tener en cuenta que hay un déficit alarmante de recursos e infraes-
tructura. Los mismos son visibles en el déficit de salas de audiencias o
la falta de laboratorios para la administracién de especificos elementos
materiales probatorios. Adicional a lo anterior es ampliamente denun-
ciado el déficit de herramientas esenciales para los diferentes operadores
del sistema'®.

En relacion a las practicas procesales en el desarrollo de las audien-
cias, se cuestionan algunos vicios de las intervenciones de las partes!®.
Asi, por ejemplo, se sefiala la excesiva retdrica, la falta de precision en
las solicitudes y argumentos de las partes o la discusion de temas que no
son objeto de la audiencia'®. Esta problematica no ha sido ajena a las
intervenciones en el proceso de justicia y paz, donde una de las princi-
pales quejas ha sido la falta de asignacioén de defensores ptblicos a las
victimas'®. Este problema ha entorpecido el tramite de las audiencias
preliminares y ha conducido a la intervencion de los defensores sin la

19 Corporacién Excelencia en la Justicia (CEJ), Balance de los primeros cinco
afios de funcionamiento del sistema acusatorio en Colombia, Bogota, CEJ, 2010, pag. 11.

LCEJ (supra nota 100), pag. 11; para el caso del proceso de justicia y paz, AMBOS
et al (supra nota 3), parrs. 423-425;

12 CEJ (supra nota 100), pag. 12.

103 Segin la CEJ, muchos operadores no disponen de computadores, impresoras,
conexion a internet, suplementos de oficina, etc. (supra nota 100, pag. 13).

1%En el caso de la FGN, especialmente se denuncia una deficiente nivel de gestién
y amplios problemas de estrategia de investigacién penal. Véase Comision Asesora de
Politica Criminal, Informe Final. Diagndstico y propuesta de lineamientos de politica
criminal para el Estado colombiano, Bogota, El Autor, 2012, pags. 48 y ss.

15 De la misma opinién respecto a las audiencias preliminares en el proceso de
justicia y paz, Centro de Memoria Histérica (CMH), Justicia y Paz. ; Verdad judicial o
verdad historica?, Bogota, Taurus, 2012, pag. 582.

19 AmBOs et al (supra nota 3), parr. 426.
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suficiente preparacion. Como se anotd, el asunto no es exclusivo de los
tramites con los cuales se conduce la justicia transicional en Colombia,
sino que es un problema generalizado, muchas veces determinado por el
énfasis que se da a los formatos, actas, intervenciones y comunicaciones
escritas. Este ha sido una de las razones para que en multiples ocasiones
se afirme que la estructura procedimental ha quedado sintetizada como
una practica burocratica y paquidérmica'®’.

En sintesis, la viabilidad y factibilidad de las investigaciones, es de-
cir, la capacidad investigativa de la FGN debe evaluarse en dos niveles.
Primero, a nivel intra-procesal y, segundo, a nivel extra o meta-procesal.
En este segundo plano, las llamadas estrategias globales de investiga-
cién deben proyectarse, a su vez, como un pardmetro de revision de las
deficiencias logisticas y operativas del sistema judicial vinculado a los
tramites de la justicia transicional. Un aspecto central de las evaluaciones
debe ser el desempeiio de las partes en las audiencias preliminares. A
estos fines debe tenerse en cuenta experiencias del proceso de justicia y
paz, fundamentalmente las recomendaciones para una mejor coordinaciéon
intra- e inter-institucional entre los actores que se lleguen a vincular a
los tramites judiciales.

Conclusiones

1. Con la relacién de dependencia que se establece en la sentencia
C-577 de 2014 entre el componente penal (art. transitorio 66 CN) y el
componente politico (art. transitorio 67 CN), se fijan criterios especiales
para la definicién judicial de los crimenes de GAOML. Fundamental-
mente el proyecto de seleccion y priorizacion y el enfoque que plantea en
materia de investigacion penal, tanto a partir de los criterios ratione ma-
teriae y ratione personae, asi como desde los criterios complementarios,
incide en la determinacién judicial de la criminalidad politica. Primero,
el modelo de seleccion y priorizacion establece unos criterios que defi-
nen el qué de la investigacion penal. Estas claves politico-criminales del
modelo de seleccion y priorizacion excluyen cualquier variante de deter-

197Este aspecto ha sido cuestionado en diferentes @mbitos de opinién. Véase CEJ,
“¢Sistema penal aplazatorio?”, en La Repiiblica 08.09.2014, disponible en http://www.
larepublica.co/%C2%BF sistema-penal-aplazatorio_165131 (Ultima visita 30.03.2015);
asimismo FERNANDO VELASQUEz, “Sistema penal acusatorio e injusticia”, en El Colom-
biano, 12.12.2013 disponible en http.//www.elcolombiano.com/BancoConocimiento/S/
sistema_penal_acusatorio_e_injusticia/sistema_penal_acusatorio_e_injusticia.asp
(Ultima visita 30.03.2015).
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minacion judicial de la criminalidad politica. Segundo, por su orientacién
a la investigacion de maximos responsables de los casos mds graves y
representativos, el modelo define unas claves procesales-penales que res-
tringen el esclarecimiento de dicha criminalidad. La materializacion de
estas investigaciones, ademas, estd condicionada a determinar “patrones”
de macro-criminalidad y macro-victimizacién bajo el presupuesto de la
viabilidad y factibilidad del esclarecimiento de los casos seleccionados
y/o priorizados.

2. En un primer nivel, la delimitacidn ratione materiae plantea unos
supuestos normativos (crimenes internacionales) que condicionan la
estrategia de investigacion. Al enfocarse en CLH, genocidio y crimenes
de guerra se establecen unos criterios de investigacion divergentes frente
a los que supondria una restriccion objetiva para la investigacion de la
criminalidad politica. Se trata de un modelo que no esta dirigido a esta-
blecer la “politicidad” en la comision de crimenes, sino que se concentra
en el esclarecimiento de las violaciones de DD.HH., DIH y DPI. Esta
orientacién incorpora un enfoque con pretensiones de sistematicidad a
los fines de ilustrar patrones de macro-criminalidad y de victimizacion
global y, en esa medida, respaldar el esclarecimiento de la verdad.

3. En un segundo nivel, la delimitacién ratione personae supone de-
terminar aquellos autores o participes con un rol esencial en la comisién
de los crimenes definidos sobre la base de la restriccion objetiva del mo-
delo de seleccién y priorizacion, es decir, aquellos que hayan dirigido,
tenido el control o financiado la comision de delitos (maximos responsa-
bles). Esta delimitacién condiciona los proyectos de investigacion, pues
no solo exige determinar la estructura de mando y control de GAOML,
sino, ademads, establecer si otros miembros de dichos grupos intervinie-
ron cumpliendo un “rol esencial” en la comisién de dichos crimenes.
Este enfoque de investigacion, en principio, deberd adecuarse para la
investigacion de grupos guerrilleros (v. gr. FARC-EPy ELN), pues su or-
ganizacion supone una estructura politica (con mando y control) y mi-
litar (con autonomia operativa). Este tipo de estructuras representan
un reto en materia de recoleccion preliminar de informacién en el marco
de las futuras desmovilizaciones colectivas o individuales. Para ello,
deben considerarse las evaluaciones a las experiencias con los desmovi-
lizados de los grupos paramilitares a partir de la ley 782 de 2002 y LJP.

4. La materializacion del proyecto de seleccion y priorizacion, es
decir, la viabilidad y factibilidad de las investigaciones (criterios comple-
mentarios) depende, a su vez, de que se superen las deficiencias logisticas
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y operativas del sistema judicial vinculado al marco de justicia transi-
cional. La realizacion de investigaciones y, con ello, las contribuciones
al esclarecimiento de la verdad, deben reconocer que el procedimiento
penal es un trdmite restringido y subsidiario. Los rendimientos de estos
tramites dependen, también, del desempefio del marco institucional vin-
culado al mismo. Para ello deben tenerse en cuenta las experiencias del
proceso de justicia y paz, especialmente las recomendaciones para una
mejor coordinacion intra- e inter-institucional entre los actores vincula-
dos al procedimiento judicial y para un mejor desempefio en el marco de
las audiencias preliminares.
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JUICIO DE SUSTITUCION: LA PARTICIPACION POLITICA
DE EXCOMBATIENTES COMO DESARROLLO DEL MARCO
DEMOCRATICO PARTICIPATIVO

JuaNa Acosta-LopPEZ
MAaRiA CARMELINA LONDONO-LAZARO

Resumen: El capitulo describe de manera ordenada y sucinta el
andlisis que realiz6 la Corte Constitucional en el capitulo del juicio
de sustitucion de la sentencia C-577 de 2014, en particular mostran-
do cémo la Corte invirti6 el argumento de la demanda respecto del
elemento esencial de la Constitucion que presuntamente se alegaba
sustituido con el articulo transitorio 67. Asf, la Corte concluy6 que,
antes que sustituir la Constitucion, el articulo transitorio resulta
esencial para desarrollar los elementos mas esenciales de la Consti-
tucién respecto de la participacién politica. Asimismo, se presenta
una vision critica de algunos aspectos del juicio de sustitucion y de
otros asuntos relacionados en la sentencia, que limitan la libertad
de configuracion del legislador estatutario. Por tltimo, el capitulo
aborda una primera aproximacion a los aspectos que debe tener en
cuenta el legislador estatutario, al momento de emprender la dificil
tarea de desarrollar el articulo transitorio 67, en especial a la luz de
los condicionamientos que incluyé la Corte Constitucional en la
providencia.

1. INTRODUCCION

Desde que el Congreso aprobé la reforma constitucional que ha sido
llamada Marco Juridico para la Paz (MJP)', se acrecent6 el debate pu-
blico y académico sobre la correspondencia de las normas transitorias
constitucionales con los elementos esenciales de la Constitucion Politica
de Colombia, su coherencia con las obligaciones internacionales vincu-
lantes para el pais y, como corolario, sobre los desafios para el legislador
estatutario al momento de desarrollar estas normas constitucionales. Las

! Constitucién Politica de Colombia, 1991: arts. transitorios 66 y 67.
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primeras dos discusiones han sido zanjadas parcialmente por la Corte
Constitucional de Colombia, pues a través de las sentencias C-579 de
2013 y C-577 de 2014 el alto Tribunal concluy6 que el MJP no sustitu-
ye la Constitucidn, y tuvo para ello en cuenta también las obligaciones
internacionales vinculantes para el Estado. Sin embargo, el anélisis del
contenido de dichas sentencias resulta esencial, pues marca algunos de
los derroteros que tendré que prever el legislador estatutario al momento
de desarrollar esas nuevas disposiciones constitucionales. Las sentencias
ademads dejan algunos vacios y ambigiiedades que llaman la atencion,
por lo cual el aporte de los sectores académicos resulta fundamental para
dar algunas luces que contribuirdn al mejor desarrollo posible del Marco
que guiard la estrategia de justicia transicional en Colombia.

Se han realizado andlisis juiciosos de la primera sentencia de la
Corte sobre el MJP, en la que se declaré exequible el articulo transitorio
66°. Sin embargo, aun falta mucho debate académico en relacion con el
articulo transitorio 67, relativo a la participacion politica de excomba-
tientes. El presente articulo tiene justamente como objetivo presentar de
manera ordenada y sucinta el anélisis que realiz6 la Corte Constitucional
en el capitulo del juicio de sustitucion de la sentencia C-577 de 2014, en
particular mostrando como la Corte invirtio el argumento de la demanda
respecto del elemento esencial de la Constitucién que presuntamente
se sustituiria con el articulo transitorio 67. También pretende presentar
una vision critica de algunos aspectos del juicio de sustitucion y de otros
relacionados con este juicio en la sentencia y hacer una primera aproxi-
macion a los aspectos que debe tener en cuenta el legislador estatutario,
al desarrollar el articulo transitorio, en especial a la luz de los condicio-
namientos que incluy6 la Corte Constitucional en su providencia. Para
ello, el articulo presentard los aspectos mas destacados de la sentencia
en relacién con la premisa mayor, la premisa menor y la sintesis del jui-
cio de sustitucion (seccion 1); analizard algunos “efectos reflejos” de la
sentencia, en particular, en relacion con los limites para el disefio de las
leyes estatutarias que desarrollaran el articulo transitorio (seccion 2) vy,
finalmente, propondrd algunas conclusiones (seccion 3).

Las autoras pretendemos contribuir a esta discucién, que tuvo su
punto de partida con las que se dieran en el Congreso para aprobar del
articulo transitorio 67 y que continud con el amplio debate que dio lu-
gar a la sentencia de la Corte. El papel del sector académico ha sido y

2Véanse, entre otros, VILLA: Sentencia C-579 de 2013 y la doctrina de sustitucion;
Lonporo y Acosta-Lopez: Participacion politica de excombatientes y derechos humanos.
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seguird siendo muy relevante en estas discusiones, especialmente para
dar luces al legislador, al momento de discutir los elementos que deberdan
tenerse en cuenta en el desarrollo de las disposiciones del llamado Marco
Juridico para la Paz.

2. INVERSION DEL ARGUMENTO DE LA DEMANDA: LA CONSTITUCION INVITA
A LA PARTICIPACION POLITICA DE EXCOMBATIENTES

Antes de iniciar la reflexion del anélisis que realiz6 la Corte Cons-
titucional en relacién con el juicio de sustitucidn, vale la pena explicar
que en Colombia, segtn lo establece la Constitucion, la Corte Consti-
tucional puede revisar por via de demanda la modificacién a normas
constitucionales, exclusivamente por vicios de forma®. Ademads, por via
jurisprudencial, la Corte Constitucional ha desarrollado la posibilidad
de revisar el contenido de las modificaciones constitucionales, pero en
tal caso no basta con demostrar una simple antinomia con otra norma
constitucional, sino que el demandante tiene la carga de demostrar que
la norma verdaderamente sustituye la Constitucion, al contravenir un
elemento esencial de la Carta Politica*.

Cuando el demandante alega que una reforma constitucional sus-
tituye la Constitucion, la Corte Constitucional analiza en su orden, si la
demanda cita un elemento esencial de la Constitucidén que efectivamente
tenga esta categoria (premisa mayor); analiza la norma constitucional

3 Constitucion Politica de Colombia, 1991: art. 241.1

*Sobre el juicio de sustitucion, la Corte Constitucional Colombiana ha desarrollado
una amplia jurisprudencia a partir de la sent. C-551 de 9 julio 2003 en la que aboca la
distincién entre potestad de reformar y la teoria de la sustitucién. En los fallos C-970 de
7 octubre 2004, C-971 de 7 octubre 2004 y C-1040 de 19 octubre 2005, el Alto Tribunal
propone y consolida el método del juicio de sustituciéon. En aquella sent. C-1040 de
2005, por primera vez se declar6 la inconstitucionalidad parcial por sustitucién de una
reforma a la constitucion, sobre la base de que la nueva norma sustituia el principio de
separacion de poderes. A partir de ese momento se han proferido nuevas providencias
en esta materia, entre ellas, las sents. C-588 de 27 agosto 2009, C-141 de 26 febrero
2010, C-303 de 28 abril 2010, C-170 de 7 marzo 2012, C-249 de 29 marzo 2012 y
C-288 de 18 abril 2012. La doctrina nacional también ha recogido andlisis y debates
sobre la teorfa de la sustitucion de la constitucién. En particular, pueden verse los si-
guientes estudios: BENiTEz: Constitucion popular, no judicial; Cajas: Control judicial
a la reforma constitucional, 19 - 40; Tovar: Principia luris, nam. 17,2012, 157 — 174,
ZULUAGA: Vniversitas, nim. 116, 2008, 31 — 52; GUERRERO: Pesos, contrapesos y juicio
de sustitucion.
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demandada con el fin de determinar sus elementos y alcances (premisa
menor) y, por ultimo, realiza la sintesis del juicio de sustitucion, al com-
parar si la premisa menor sustituye o no la premisa mayor, y con ello la
Constitucion®. A continuacion, se presentaran reflexivamente los ele-
mentos desarrollados por la Corte al realizar el juicio de sustitucion en
la sentencia C-577 de 2014.

A) La premisa mayor: el marco democrdtico participativo como
elemento esencial de la Constitucion Politica de 1991

a) El planteamiento de la premisa mayor por parte
del demandante

El demandante plante6 ante la Corte Constitucional que el ele-
mento definitorio de la Constitucion Politica que se entendia sustituido
con el articulo 67 transitorio era el “marco juridico democratico”. EI
demandante alegé que dentro de este marco, la participacion politica
debia ser practicada en un “contexto de respeto a la dignidad humana,
la proteccién de los derechos humanos y la procura de un orden justo™.
El demandante agreg6 que la Constitucion Politica, en desarrollo de este
elemento esencial excluia la participacién politica de quienes hayan co-
metido “delitos atroces, actos de barbarie, homicidios fuera de combate
y delitos trasnacionales, por ejemplo quienes hayan sido condenados por
narcotrafico”. De manera particular, el demandante intenté identificar
el elemento esencial con una norma constitucional especifica: el articulo

3 Esta metodologia, a modo de test de sustitucion, fue consolidada por la Corte
Constitucional en la citada sent. C-1040 de 19 octubre 2005. Adicionalmente, puede
consultarse la sent. C-574 de 22 julio 2011 puesto que sirve de resumen claro de la linea
jurisprudencial desarrollada por el Alto Tribunal sobre esta materia.

%Rad. D-9819 de 30 julio 2013. Actor: Rafael Guarin. Demanda de inconstitucio-
nalidad contra el articulo 1° (parcial) y el articulo 3° del acto legislativo 1 de 2012. El
demandante invocd la inconstitucionalidad del acto legislativo al considerar que sustituia
aspectos esenciales de la Constitucion porque, a su juicio, i) los criterios de seleccion,
priorizacion, persecucion a maximos responsables y renuncia a la accién penal sustitu-
ye el deber constitucional de investigar, juzgar y condenar a todos los responsables de
graves violaciones a los DDHH e infracciones al DIH vy ii) el derecho a ser candidato
en cabeza de responsables de cometer “graves violaciones a los DDHH, infracciones
al DIH, delitos transnacionales y actos terroristas” remplaza el pilar fundamental de la
Constitucién descrito como el “marco democrético”.

7Ibidem.
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122 de la Constitucién, que fue modificado por el acto legislativo 1 de
20098, El articulo 122 en sus partes pertinentes indica:

“Sin perjuicio de las demds sanciones que establezca la ley, no
podrdn ser inscritos como candidatos a cargos de eleccion popular, ni
elegidos, ni designados como servidores piiblicos, ni celebrar personal-
mente, o por interpuesta persona, contratos con el Estado, quienes hayan
sido condenados, en cualquier tiempo, por la comision de delitos que
afecten el patrimonio del Estado o quienes hayan sido condenados por
delitos relacionados con la pertenencia, promocion o financiacion de
grupos armados ilegales, delitos de lesa humanidad o por narcotrdfico
en Colombia o en el exterior [...]” (cursiva afiadida).

Asi, en cierto sentido, el demandante considerd que el articulo 122
recogié un elemento esencial de la Constitucion Politica. En ultimas,
para el demandante, el mandato del articulo 122 no podia ser desconocido
por el constituyente derivado, so pena de sustituir la Constitucion. Vere-
mos mds adelante que la Corte Constitucional explicé con mucha clari-
dad que el articulo 122 no tiene los alcances que pretendia el demandan-
te, y que una norma constitucional de ese tenor no puede identificarse en
si misma como elemento esencial de la Constitucion.

b) Inversion del argumento del demandante: el marco
democrdtico participativo exige proteger, no prohibir,
la posibilidad de participacion politica de quienes hayan
cometido delitos politicos o conexos con los politicos

La Corte realiz6 un andlisis muy interesante en relacién con el
planteamiento de la demanda sobre la premisa mayor. La lectura de la
sentencia permite concluir que la Corte Constitucional invirti6 el argu-
mento del demandante: reconocié que en efecto existe un elemento esen-
cial de la Constitucién denominado “marco democratico participativo™,
pero explico que una lectura sistemdtica de este elemento esencial exige
proteger, antes que prohibir, la participacion politica de excombatientes
que hayan cometido delitos politicos o sus conexos.

8En Colombia la modificacion de la Constitucion Politica por medio de los proce-
sos ordinarios del Congreso de la Republica se realiza mediante actos legislativos. La
sentencia de la Corte Constitucional de Colombia, C-551 de 9 julio 2003 presenta un
extenso andlisis sobre el particular. Revisar QUINCHE, Reformas de la Carta de 1991,
60-67 y YouNEes: Derecho constitucional colombiano, 583-596.

?Corte Constitucional de Colombia. Sent. C-577 de 6 agosto 2014, Seccién 7.1.3.
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De manera general, si bien la Corte reconocio que el demandante citd
contenidos constitucionales existentes —y en particular el articulo 122
de la Constitucion—, aclaré que estos contenidos normativos represen-
tan “una excepcion a un principio de mds amplio alcance, que constituye
el verdadero pilar del orden establecido en la Carta de 1991, como es el
marco democratico participativo que ordena optimizar las oportunidades
de participacion en politica”!? (cursiva afiadida). Explicé ademds —y
esto es de suma importancia— que en todo caso las restricciones para la
participacion en politica aplican a los delitos comunes y no a los delitos
politicos o conexos con los politicos''. La Corte entonces dedicé una
buena parte de esta seccion de la sentencia a profundizar en el contenido
de este elemento esencial de la Constitucion. Aunque la profundizacion
en el contenido de los elementos esenciales de la Carta Politica es siem-
pre importante en el juicio de sustitucion, quizds en esta oportunidad
resultaba atin mds relevante, dado que la Corte se aparté de manera muy
fundamental de la interpretacion que el demandante le dio al contenido
de este elemento esencial.

aa) Donde todo inicia: la Asamblea Nacional Constituyente y la
Constitucion como Tratado de Paz. Uno de los argumentos mas fuertes que
fue especialmente relevante en la intervencion del gobierno nacional'?,
estuvo relacionado con la importancia que tuvo la Asamblea Nacional
Constituyente en la definicion del elemento esencial del marco democra-
tico participativo. En efecto, como lo sefial6 el gobierno en su interven-
cioén'? y lo ratific6 la Corte en su sentencia, el proceso constituyente de
1991: “Respondié a un proceso incluyente, que no desaprovecho la
oportunidad de vincular en el cuerpo de constituyentes a actores que en
ese momento se encontraban por fuera de la sociedad que tomaba las
decisiones, como eran [y siguen siendo] los representantes de los grupos
alzados en armas que, en tanto actores del conflicto armado, se encontra-
ban en negociaciones con el Gobierno™'*.

Las evidencias que dan cuenta de este proceso incluyente son nume-
rosas, y son sefialadas por la Corte, asi: (i) el Decreto que convocé a la

10Corte Constitucional de Colombia. Sent. C-577 de 6 agosto 2014, Seccién 7.1.
"Corte Constitucional de Colombia. Sent. C-577 de 6 agosto 2014, Seccién 6.1.

12Presidencia de la Republica de Colombia: “Intervencion en el proceso de cons-
titucionalidad”.

B Ibidem.
14 Corte Constitucional de Colombia. Sent. C-577 de 6 agosto 2014, Seccién 7.1.1.
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Asamblea Nacional Constituyente considerd que la Asamblea facilitaba
la reincorporacion de los grupos alzados en armas a la vida civil; (ii) la
Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia sefal6é que la participacion
en la Asamblea Nacional Constituyente fue condicion para el reintegro
a la vida civil de los grupos alzados en armas; (iii) el presidente y el
ministro de Gobierno, al presentar a los voceros de los grupos alzados
en armas, también sefialaron que la participacion de estos actores fue
uno de los factores de mayor importancia para la reincorporacion a la
vida civil de varios movimientos; (iv) el EPL manifesté a la Asamblea
su deseo de dejar las armas e iniciar su participacion en la vida politica
a través de la Asamblea; (v) el Reglamento de la Asamblea incluy6 una
prevision expresa en relacion con los voceros de los grupos guerrilleros,
y (vi) varias participaciones en el marco de la Asamblea buscaron incluir
articulos transitorios para abrir las puertas a la participacion de nuevos
actores en la sociedad politica.'

Pero quizas una de las evidencias mds grandes del espiritu de la
Asamblea para promover la participacion politica de excombatientes, lo
constituy6 la aprobacién del articulo transitorio 12, el cual consagré dos
facultades fundamentales en cabeza del gobierno para este propdsito: la
posibilidad de establecer circunscripciones especiales de paz para las
elecciones a corporaciones publicas que tendrian lugar el 27 de octubre
de 1991 y la posibilidad de nombrar directamente, por una sola vez,
un numero plural de congresistas en cada Camara en representacion de
los grupos alzados en armas. El articulo transitorio 12 ademds preveia
una cuestion fundamental para la discusion, pues afirmé que “[p]ara los
efectos previstos en este articulo, el gobierno podré no tener en cuenta
determinadas inhabilidades y requisitos necesarios para ser congresista”'¢.

En altimas, y aunque la Corte Constitucional no lo recoge de esta
manera, resulta muy ilustrativa la apreciacion del gobierno en su interven-
cion, en el sentido de que la Constitucion fue concebida como un tratado
de paz. En este punto, el gobierno fue un poco mas alld de la simple con-
cepcidn del carécter incluyente de la Asamblea Nacional Constituyente,
para afirmar que la Asamblea tuvo el objetivo fundamental de devolver-
le 1a paz al pais y configurar un “tratado de paz entre los colombianos™"”.

15 Corte Constitucional de Colombia. Sent. C-577 de 6 agosto 2014, Seccién 7.1.
16 Constitucion Politica de Colombia, 1991, art. 12 transitorio.

"Presidencia de la Repuiblica de Colombia: “Intervencion en el proceso de cons-
titucionalidad”.
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bb) La participacion politica como contenido normativo defini-
torio de la Constitucion de 1991. En un orden 16gico, la Corte siguio
llenando de contenido la premisa mayor, al explicar que la participacion
politica no solo estuvo presente desde el inicio de la Asamblea Nacional
Constituyente, sino que ademads representd un contenido normativo defini-
torio de la Constitucion de 1991, a partir del predmbulo que establece que
los fines del Estado se deben alcanzar a través de un marco democrético
y participativo; pasando por varias disposiciones constitucionales, dentro
de las cuales cabe resaltar que la Constitucion considera que “facilitar la
participacion de todos en las decisiones que los afectan” es un fin esencial
del Estado (art. 2° Const.Pol.) y que la participacion en la conformacion,
ejercicio y control del poder politico es un derecho fundamental (art. 40
Const. Pol.).

Ademas, la Corte Constitucional resalt6 que la Constitucion consagra
diversas formas de participacion democrética directa e indirecta y que
son abundantes las disposiciones que “definen y concretan el principio
de participacion dentro del ordenamiento constitucional”'®. De especial
relevancia resultan todos los articulos constitucionales que regulan el
derecho fundamental establecido en el articulo 40 a elegir y ser elegido.
La Corte recogio en la sentencia una revision somera de las mds de diez
disposiciones constitucionales que desarrollan este derecho.

Por ultimo, la Corte se refiri6 a los limites a la participacion poli-
tica en la Constitucion, especialmente para las personas condenadas a
cumplir una pena privativa de la libertad, a quienes, por regla general, la
Constitucion les prohibe participar por cargos de eleccion popular. La
Corte también hizo especial referencia al articulo 122 para explicar que
esa limitacion se predica de quienes hayan sido condenados “por delitos
relacionados con la pertenencia, promocion o financiaciéon de grupos
armados ilegales, delitos de lesa humanidad o por narcotrafico [...]"".
Sin embargo, aclaré que la propia Constitucion previd una excepcion a
esta regla: que la condena haya tenido como fundamento la comision
de un delito politico o culposo. Explicé que ésta es también, como la
regla general, una “constante en el orden constitucional vigente”®. Por
tanto, el articulo 122, segtin la Corte, debe interpretarse en armonia con
esta constante. Asi, “las condenas a que se refiere el articulo 122 —que
impedirian ser inscrito y elegido a cargos de eleccion popular, o elegido

18 Corte Constitucional de Colombia. Sent. C-577 de 6 agosto 2014. Seccién 7.1.2.
1 Tbidem.
2 Ibidem.
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o designado como servidor ptiblico— no seran aquellas que hayan tenido
origen en delitos politicos”!. En este punto la Corte Constitucional aco-
gi6 la argumentacion de la intervencién del gobierno, que fue reforzada
por otras intervenciones?, en el sentido que la sentencia C-986 de 2010
concluy6 que las restricciones contenidas en el articulo 122 no aplican
para delitos politicos y conexos, sino solo en cuanto dichos delitos tengan
el cardcter de comunes. Esto, a pesar de que la Corte en su oportunidad
se declar¢6 inhibida para conocer de la demanda contra el articulo 122.
Sin embargo, en las consideraciones alcanzé a afirmar que:

“[...] el andlisis desde la tipificacion penal, como a partir de criterios
histdricos y sistemdticos, lleva a la univoca conclusion que la inhabilidad
prevista en la norma acusada es predicable de los responsables de las
conductas antes sefialadas, en cuanto delitos de cardcter comiin. Ello,
por supuesto, sin perjuicio de la hip6tesis en que tales comportamientos
excepcionalmente se subsuman o se consideren como conexos a delitos
politicos, pues en ese evento se aplicard el régimen de inhabilidades que
la Constitucién ha previsto para el delincuente politico” (cursiva aiadida).

Por dltimo, la Corte aclaré que no existen limites al constituyente
derivado para definir cudles son los delitos politicos y conexos a los po-
liticos para los precisos efectos de participar en politica.

cc) La participacion politica y el derecho internacional de los de-
rechos humanos. Debido a que algunos argumentos de la demanda se
sustentaron en la supuesta violacién de obligaciones internacionales del
Estado?®, la Corte Constitucional se refiri6 a las normas del bloque de
constitucionalidad. Lo primero que habria que aclarar es que el juicio
de sustitucién no puede consistir en la comparacién de una norma cons-
titucional con un tratado internacional**. Sin embargo, la remision al
bloque resultaba importante para el andlisis de la Corte. Aunque no fue
la perspectiva mds comun en las intervenciones, la Comisién Colombiana

2 Tbidem.

2Por ejemplo, Dejusticia: Intervencion en audiencia del marco juridico parala paz.

2 Ver demanda de constitucionalidad Rad. D-9819: 30 de julio de 2013. Actor:
Rafael Guarin y escrito de coadyuvancia del Grupo de Acciones Constitucionales de
la Universidad Catolica.

2 Ver, por ejemplo: Corte Constitucional de Colombia: Sent. C-551 de 9 julio
2003 y C-574 de 22 julio 2011. Ver también: Dejusticia: Intervencion en audiencia del
marco juridico para la paz.



94 JUSTICIA DE TRANSICION Y CONSTITUCION II

de Juristas se refirié a algunos elementos del bloque®; Dejusticia llegé a
la acertada conclusion de que no existen estdndares internacionales que
prohiban la concesion de beneficios politicos en procesos de transicion
a quienes hayan cometido graves violaciones a los derechos humanos?,
y la intervencion en audiencia publica de una de las autoras del presente
texto se refirié mas profundamente al margen de apreciacion de los Es-
tados en esta materia®’.

En nuestra opinién, aunque la Corte Constitucional recogi6 los
principales tratados internacionales de derechos humanos que reconocen
los derechos politicos y mencion6 algunos desarrollos doctrinales y ju-
risprudenciales de estas normas, hubiera podido ir mds alld. En efecto,
la Corte se refiri6 a las principales normas en la materia en los Sistemas
Universal e Interamericano de Derechos Humanos, sin analizar profun-
damente el alcance de las normas, sino simplemente con el 4nimo de
establecer que éstas existen.

Asi, menciond que el articulo 23 de 1a Convencién Americana sobre
Derechos Humanos reconoce un margen de apreciacion a los Estados
para reglamentar la forma como se ejercerdn los derechos politicos.
Para sustentar este punto, la Corte Constitucional cité una sentencia de
la Corte Interamericana sobre derechos politicos —el caso Yatama c.
Nicaragua—, que si bien es importante porque el Tribunal Internacional
identificé la estrecha relacion que existe entre la participacion politica y
la sociedad democrética y pluralista, no es quizas la mejor sentencia para
sustentar el margen de apreciacion con el que cuentan los Estados para
desarrollar los derechos politicos. Habria sido mas adecuada, por ejem-
plo, la sentencia de Castaiieda Gutman c. México en la cual la CorteIDH
retomo jurisprudencia del Sistema Europeo de Derechos Humanos para
explicar el margen de apreciacion con el que cuentan los Estados en la
definicion de sus sistemas electorales y politicos, asi: “existen numerosas

2 En efecto la Comisién Colombiana de Juristas se limitd a decir que es potes-
tativo del Estado decidir si suspende o no los derechos politicos de una persona como
consecuencia de una decision penal en su contra; y que no es una obligacién que se
desprenda de norma internacional alguna.

% Dejusticia: Intervencion en audiencia del marco juridico para la paz.

*"LonpoNo: Intervencion ante la Corte Constitucional. En su intervencién en
audiencia publica, la profesora LonpoRo sefial6 las disposiciones de derecho internacio-
nal de los derechos humanos relevantes, para demostrar el amplio margen de aprecia-
cion de los Estados sobre esta materia.
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maneras de organizar e implementar sistemas electorales y una riqueza
de diferencias basadas en el desarrollo histérico, diversidad cultural y
pensamiento politico de los Estados. El Tribunal Europeo ha enfatizado
la necesidad de evaluar la legislacion electoral a la luz de la evolucion
del pais concernido, lo que ha llevado a que aspectos inaceptables en el
contexto de un sistema puedan estar justificados en otros”?.

La Corte Constitucional también se refiri6 al articulo 25 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y a la Observacion 25 del
Comité de Derechos Humanos que se han referido a los derechos politicos
como esencia del gobierno democrético. Por tltimo, la Corte menciono,
sin desarrollar su contenido, varios tratados que garantizan el derecho a
la participacién politica®. Al concluir este analisis la Corte afirmé:

“De esta forma, la participacion politica resulta un contenido trans-
versal en la Constitucién y en normas que conforman el bloque de cons-
titucionalidad, que, por consiguiente, adquiere el caricter de elemento
definitorio del régimen constitucional previsto por el constituyente pri-
mario desde 19917

En nuestra opinidn, si bien la mencién de las normas del bloque de
constitucionalidad por la Corte Constitucional resulté importante para
reforzar la conclusion de que la participacion politica es un contenido
transversal en la Constitucidn, un andlisis mds robusto le hubiera permi-
tido a la Corte llegar a una conclusién mas contundente y esencial para el
juicio de sustitucion: el derecho internacional de los derechos humanos
no solo promueve la participacion politica, sino que ademds exige que las
restricciones a este derecho sean justificadas por los Estados con mayor
rigor. Esta conclusion estuvo ausente en las intervenciones ante la Corte
y en la sentencia.

Sobre este particular, el articulo 23.2 de la Convencién Americana
establece:

2 CorteIDH: caso Castafieda Gutman c. Mexico, parr. 165.

*Menciond la Convencién Internacional sobre Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacién Racial (art. 5°); la Convencidn Internacional sobre la Proteccién de
los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familias (art. 42); la Con-
vencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacidn contra la mujer (art.
7); 1a Convencidn sobre los derechos politicos de la mujer (art. 1, 1y 1) y la Convencion
sobre Pueblos Indigenas y Tribales (art. 6°).

3 Corte Constitucional de Colombia. Sent. C-577 de 6 agosto 2014. Seccién 7.1.2
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“[...] La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y opor-
tunidades a que se refiere el inciso anterior [incluido el derecho a ser
elegido], exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia,
idioma, instruccion, capacidad civil o mental, o condena, por juez com-
petente, en proceso penal” (cursiva afadida).

Un analisis del articulo 23 permite concluir que si bien los Estados
pueden reglamentar los derechos politicos, cualquier restriccion a los
derechos debe estar justificada en las causales establecidas en la norma.
Esto significa que antes que prohibir la participacion politica de ciertas
personas o grupos de ciudadanos, la convencion exige justificar las res-
tricciones a esta participacion.

En el mismo sentido, el articulo 25 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos, establece que:

“Todos los ciudadanos gozaran, sin ninguna de las distinciones men-
cionadas en el articulo 2°, y sin restricciones indebidas, de los siguientes
derechos y oportunidades: [...] b) Votar y ser elegidos en elecciones pe-
riddicas, auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto
secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los electores;
c¢) Tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones
publicas de su pais” (cursiva afladida).

La Observacion General 25, citada también por la Corte Constitu-
cional pero para otros efectos, establece que “[cJualesquiera condiciones
que se impongan al ejercicio de los derechos amparados por el articulo
25 deberdn basarse en criterios objetivos y razonables [...]”*' y que “[1]
os Estados Partes deben indicar y explicar las disposiciones legislativas
en virtud de las cuales se puede privar a un grupo o categoria de personas
de la posibilidad de desempeifiar cargos electivos™? (cursiva afiadida).

Este andlisis de las normas y desarrollos pertinentes del derecho in-
ternacional de los derechos humanos hubiera podido reforzar el argumento
de la Corte Constitucional no sélo respecto del margen de apreciacion de
los Estados, sino respecto de las altas exigencias para los Estados en el
sentido de justificar posibles restricciones al derecho a elegir. Sin embar-
go, aunque hubiera sido interesante este analisis mas robusto, el que hizo
la sentencia fue suficiente para demostrar la fuerza de la premisa mayor
en la Constitucion, tal como fue interpretada por la Corte.

3 Comité de Derechos Humanos: Observacion General 25, 4.
32 Comité de Derechos Humanos: Observacion General 25, 15.
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c) Conclusion frente a la premisa mayor

Frente a la premisa mayor la Corte concluyo:

“[...] encuentra la Sala que un elemento definitorio/esencial/axial a
la Constitucion colombiana es: la participacion politica como principio
fundante y transversal al régimen constitucional colombiano resulta
esencial en la conformacion, ejercicio y control del poder en un Estado
democrético como el establecido a partir de la Constitucién de 1991.
Los limites que a la misma se establezcan no podrdn tener fundamento
en condenas impuestas por la comision de delitos politicos o de aquellos
que se consideren conexos a delitos politicos”.

Esta conclusion hace evidente la inversion que del argumento de la
demanda hizo la corte: no solo no existen limites constitucionales a la par-
ticipacion en politica por la comision de delitos politicos o conexos con el
politico, sino que cualquier posible prohibicion en este sentido sustituiria
la Constitucion®. Esto le cierra la puerta al constituyente derivado para
incluir reformas que limiten la participacion en politica a quienes hayan
cometido delitos politicos o sus conexos. En dltimas, la proteccion para
esta participacion quedo robustecida, antes que debilitada por la sentencia.

B) La premisa menor: ;qué dice y qué no dice
el articulo transitorio 67?

El segundo paso del juicio de sustitucion es el andlisis de la premisa
menor. Para este caso, el analisis del contenido normativo del articulo
transitorio 67 que el demandante alegd que eliminaria total o parcialmen-
te un elemento esencial de la Constitucion.

Antes de iniciar con los aspectos puntuales que analiz6 la sentencia
frente a este articulo transitorio, vale la pena poner de presente una cues-
tién fundamental que no quedé consignada expresamente en la sentencia,
pero que es de suma importancia para el debate. Si el articulo 67 hubiera
sido declarado inexequible, seguiria vigente la posibilidad de participacion
en politica de excombatientes. Atn mds, el legislador tendria un margen
de discrecionalidad mas amplio para definir los delitos conexos al delito
politico para efectos de participar en politica, pues no habria restricciones

33En el mismo sentido, Dejusticia afirmé ante la Corte que “[...] sustituiria la Cons-
titucién una modificacion parcial, total o incluso transitoria que cambiara radicalmente
las caracteristicas bdsicas de este orden en Colombia, esto es, su cardcter pluralista,
expansivo y universal y excluyente de las formas violentas de accion politica”: Dejus-
ticia: Intervencion en audiencia del marco juridico para la paz.
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constitucionales frente al tipo de delitos que pueden tener esta categoria
para efectos de participar en politica.

En otras palabras y a diferencia del imaginario de algunos, el articu-
lo transitorio tiene como propdsito tnico establecer dos restricciones que
no existian antes de aprobarse la norma: primero, la necesidad de que la
ley que defina los delitos conexos tenga naturaleza estatutaria®*; segundo,
establecer que los delitos conexos no podran tener la connotacién de cri-
menes de lesa humanidad o genocidio cometidos de manera sistematica®.
Hecha esta aclaracion, se procede a desarrollar los puntos principales que
la Corte incluy6 en su seccion sobre la premisa menor.

a) El verdadero alcance del articulo transitorio 67:
su excepcionalidad en el marco de la justicia transicional

Para analizar el contenido de la premisa menor, la Corte puso de
presente que esta norma se enmarca en un contexto particular: la adopcion
de medidas excepcionales en el marco de la justicia transicional para fa-
cilitar la terminacién del conflicto armado interno y construir una paz es-
table y duradera. La Corte aclaré que esta excepcionalidad implica que
las medidas no reemplazan el régimen constitucional existente y que las
reglas para participar en politica s6lo tendrdn efectos respecto de quie-
nes se desmovilicen en el marco de un proceso de paz o siguiendo las
condiciones previstas por el gobierno*®.

La Corte paso6 luego a explicar la sustancia de los cuatro elementos
centrales que integran el contenido normativo del articulo transitorio
67: primero, permitir que quienes alguna vez pertenecieron a un grupo
armado se inscriban como candidatos a cargos de eleccioén popular; se-
gundo, establecer que la determinacion de los delitos que se consideren

3 Esto implica que tendrd que pasar por un debate mucho mds exigente en térmi-
nos de nimeros de debates y mayorias para su aprobacion en el Congreso.

35 Esta tltima expresion “cometidos de manera sistemadtica”, resulta redundante,
al menos en relacidn con los crimenes de lesa humanidad, y fue quizds un simple error
de técnica legislativa, pues a diferencia de la misma expresion que fue incluida en el
articulo 66 transitorio frente a los crimenes de guerra y que tenia un sentido muy impor-
tante, los crimenes de lesa humanidad siempre serdn cometidos de manera sistematica.
Y, en todo caso, como lo seflala la Universidad Externado de Colombia: intervencion
en audiencia publica del MJP, 17: el haber incluido el elemento de sistematicidad fren-
te al crimen de genocidio puede generar enormes problemas, por exigir la prueba de
elementos adicionales para los crimenes.

3¢ Corte Constitucional de Colombia: Sent. C-577 de 6 agosto 2014. Seccién 5.2.
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conexos al politico para efectos de participar en politica, se realice por
medio de una ley estatutaria; tercero, establecer por via de restriccion que
las conductas que sean consideradas delitos conexos al delito politico no
podran tener la connotacién de crimenes de lesa humanidad o constituir
genocidio, cuando éstos se hubieran cometido de forma sistematica y,
cuarto, que no podran participar en politica quienes hayan sido “conde-
nados y seleccionados™®” por cometer estos delitos.

b) Los delitos conexos al delito politico para efectos de participar
en politica: ;se aplican las mismas limitaciones del deber
de investigar, juzgar y sancionar?

Una de las discusiones centrales y mds importantes en el debate
constitucional y politico, estuvo relacionada con la posibilidad de dife-
renciar las consecuencias de los delitos politicos y conexos con el politico
para efectos de determinar el alcance del deber del Estado de investigar,
juzgar y sancionar; y las consecuencias para efectos exclusivamente de
participar en politica. Varias intervenciones, incluida la del gobierno,
abogaron fuertemente por la posibilidad de esta separacion®.

La Corte acogi6 parcialmente este argumento, porque en todo caso
tomo una posicion muy clara respecto de la relacion que existe entre las
medidas relacionadas con la participacién en politica y aquellas relacio-
nadas con la investigacion, juzgamiento y sancion. Segtn la Corte, se
trata de una relacién de complementariedad®. La Corte afirmé que la
participacion politica del articulo 67 “parte del punto en que termina el
componente penal”™, lo cual se traduce en una condicién muy clara que
se profundizard mds adelante en el sentido que los condenados por de-
litos distintos a los crimenes de lesa humanidad y genocidio cometidos
de manera sistemédtica deberdn cumplir su condena impuesta en virtud
del articulo transitorio 66 de la Constitucion, antes de poder participar
en politica, lo cual, por supuesto, resulta completamente razonable y
proporcional.

37 Aunque ésta es la expresion exacta del art. transitorio 67, sin duda el orden co-
rrecto serfa “seleccionados y condenados”.

38 Ver intervenciones de DaJEr: Intervencion ante Corte Constitucional, Dejusti-
cia: Intervencion del marco juridico para la paz y de la Presidencia de la Republica de
Colombia: Intervencion demanda de inconstitucionalidad.

¥ Corte Constitucional de Colombia: Sent. C-577 de 6 agosto 2014, Seccién 5.1.

“Corte Constitucional de Colombia: Sent. C-577 de 6 agosto 2014, seccién 7.2.2.
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C) Sintesis del juicio de sustitucion: el articulo transitorio 67
en cambio de violar el principio democrdtico participativo,
lo desarrolla

Para la sintesis del juicio de sustitucién, la Corte cotejé la premisa
mayor con la premisa menor, con el fin de analizar si la premisa menor
sustituye un elemento esencial de la Constitucion. Como lo resumi6 la
Corte:

“En parecer del actor, estas conductas [graves violaciones a los de-
rechos humanos, infracciones al derecho internacional humanitario, cri-
menes de guerra, narcotrafico y actos de terrorismo, asi como de crimenes
de lesa humanidad y genocidio cometidos de forma no sistemdtica] no son
expresiones de participacion en politica y sobre ellas recae la exclusion
de ser cobijadas por amnistias e indultos —articulo 122 de la Constitu-
cion—, con lo cual un elemento esencial a la Constitucion seria el im-
pedimento para que los responsables de estos delitos fueran candidatos
a eleccidn popular o ejercieran cargos publicos, dentro del ejercicio del
derecho de participacion en politica™!.

El argumento de la demanda adopt6 la postura —que fue rechazada
por la Corte—, de que no es posible separar las consecuencias de los
delitos politicos y sus conexos en relacion con el deber de investigar,
juzgar y sancionar, de las consecuencias para los precisos efectos de la
participacion politica.

La Corte, con mucha claridad, invierte de nuevo por completo el ar-
gumento de la demanda al afirmar que el articulo transitorio 67 de la Cons-
titucion desarrolla, en vez de sustituir, un principio inmanente a la esen-
cia de la Constitucién: permitir la participacion en politica de quienes
han sido condenados por delitos conexos a delitos politicos. La Corte
lo resumio asf:

“[...] para la Corte Constitucional, en el contexto de la justicia tran-
sicional que supone medidas excepcionales justificadas en la busqueda de
la paz, la participacién en politica de miembros de actores del conflicto
en el escenario del postconflicto resulta herramienta ttil para la conso-
lidacion de la democracia y del régimen constitucional vigente desde la
Carta Politica de 1991.

En armonia con lo anteriormente expresado, no serd obice para la
posibilidad de participar en politica que quienes se desmovilicen hayan

#I Corte Constitucional de Colombia: Sent. C-577 de 6 agosto 2014, seccién 8.
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sido condenados, siempre que las acciones por las cuales les fue impues-
ta la condena sean consideradas delitos conexos a delitos politicos.

Dicho fundamento, antes que contradictorio, es el desarrollo de un
aspecto definitorio del orden constitucional vigente en el sistema juridico
colombiano: la posibilidad de participar en politica para quienes hayan
sido condenados por delitos politicos”*.

Enrelacion con el argumento del demandante, en el sentido de que la
restriccion que establece que articulo 67 no incluye los crimenes de gue-
rra, los delitos trasnacionales y el narcotrafico, la Corte respondi6 vehe-
mentemente que no existen limites ni constitucionales ni internaciona-
les que limiten la competencia del legislador para la definicion de cuédles
son los delitos politicos y conexos con el politico para efectos de parti-
cipar en politica. Y la Corte agrego:

“La razon es contundente: la participacion en politica de un delin-
cuente politico tiene unas consecuencias absolutamente diferenciables
de aquellas surgidas a partir de amnistiarle o indultarle, o de impedir
su extradicion para que sea juzgado por los delitos cometidos™ (cursiva
afiadida).

Y aclar6 también, de manera muy acertada, que la participacién en
politica no afecta de manera nuclear los derechos de las victimas, cuestion
que ya habia sido anticipada por algunas de las intervenciones* incluida
la de una de las coautoras del presente articulo en su intervencion en la
audiencia publica ante la Corte*.

a) Garantias de no repeticion: el papel del articulo transitorio 67
en la reconciliacion

En la sintesis al juicio de sustitucién, la Corte conect6 la democra-
ciay la participacion politica con el concepto de reconciliacion. Sinduda,
el concepto de reconciliacion se hace sumamente relevante para la dis-
cusion, pues como lo afirma la Corte, el objetivo de la reconciliacion en
los procesos de justicia transicional “tiene como fundamento el reco-
nocimiento como interlocutores politicos validos a los antiguos actores

#2 Corte Constitucional de Colombia: Sent. C-577 de 6 agosto 2014, seccion 8.1.

4 Ver, por ejemplo: Dejusticia: Intervencion del marco juridico para la paz. Al
respecto sefiala que “este articulo no desconoce ningtin estandar internacional en materia
de los derechos de las victimas y, al contrario, es una herramienta empleada en el mundo
con el propdsito de transitar hacia la paz”.

“LoNpoNo: Intervencion ante la Corte Constitucional.
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del conflicto, a efectos de restablecer y consolidar la democracia en una
sociedad”®. La Corte también afirmé que este proceso de recomposicion
de la comunidad “contribuye a cimentar garantias de no repeticion, lo
que aumenta las posibilidades de consolidar estructuras politicas que con-
duzcan a la paz, la esencia del componente de reconciliacion en materia
de justicia transicional .

Al margen de posibles discusiones sobre la conceptualizacion y
alcance del concepto de reconciliacidn y su relacién con las garantias de
no repeticién —cuestion que excede el objeto de este articulo—, lo cierto
es que el concepto de garantias de no repeticion resultaba fundamental en
el pronunciamiento de la Corte. Como se sefialo en la intervencion en la
audiencia publica ante la Corte Constitucional, quienes abogaban por
la inconstitucionalidad de la norma y quienes defendian su constitucio-
nalidad, tenian como elemento comun en sus argumentos las garantias de
no repeticion*’. En efecto, las garantias de no repeticion tienen un peso
muy importante no sélo en el orden interno para sopesar la conveniencia
politica de los mecanismos propuestos por el gobierno para adelantar el
proceso de paz, sino que representan una garantia juridica exigible en
el plano internacional.

Desde esta ultima perspectiva, la evaluacién que debia llevar a cabo
el Alto Tribunal al determinar la constitucionalidad de la norma impugna-
da, exigia valorar al menos tres condiciones de la norma interna: (i) si su
finalidad es prevenir nuevas violaciones a los DDHH; (ii) si las medidas
adoptadas tienen la potencialidad de contrarrestar un problema de orden
general y permanente en el nivel nacional, tipo falla estructural, y (iii) si
su contenido se ajusta o, al menos, no resulta contrario a las prescripcio-
nes convencionales en materia de derechos humanos, obligatorias para
el Estado®.

El analisis que propone la Corte Constitucional sobre este punto re-
sulta muy acertado porque logra deslindar dos tipos de obligaciones inter-
nacionales independientes y complementarias: por un lado, la obligacion
de reparacion integral a las victimas y, por otro, la obligacion de prestar
garantfas de no repeticion. Si bien es cierto que la practica de la Corte

# Corte Constitucional de Colombia: Sent. C-577 de 6 agosto 2014, seccién 8.1.
“ Corte Constitucional de Colombia: Sent. C-577 de 6 agosto 2014, seccién 8.3.
4TLoNpoRo: Intervencion ante la Corte Constitucional.

“Un andlisis detallado sobre el concepto y criterios de identificacién de las ga-
rantias de no repeticion, puede verse en: LoNpoNo: Garantias de no repeticion en la
Jjurisprudencia interamericana, 103—105 y 195-199.



JUICIO DE SUSTITUCION 103

Interamericana ha generado cierta confusion sobre la naturaleza juridica
y alcance de unas y otras, puesto que suele denominarlas en sentido ge-
nérico como medidas de “reparacion integral”, lo cierto es que es posible
y necesario distinguir ambos tipos de obligaciones para garantizar en
mejor medida su eficacia como salvaguardas de los derechos humanos.*

Y como hemos sefialado en otras oportunidades, asi como Colom-
bia tiene la obligacién de investigar, juzgar y sancionar, “tiene también
las obligaciones internacionales de prevenir violaciones; garantizar la no
repeticion; esclarecer la verdad; garantizar la seguridad, y propender por
la reconciliacion. Estas obligaciones no se pueden interpretar aislada-
mente dado que son interdependientes”™ (cursiva afiadida). Por eso, las
férmulas para alcanzar importantes garantias de no repeticiéon que han sido
senaladas por Naciones Unidas, tales como “la cesacion de las violaciones
existentes™!, y que “los grupos armados paraestatales o no oficiales [sean]
desmovilizados y desmantelados™? y en suma, para alcanzar la maxima
garantia de no repeticion que seria la terminacion definitiva del conflicto
armado en Colombia®, resulta fundamental reconocer que es el Estado
el mejor situado para disefiar e implementar los mecanismos de justicia
transicional que sean necesarios para alcanzar este objetivo. Este es el
papel que la Corte Constitucional le dio al “margen de apreciacion”, otro
de los aspectos que quisiéramos resaltar del fallo que se comenta, como
se analizard a continuacion.

b) El papel del margen de apreciacion de los Estados en procesos
de paz

Una de las cuestiones que mds llama la atencion de la sentencia de
la Corte Constitucional, es la afirmacién contundente de que el Estado
cuenta con un margen de apreciacion que le permite adaptar su ordena-
miento a “las especificas necesidades que pueden surgir en los procesos

“Tbidem, para revisar un andlisis critico de la jurisprudencia interamericana en el
sentido aludido y la necesidad de distinguir las obligaciones en comento.

0 Acosta, El margen de apreciacion en el sistema interamericano de derechos
humanos, pag. 187.

SLONU. Derecho a obtener reparacion/ garantias de que no se repitan las vio-
laciones. 2005.

2ONU. Conjunto de Principios para la Proteccion y la Promocion de los Dere-
chos Humanos. 2005.

3Ver al respecto, Universidad Externado de Colombia: Intervencion ante la Corte
Constitucional, 9.
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que en pos de un objetivo como la paz, requieran la adopcion de marcos
de justicia transicional [...]”%*. Y es interesante porque aunque la Corte
normalmente habla del concepto de libertad de configuracién legislativa,
pocas veces lo hace en términos de “margen de apreciacion”. De hecho,
este es un concepto desarrollado en el &mbito del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, particularmente en el Sistema Europeo®.

Por definicion, la doctrina del “margen nacional de apreciacion” se
inscribe dentro de la historia de la jurisprudencia europea como una es-
pecie de autocontencion judicial (self-restraint). El Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH) cede ante las interpretaciones legitimas que
haga el Estado de la norma internacional, permitiéndole fijar el contenido
y alcance de ciertos derechos de acuerdo a las circunstancias juridicas,
sociales y culturales especificas que le circundan. En este sentido, se
verifica un amplio grado de respeto por las decisiones que adoptan las
autoridades nacionales, las cuales, si bien pueden suponer una restriccion
a los derechos contenidos en el Convenio, no constituyen en si mismas
violaciones a ese tratado™®. Para llegar a esa conclusion ordinariamente
el TEDH ha acudido a dos argumentos: por un lado, que las limitaciones
establecidas en el &mbito interno resultan razonables sopesados los bienes
protegidos en el Convenio y los intereses nacionales”’; y, por otro, que
debido a la ausencia de un consenso regional, se tiene la obligacion de
respetar aquellas medidas adoptadas en el orden nacional que no violen
el contenido esencial del derecho convencional en juego™.

3 Corte Constitucional de Colombia: Sent. C-577 de 6 agosto 2014, seccién 8.2.

% La doctrina del margen de apreciacion en el Sistema Europeo de Derechos
Humanos ha sido abundantemente revisada y comentada. En relacién con sus origenes
en la Comisién Europea y su aplicacion por parte del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) pueden verse las siguientes referencias: CHRISTOFFERSEN, Propor-
tionality, subsidiarity and primarity in the European Convention on Human Rights,
231; GREER, The margin of appreciation, 22-31; Yourow, The margin of appreciation
doctrine, 25-184; O’ DoNNELL, The Margin of Appreciation standards; LIESA y GARCIA,
Revista espaiiola de derecho internacional, 62,2010, 364-366.

% Un andlisis sintético de las razones que justifican ese self-restrain y cémo han
sido operadas por el TEDH en casos concretos, puede verse en: SPIELMANN, Margin of
Appreciation and European Court of Human Rights, 381-418.

"La razonabilidad de la medida adoptada por el gobierno local, en tltimas de-
penderd de un juicio de proporcionalidad que lleva a cabo el tribunal internacional. Cfr.
Liesa y GARciA, Revista Espariiola de Derecho Internacional, 62,2010, 89-93.

8 Sobre la teoria del consenso europeo en el TEDH, su construccién jurisprudencial
y percibidas contradicciones, véase: BENAVIDES, El estudio de la autora muestra que el
TEDH ha acudido al uso del margen nacional de apreciacién en aquellos casos en los
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Asi las cosas, se puede afirmar que la figura del margen nacional de
apreciacion es una especie de deferencia de los tribunales internaciona-
les con los gobiernos locales, en procura de armonizar las funciones que
a ambos competen, partiendo de la base de que los referentes internacio-
nales no imponen necesariamente soluciones uniformes. Esto implica
—en favor de las autoridades internas—, que los 6rganos internacionales
les deben un amplio respeto a su capacidad de discrecion, a su libertad
para actuar en lo que les es propio: la creacion y ejecucion de sus leyes™.
Como contrapeso, por supuesto, ante un ejercicio abusivo o ineficiente
del poder local, el 6rgano internacional se encuentra autorizado para in-
tervenir, con el fin de remediar el derecho convencional ilegitimamente
restringido por el Estado.

Asi expuesto, puede verse que el margen nacional de apreciacion
es un principio amplio, por lo que admite diversas aplicaciones. En
primer lugar, esta claro que se trata de un principio hermenéutico usado
por las cortes internacionales para determinar el alcance de las obliga-
ciones convencionales y verificar su cumplimiento en el interior de los
Estados parte. Desde esta perspectiva, el efecto practico que se produce
es el reconocimiento de un margen de libertad reservado a los Estados
a la hora de determinar los medios para cumplir con las obligaciones
internacionales. Esta ha sido hasta ahora la utilizacién mas recurrente
de la doctrina, pero no la tnica. Algunos, de hecho, han planteado un
abanico de posibilidades utiles para aplicar la doctrina del margen nacio-
nal de apreciacion, las cuales pueden resumirse del siguiente modo: (i)
para determinar la necesidad de aplicacién de medidas excepcionales en
situaciones de emergencia; (ii) para limitar el ejercicio de algunos de los
derechos reconocidos en los instrumentos internacionales con el objeto
de resguardar otros derechos o los intereses de la comunidad; (iii) para de-
finir el contenido de los derechos convencionales y determinar el modo
como se garantizardn en el ordenamiento interno; (iv) para definir el sen-
tido y alcance del Derecho nacional de manera articulada con el Derecho
internacional y; (v) esta figura también resulta muy util para definir el

que no existe un minimo comin europeo para entender de una determinada manera el
contenido de un derecho. En ese escenario, como se anoté antes, el TEDH cede ante las
interpretaciones legitimas que haga el Estado de la norma internacional, permitiéndole
fijar el contenido y alcance de ciertos derechos de acuerdo a las circunstancias juridicas,
sociales y culturales especificas que le circundan.

¥Yourow, The margin of appreciation doctrine, 13.
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modo en que se cumplird una resolucién de un érgano internacional de
supervision de un tratado®.

Como puede observarse, los posibles usos del margen nacional de
apreciacion resultan pertinentes en el contexto de la justicia transicional,
en el cual las muy diversas circunstancias historicas, politicas y sociales
de cada conflicto exigen propuestas de solucion particulares. Por lo tan-
to, consideramos que la Corte Constitucional ha acertado al introducir
el concepto de margen de apreciacion en el andlisis del marco de justicia
transicional y su articulacién con las obligaciones internacionales del
Estado®. Esto, incluso a pesar de que tal concepto ha sido, hasta el mo-
mento, poco abordado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
y visto a veces con recelo®, probablemente por el tipo de derechos hu-
manos en juego que prioritariamente han caracterizado el litigio intera-
mericano desde finales de los afios ochenta®.

En cierta manera, podria pensarse que la Corte Constitucional tam-
bién estaria invitando a la Corte Interamericana a que, en el momento que

ONUNEZ, Sobre la doctrina del margen de apreciacion nacional, 4-5.

¢ La Corte Constitucional pone de manifiesto esta perspectiva en dos momentos
especificos a lo largo de su sentencia: en el apartado 7.1.2. cuando afirma: “En este sen-
tido, la participacién politica se encuentra consignada en el articulo 23 de la Convencién
Americana que consagra todo lo referente a los derechos politicos[139], lo cuales, de
acuerdo con dicho instrumento internacional, se materializan en el derecho de todos
los ciudadanos a (i) participar directamente o a través de representantes en la direccion
de los asuntos publicos, (ii) a votar y ser elegidos, y (iii) a tener acceso a las funciones
publicas. Adicionalmente, en el inciso segundo del articulo 23, la Convencion Americana
le reconoce a los Estados Parte un margen de apreciacion para reglamentar la forma
como se ejercerdn los derechos, antes mencionados, que componen la participacion
politica” (cursivas fuera de texto). Por su parte, en el apartado 8.2. en el que manifiesta
que: “La ausencia de pardmetros en la materia estudiada, lejos de ser contraproducen-
te, se considera positiva, en tanto crea un margen de apreciacion del Estado que le
permite adaptar su regulacion a las especificas necesidades que pueden surgir en los
procesos que en pos de un objetivo como la paz, requieran la adopcidn de marcos de
justicia transicional, en los que siempre jugard un papel protagénico la reconciliacion”
(cursivas fuera de texto).

©2La Corte Interamericana ha sido histéricamente reticente a aceptar los argumen-
tos del Estado en favor del margen nacional de apreciacion aunque, a nuestro modo de
ver, no siempre ha podido sostener su posicién con razones sélidas, como sucede en
la sentencia: Corte IDH: Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica, sentencia del 28 de
noviembre de 2012, parr. 316.

% Ver, por ejemplo: ACOSTA, Los casos colombianos ante el sistema interamericano
y margen de apreciacion, 183-238.
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deba decidir casos relacionados con los procesos de justicia transicional
en Colombia, reconozca que existe ese margen de apreciacién en esta
materia. Pues tal como lo reconoce el tribunal nacional, estas regulacio-
nes deben atender a la “particular historia, condiciones, contexto, actores
involucrados y demds particularidades de quienes son objeto del proceso
de justicia transicional®*,

Asi, como se manifest6 en la audiencia publica ante la Corte:

“[...] si bien el Derecho Internacional no prevé una obligacién
que impida al Estado colombiano proponer la participacion politica de
desmovilizados, tampoco es que el Derecho Internacional imponga el
modelo que propone el gobierno en el acto legislativo demandado. Estas
dos premisas se desprenden del alto contenido politico que una eleccion
de este tipo supone y el rol coadyuvante que le corresponde al Derecho
Internacional”® (cursiva afnadida).

De hecho, aunque la Corte Constitucional no se refiri6 al margen
de apreciacion en la sentencia C-579 de 2013 por medio de la cual se
declaré la exequibilidad del articulo transitorio 66, en nuestra opinion este
concepto aplica para toda la estrategia integral de justicia transicional,
lo cual incluye no solamente las normas constitucionales que integran el
llamado Marco Juridico para la Paz, sino también las leyes estatutarias y
demds normas de distinto rango que desarrollen dicho Marco.

3. EFECTOS REFLEJOS DE LA SENTENCIA C-577 DE 2014: LOS LIMITES
AL CONGRESO EN EL DISENO DE LEYES ESTATUTARIAS
QUE DESARROLLEN EL MARCO JURIDICO PARA LA PAz

Al terminar su sintesis al juicio de sustitucion, la Corte afirmo:

A juicio de la Sala, cabe observar que la existencia de una libertad
de configuracién normativa para el constituyente derivado, no excluye
la vinculacion que respecto del legislador estatutario imponen los prin-
cipios de razonabilidad y proporcionalidad en el desarrollo de su labor
de desarrollo del Marco Juridico para la Paz. En este sentido, recuerda
la Sala, que la determinacion de cudles son los delitos que se conside-
rardn conexos al delito politico para efectos de permitir la participacién
politica, debe responder a la esencia que identifica a esta categoria de
delitos. Lo contrario, implicaria establecer criterios que excederian el

% Corte Constitucional de Colombia: Sent. C-577 de 6 agosto 2014, seccién 8.2.

% LoNDONO: Intervencion ante la Corte Constitucional.
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margen de configuracién que el principio de participacién en politica,
tal y como fue definido en la premisa mayor de este juicio, abre para el
legislador (cursiva afiadida).

En desarrollo de los principios de razonabilidad y proporcionali-
dad®, la Corte incluy6 en su sentencia unos pocos condicionamientos
para el legislador estatutario, que deberdn ser tenidos en cuenta al mo-
mento de emprender la tarea de desarrollar el articulo transitorio 67. A
continuacion se presentard una breve reflexion critica respecto de estos
condicionamientos.

A) Condicionamientos del articulo transitorio 67

a) El papel de las victimas en la definicion de los delitos conexos:
exigencia al legislador de no reproducir las condiciones
de afirmacion humillante de poder

En la via de imponer ciertos criterios y limites al legislador estatu-
tario, la Corte Constitucional incluy6 una condicion que resulta al menos
problemdtica. Asi, la Corte afirmé que:

“[...] en el marco de desarrollo el legislador estatutario [deberd]
tomar precauciones para que la interaccion entre los desmovilizados y
las victimas no «reproduzca las condiciones de afirmacion humillante
de poder»®" que éstas ultimas sufrieron en el pasado” (cursiva afiadida,
se mantienen citas dentro del texto).

Esta afirmacién fue recogida por la Corte de la intervencién en la
audiencia publica del profesor IvAN Orozco. En dicha audiencia, el pro-
fesor Orozco manifesto:

“[...] tenemos que ser cuidadosos, de manera que, por ejemplo, en
aquellas zonas en las cuales tengan que convivir los desmovilizados y
las victimas de las organizaciones guerrilleras se adopten medidas que
garanticen que no se reproduzcan las condiciones de afirmacion humi-
llante de poder, por parte de los guerreros, que las victimas pudieron
haber padecido en el pasado.

”Muy en particular, habria que garantizar que en aquellas zonas en
que se desmovilicen las guerrillas y en las cuales éstas aspiren a hacer

% Sobre el contenido y alcance de estos principios puede verse los estudios de:
BERNAL, Proporcionalidad y derechos fundamentales, 81 — 85; CiaNCIARDO, Razonabi-
lidad y proporcionalidad, 115 - 120.

7 Orozco, Intervencion en la audiencia publica de 27 de mayo de 2014.
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politicalocal y regional, el Estado propicie el establecimiento de veedurias
y demds dispositivos de control y vigilancia que aseguren que quienes
habian estado sujetos a una dominacion por lo menos en parte coactiva
por parte de los grupos armados, no se vean de nuevo coaccionados en
sus libertades 'y en sus derechos politicos. Organizaciones como la Mision
Electoral de OEA en Colombia podrian aplicarse, en el postconflicto, a
garantizar condiciones de libre competencia politica y de transparencia
en la distribucién de los recursos publicos, en aquellas zonas en que los
partidos y movimientos surgidos de las guerrillas desmovilizadas preten-
dan desarrollar sus actividades proselitistas y dado el caso, de gobierno”®®
(cursiva afadida).

Esta es la tinica referencia que se tuvo en todo el proceso constitu-
cional al concepto de “reproduccion de las condiciones humillantes de
poder”. Llama la atencién que hasta el momento el debate académico
ha estado ausente frente a este concepto e incluso fue un condiciona-
miento invisibilizado por los medios de comunicacion, a diferencia del
relacionado con el cumplimiento previo de la condena. La excepcion
mads notable es una nota de la Revista Semana en la cual se afirmé que
la manera para poner en la prictica este condicionamiento seria a través
de la participacion de las victimas en todo el proceso de elaboracién de
las normas que desarrollen el articulo transitorio®.

El condicionamiento es problematico, al menos por dos razones.
Primero, porque la fuente de dicho condicionamiento —la intervencion
del profesor Orozco en la audiencia publica—, hace referencia a las
condiciones que debe garantizar el Estado una vez desmovilizados los
grupos y no propiamente a la labor del legislador estatutario. De hecho,
el articulo transitorio 67 faculta al legislador exclusivamente a definir
cudles serdn considerados delitos conexos con el politico para efectos
de la participacion en politica, y este condicionamiento implicaria que
el legislador tuviera que entrar, ademds, a establecer deberes al Estado
para garantizar condiciones materiales en el marco de la desmovilizacion.

Segundo, porque asi se aceptara que efectivamente al legislador
estatutario le corresponde establecer este tipo de deberes, su contenido
dependerd en buena parte de la manera como se desarrollen los procesos
electorales, los movimientos que efectivamente participen en la contienda
politica, las regiones en las que los resultados sean exitosos para los ex-
combatientes, entre otros, después de la desmovilizacion. Asi, todas estas

8 Idem., ibidem.

% Revista Semana. Horas decisivas en el proceso de paz.
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situaciones dificilmente pueden ser predichas por el legislador estatuta-
rio, pues la tarea de definicion de los delitos conexos debera adelantarse
antes de la desmovilizacion.

En ese sentido, podria ocurrir que este condicionamiento se traduz-
ca en un articulo de la ley estatutaria que le indique al gobierno que al
momento de la desmovilizacién deberd tener cuidado de no reproducir
las condiciones humillantes de poder que las victimas hubieran podido
padecer en el pasado, sin desarrollar mas alla el concepto. Sin embargo,
en nuestra opinidn esta competencia que la Corte decidi6 delegar en el
legislador estatutario excede aquella que pretende delegarle el articulo
transitorio 67.

En todo caso, desde nuestro punto de vista el legislador estatutario
no podra hacer una lectura completa de este condicionamiento, sin tener
en cuenta las discusiones que ya se llevaron a cabo en La Habana en
relacidn con la participacion politica. Al respecto, el borrador conjunto
publicado por el gobierno en relacion con el punto 2 del Acuerdo General
para la terminacion del conflicto armado y la construccién de una paz
estable y duradera, ya contiene varias disposiciones que parecen responder
a la preocupacién manifestada por el profesor Orozco en la audiencia.
Asi, en los considerandos el documento establece que para la consolida-
cion de la paz se requiere la “promocidén de la convivencia, la tolerancia
y no estigmatizacion”’’; asimismo, se establece que en un escenario de fin
del conflicto se deben establecer las “méaximas garantias posibles para el
ejercicio de la politica y asi encauzar por los canales de la democracia la
resolucion de las diferencias y los conflictos, contribuyendo de manera
decisiva a la creacion de un clima de convivencia y reconciliacion™’".

Pero quizés el punto mds pertinente es el 2.2.4, a través del cual el
gobierno se compromete a crear un “Consejo Nacional para la Reconci-
liacion y la Convivencia”, el cual contard con una amplia participacion

2

de diversos actores’. Este Consejo, entre otros asuntos, debera “disefiar

0Mesa de conversaciones del gobierno de Colombia y FARC: Participacion
Politica

'Ibidem., 3 y 4.

2Segtin el borrador conjunto, participardn en el Consejo representantes del gobier-
no, el Ministerio Pablico, designados de los partidos y movimientos politicos, incluido
el que surja del transito de las FARC-EP a la actividad politica legal, organizaciones
y movimientos sociales, en particular mujeres, campesinos, gremios, minorias étnicas,
las iglesias y el sector educativo, entre otros.
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un programa de reconciliacidn, convivencia y prevencion de la estigma-
tizacion, con la participacion de las entidades territoriales””. También
debera “promover la reconciliacion, la convivencia y la tolerancia,
especialmente en las poblaciones mds afectadas por el conflicto”. El
borrador también afirma que se establecerdn Consejos para la Reconci-
liacion y la Convivencia en los niveles territoriales. Adicionalmente, le
da un énfasis especial a las veedurias ciudadanas, herramienta citada por
el profesor Orozco en su intervencion. Sin duda, una adecuada imple-
mentacion de estas herramientas, en conjunto con las que seguramente
se afladirdn de manera complementaria en el préximo borrador conjunto
sobre el punto de Victimas, contribuirdn a evitar la reproduccién de las
condiciones humillantes de poder. El legislador estatutario deberé tener
en cuenta estos planteamientos, pues mal harfa en establecer deberes
para el gobierno que se alejen o desconozcan lo que se estd discutiendo
en el marco del proceso de paz. Cualquier reglamentacién que desconoz-
ca estos acuerdos preliminares implicaria modificaciones posteriores, en
caso de que se firme y refrende un Acuerdo Final con las FARC-EP, lo
cual implica un desgaste politico, deliberativo y administrativo innece-
sario e inconveniente.

b) El cumplimiento de la condena impuesta en el marco
de la justicia transicional para quienes hayan sido
seleccionados como condicion para participar en politica

Al incluir la condicion del cumplimiento de la condena impuesta a
quienes sean seleccionados en virtud del desarrollo del articulo 66 tran-
sitorio para poder participar en politica, la Corte desarroll6 su postura
respecto de la complementariedad entre los articulos 66 y 67 transito-
rios. Aunque la Corte es clara en esta conclusion, resulta de la mayor re-
levancia analizar sus alcances, en especial para la labor que le correspon-
de al legislador estatutario.

Primero, resulta esencial poner de presente que la Corte aclara que
la condena impuesta es aquella que resulte de la aplicacién del articulo
66 transitorio, y por tanto responde a la 16gica excepcional de los meca-
nismos de justicia transicional. Sobre este punto llama la atencién que la
Corte Constitucional, al definir este condicionamiento, incluy6 la palabra

3 Mesa de conversaciones del gobierno de Colombia y FARC: Participacion
Politica
"Ibidem.
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condenados en cursiva. La intencidén que uno puede inferir de la Corte
en este punto es que la naturaleza, modo y alcance del concepto de con-
dena en el marco del articulo 66 transitorio, dependera del desarrollo que
el legislador estatutario determine en su momento.

Esta precision es clave porque, en nuestra opinion, este condiciona-
miento de la Corte no implica, en manera alguna, que la sentencia exija
que la condena impuesta coincida necesariamente con una pena privativa
de lalibertad. Por supuesto, tampoco implica que no lo sea, sélo que esta
discusion pertenece al legislador estatutario en el desarrollo del articulo
transitorio 66. Entre otras razones que confirman este punto estd que no
era labor de la Corte Constitucional en esta sentencia pronunciarse so-
bre las condiciones de las condenas en virtud del articulo 66. Cualquier
posible discusion sobre el punto, tendria que haber sido abordada en la
sentencia C-579 de 2013 relativa a la primera parte del Marco Juridico
paralaPaz. Para mayor abundamiento, la Corte expresamente sefiala que:

“Con tal objeto, deberd tenerse en cuenta que de acuerdo con el marco
constitucional trazado en el citado articulo transitorio 66 y la regulacion
estatutaria que para el efecto expida el legislador, existirdn casos en los
que proceda la suspension de la ejecucion de la pena o la aplicacion de
sanciones extrajudiciales, penas alternativas o modalidades especiales
de ejecucion y cumplimiento de la pena”” (cursiva afiadida).

Esta conclusién respecto del mayor margen respecto de la inter-
pretacion de la palabra condena también se refleja en el hecho de que la
Corte consider6 que, ademds de la condena impuesta, los seleccionados
deberan cumplir con “las demads obligaciones”’ que establece el articu-
lo transitorio 66. Es decir, de nuevo en logica de justicia transicional,
la Corte considera que los mecanismos judiciales y extrajudiciales del
articulo 66 son necesariamente complementarios y, en su conjunto, sa-
tisfacen al méximo los derechos de las victimas a la verdad, la justicia
y la reparacion.

> Corte Constitucional, sent. C-577 de 6 agosto 2014, seccién 8.4.

6 Corte Constitucional, sent. C-577 de 6 agosto 2014. Las demds obligaciones
se refieren a (i) no tener condenas penales pendientes; (ii) la dejacion de las armas;
(iii) el reconocimiento de responsabilidad; (iv) la contribucién al esclarecimiento de
la verdad y a la reparacion de las victimas; (v) la liberacion de los secuestrados y (vi)
la desvinculacion de los menores de edad reclutados que se encontraran en poder del
grupo armado que se desmoviliza.
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B) Vision critica de la sentencia de la Corte Constitucional respecto
de las amnistias y los indultos

Al momento de explicar el concepto y dmbito de aplicacion del
delito politico’, la Corte dedica una secciéon completa’™ que incluye un
recuento jurisprudencial en relacion con las amnistias y los indultos,
que mds que pertenecer a la discusion sobre el articulo transitorio 67,
pertenece a la discusion sobre el deber de investigar, juzgar y sancionar,
propio del articulo transitorio 66.

Desde nuestro punto de vista fue desafortunado que la Corte incluyera
en su sentencia este recuento jurisprudencial, por dos razones. Primero,
porque este andlisis no resultaba necesario para llegar a las conclusiones
alas que lleg6 la Corte en la sentencia. En efecto, bastaba con la premisa
que ya habia quedado establecida, que diferencia con toda claridad los
temas de participacion politica, de los temas de investigacion, juzgamien-
to y sancion. De hecho, la Corte incluyo este recuento jurisprudencial
sin precisar (i) las razones por las cuales resultaba necesario hacerlo, y
(i1) las consecuencias de esta inclusién en su decision.

Segundo, porque si bien algunos pronunciamientos de la Corte
Constitucional en la materia han sido acertados, otros le han hecho mucho
dafio al concepto de delitos politicos y sus conexos, al punto de vaciarlos
de contenido o al menos reducirlos a su minima expresion. El punto mas
crucial y grave de esta jurisprudencia se produjo con la sentencia C-456 de
1997, en donde la Corte lleg6 al punto de considerar que los homicidios
cometidos en combate no pueden ser considerados conexos al politico,
para efectos de conceder amnistias e indultos™. Esta jurisprudencia
vacia por completo la posibilidad de conceder amnistias e indultos a los
combatientes, sin importar su rango. De hecho, no existen precedentes
nacionales ni internacionales que limiten hasta este grado la posibilidad
de concesion de amnistias e indultos. Ni siquiera de la jurisprudencia

" Corte Constitucional de Colombia: Sent. C-577 de 6 agosto 2014, seccién 6.

8Corte Constitucional de Colombia: Sent. C-577 de 6 agosto 2014, seccién 6.2.1.

" Al hacer el recuento jurisprudencial la Corte recordé que “En 1997, a través
de la sentencia C-456, la Corte declard inconstitucional el articulo 127 del decreto 100 de
1980 (CP), sefialando en esa oportunidad que el homicidio y las lesiones, asi fueran
producidas en combate, no podian ser considerados delitos conexos y tenian que ser

sancionados como delitos ordinarios’’: Corte Constitucional de Colombia: Sent. C-577
de 6 agosto 2014.
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de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, interpretada de la ma-
nera mas restrictiva posible, se puede derivar este limite®.

En todo caso y en nuestra opinion, si la Corte ya habia tomado la
decision de dedicarle una seccion de su sentencia al andlisis de su propia
jurisprudencia sobre amnistias e indultos, no ha debido perder la oportu-
nidad valiosa de matizar los alcances de esta jurisprudencia, o al menos
contextualizarlos, en el mismo sentido que contextualiz6 las finalidades
y los alcances del articulo 122 constitucional. Por lo demads, los graves
problemas de esta jurisprudencia no fueron ajenos al debate ante la Corte.
De hecho, ya habian sido anticipados por algunas de las intervenciones®!.

Asi, resultd desafortunado que la Corte dedicara una seccion de su
sentencia a reiterar esta jurisprudencia y que al tomar la decision de ha-
cerlo, hubiera perdido la oportunidad para matizar ciertos puntos muy
relevantes para la actual discusién en Colombia. Sin embargo, dada la
seccion de la sentencia en la cual se incluyeron estas referencias, este re-
cuento jurisprudencial deberia tomarse como mero obiter dictum® y no
como verdadera reiteracion de precedente que tenga el efecto negativo
de considerar que estos precedentes aplican de manera tajante en caso de
desmovilizacion de las guerrillas, o como limite a la labor del legislador
estatutario al desarrollar el articulo transitorio 66.

Conclusiones

El juicio de sustitucion desarrollado en la sentencia C-577 de 2014
refleja la intencion de la Corte Constitucional de tomar partido por una
visién de que la Constitucion Politica no puede ser leida sino a la luz

8En efecto, aunque existe mucha discusion frente a este punto, la CorteIDH ha
limitado la concesion de amnistias e indultos a las graves violaciones a los derechos
humanos (en contextos de transiciones de la dictadura a la democracia) y a los crimenes
internacionales (en contextos de transicion del conflicto armado hacia la paz). Ver, por
ejemplo, AcosTa, La seleccion de casos a la luz de la jurisprudencia interamericana.

81 Por ejemplo, APONTE, Intervencion sobre el Marco Juridico para la Paz, 14
“hoy, la muerte de un soldado, producida en combate por parte de un guerrillero, ya
no solo no queda subsumida en el delito de rebelidn, sino que, ademads, es concebida
como un homicidio agravado por tratarse de un funcionario estatal. Es decir, cambi6
totalmente la constelacion resefiada y, por ello, quedé practicamente sin efectos reales
el delito politico™.

82Esto es, una consideracién subsidiaria e incidental del tribunal que, si bien
complementa su argumentacion de la decisidn, no constituye la razén fundamental por
la cual llega a la resolucién. DE GoyTisoLo, el razonamiento judicial, 2009, 22.
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de la ampliacién de la democracia, la vigorizacion de la participacion
politica y, mas importante, de la reconciliaciéon. Refleja también, sin
duda, la intencién de la Corte Constitucional de seguir apoyando los me-
canismos de justicia transicional que estin siendo disefiados para transi-
tar del conflicto armado a la paz, garantizar la no repeticion de los hechos
violentos en Colombia e implicitamente, del principio general abordado
en el Punto 2 de la Agenda de La Habana, que aboga por la necesidad de
romper definitivamente el vinculo entre las armas y las urnas.

Estos objetivos motivaron a la Corte a invertir el argumento de la
demanda y considerar que el elemento esencial alegado por el deman-
dante —con algunos matices agregados por el tribunal—, no sélo no
se sustituye con el articulo transitorio 67, sino que sélo es desarrollado
plenamente a través del contenido de dicho articulo. En efecto, el transito
del conflicto armado a la paz, y con ello el desarrollo del marco demo-
cratico participativo, no seran posibles si no se abren espacios para una
democracia incluyente, con participacion de todos, y en especial con la
participacion de aquellos que estén alzados en armas y decidan reincor-
porarse a la sociedad, a través de un proceso de paz.

La sentencia deja importantes retos en distintos niveles. Primero,
desde una perspectiva de politica criminal, envia un mensaje de respaldo
(el segundo mds importante después de la declaratoria de exequibilidad
del articulo transitorio 66), al disefo de la estrategia de justicia transicio-
nal. Segundo, desde una perspectiva regulatoria, deja un amplio margen
para la configuracion legislativa en el desarrollo de la disposicion acusa-
da, aunque algunos de los condicionamientos deban ser discutidos mas
aprofundidad. Tercero, desde una perspectiva internacional y de manera
particular en relacién con los 6rganos del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, infiere la existencia de un amplio margen nacional
de apreciacion para Colombia, que demanda de éstos la mayor cautela
al decidir asuntos relacionados con la estrategia de justicia transicional.
Cuarto, desde una perspectiva de participacion ciudadana, aclara que la
reconciliacion solo serd posible en la medida en que reconozcamos que
romper el vinculo entre las armas y las urnas implica aceptar la partici-
pacion en politica de los excombatientes. Por dltimo, una lectura desde
la guerrilla, requeriria asumir la perspectiva de que solo cuando se salde
su deuda con la sociedad, a partir del cumplimiento de las obligaciones
establecidas en el articulo transitorio 66, podra existir una reincorporacion
real en la politica.
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ANEXO: DECLARACION SOBRE LA POSIBLE
PARTICIPACION POLITICA DE EXCOMBATIENTES

Como conclusiones del Seminario “Analisis de la Sentencia C-577
de 2014”7, el Centro de Estudios de Derecho Penal y Procesal Penal La-
tinoamericano (CEDPAL), de la Georg-August-Universitit Gottingen y
el Programa Estado de Derecho para Latinoamérica de la Konrad-Ade-
nauer-Stiftung, declaran lo siguiente:

Considerando:

Que el articulo 67 transitorio de la Constitucién se suma a los es-
fuerzos para desarrollar una estrategia integral de justicia transicional
para transitar del conflicto armado a la paz estable y duradera;

Que en la Sentencia C-577 de 2014, 1a Corte Constitucional ratificd
que la Constitucion debe ser leida a la luz de la ampliacion de la demo-
cracia y la vigorizacion de la participacion politica;

Que el legislador estatutario tiene la responsabilidad de definir
cudles son los delitos conexos al delito politico para efectos de regular
la posibilidad que tendran los excombatientes de participar en politica.

Y teniendo en cuenta los debates realizados, hacemos las siguientes
observaciones:

En la definicion de los delitos conexos al delito politico el legisla-
dor estatutario tiene un amplio margen de configuracién. En esa labor,
ademas de las consideraciones de la Corte Constitucional, debera tener
especialmente en cuenta:

1. Que existe un grupo de excombatientes que estardn interesados
en participar en politica y no serdn seleccionados y condenados en virtud
del articulo 66 transitorio. En ese sentido, el legislador no debe perder
de vista la necesidad de regular su situacion juridica para definir las po-
sibilidades de su participacion politica.

2. Que el legislador estatutario no debe desligar la interpretacion
sobre la condicidn del cumplimiento de la condena impuesta de los me-
canismos judiciales y extrajudiciales contemplados en el articulo 66 tran-
sitorio. En ese sentido, lo que se entiende por condena impuesta puede
contemplar penas alternativas y sanciones extrajudiciales.
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3. Que a pesar de que el legislador estatutario puede incluir ex-
clusiones adicionales a las establecidas en el articulo 67 transitorio, la
intencién de no excluir los crimenes de guerra deberia ser respetada en
el desarrollo legislativo de la norma constitucional.

4. Que debe tenerse cuidado con la judicializacion de la criminalidad
politica. En la medida que se traslade esta carga a los 6érganos judiciales,
se caerd en el riesgo de volver al modelo de investigacién hecho por
hecho, caso por caso, que ha sido superado por el articulo 66 transitorio.
No obstante, frente a aquellos seleccionados, deberd implementarse un
sistema claro de investigacion de la criminalidad politica, especialmente
su configuracién como delito base de los grupos armados al margen de
la ley que se desmovilizaran.

5. Que el legislador estatutario debera tener cuidado de no confun-
dir la definicion del delito politico para efectos de participar en politica
(art. 67 transitorio) con su definicion para el tratamiento brindado por las
demas finalidades del delito politico (concesion de amnistias e indultos
y prohibicién de extradicion).

6. Que las condiciones de participacion en politica van més alla de
la definicién normativa del delito politico. Se debe garantizar las con-
diciones materiales que posibilitardn una participacion en politica real y
efectiva, canalizando las demandas ciudadanas a través de la via demo-
cratica y descartando el uso de la violencia.



LISTA DE AUTORES

Kar AMmBos. Catedratico de Derecho Penal, Derecho Procesal Penal,
Derecho Comparado y Derecho Penal Internacional en la Georg-Au-
gust-Universitit de Gottingen (Alemania). Juez del Tribunal Estadual
(Landgericht), actualmente delegado al Tribunal Regional (Oberlandes-
gericht) de Braunschweig, y Director del Centro de Estudios de Derecho
Penal y Procesal Penal Latinoamericano (CEDPAL) de Gottingen.

Juana Acosta-Lopez. Abogada de la Pontificia Universidad Javeria-
na. Magister en Derechos Humanos y Democratizacion de la Universidad
Externado de Colombia. LL.M en International Legal Studies de la New
York University. Actualmente es Directora del Programa de Derecho de
la Universidad de La Sabana; Presidente de la Academia Colombiana
de Derecho Internacional y asesora externa de la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado. A manera de disclaimer, se aclara que la
autora estuvo vinculada a la Oficina del Alto Comisionado para la Paz y
que participo en la delegacion del Gobierno en La Habana en la discusion
del punto de participacion politica.

Maria CARMELINA LoNDONO-LAZARO. Abogada de la Universidad de
La Sabana. LL.M de la Universidad de Queensland (Australia). Doctora
en Derecho de la Universidad Austral (Argentina). Directora de la Maes-
tria en Derecho Internacional y Co-Directora del Grupo de Investigacion
en Derecho Internacional y Derechos Humanos de la Universidad de La
Sabana.

DieGo FErRNaNDO TARAPUES SANDINO. Abogado de la Universidad
Santiago de Cali y Profesional en Estudios Politicos y Resolucion de
Conflictos de la Universidad del Valle. Magister Legum (LL.M.) y doc-
torando de la Georg-August-Universitit Gottingen (Alemania). Profesor
de la Universidad Santiago de Cali e investigador adscripto del CEDPAL.

Joun E. Zuruaga T. Abogado de la Universidad de Antioquia (Co-
lombia); Magister Legum (LL.M.) y Doctorando en la Georg-August-Uni-
versitit Gottingen (Alemania); Becario del DAAD, miembro fundador e
investigador adscripto del CEDPAL.






INDICE DE AUTORES

—A— Gomez Isa, Felipe: 31.
Greer: 104.
Acosta-Lopez, Juana: 85, 86, 103, 106, 114. Guariglia, Fabricio: 59.

Ambos, Kai: 2, 3, 31, 35, 48, 49, 50, 52, 53, 55,  Guerrero: 87.
59, 61, 62, 65, 67, 68, 72, 74, 75.

Aponte, Alejandro: 10, 13, 14, 15, 31, 35, 39, 40, —J—
114.

B Jiménez de Asua, Luis: 6, 8.

Barbosa Castillo, Gerardo: 64. K
Barreto, Hernando: 14.
Benavides: 104.

Benitez: 87.

Bergsmo, Morten: 59, 62, 64, 72.
Bernal Pulido, Carlos: 64, 108.
Botero Marino, Catalina: 2.

Koessl, Manfredo: 69, 70
— L —

Lancheros, Juan Carlos: 47.

Burghardt, Boris: 62. Liesa: 104. )
Londofio-Lazaro, Maria Carmelina: 85, 86, 94,
—C— 101, 102, 107.
Lépez Dias, Claudia: 53, 60, 66, 72.
Cajas: 87. Lépez Medina, Diego: 53.
Camargo, Pedro: 26.
Cardenas Sarrias: 70. —M—
Castro Ospina, Sandra: 14, 15
Christoffersen: 104. Medina Arbeldez, Camila: 71.
Cianciardo: 108. Moncayo Cruz, Victor M.: 14, 41.
Cote, Gustavo: 35, 39, 48, 59, 66, 67, 68, 69. Monte]aegre Lynett, Eduardo: 53.
D Montoro, Alberto: 6, 9, 10, 26.
Dajer: 99. —N—
De Goytisolo: 114.
Del Villar Lara, Fernando: 5, 9. Niiez: 106.

Duran Puentes, Julian A.: 10, 16. Nussio, Enzo: 71.

—F— —0—
Fernandez Carrasquilla, Juan: 15.
Ferrajoli, Luigi: 6.

Ferrari, Robert: 7.

Ferro, Juan Guillermo: 71.

O’Donnell: 104.
Orozco Abad, Ivan: 13, 18, 19, 110, 108.

Forer, Andreas: 53, 60, 66, 72. —P—
—G— Papacharalambous: 6, 8, 9.
Pérez, Luis Carlos: 7, 8.
Garcia Amado, Juan Antonio: 11, 12, 48, 104. Pizarro Leongémez, Eduardo: 41.

Goémez, Eusebio: 8. Posada Maya, Ricardo: 9, 14, 15, 23.



126

— Q J—
Quinche: 89.
—R—

Restrepo Saldarriaga, Esteban: 2.
Romero, Mauricio: 2.

Rosler, Andrés: 6.

Ruiz-Funes, Mariano: 8.

—S—

Saffon: 62, 64, 72.

Sanchez, Giovanny: 21.
Sanchez, Luz: 32.

Sanchez, Nelson: 32.
Sanchez Triana, Maria M.: 13, 17, 18, 19, 23, 29.
Schneider, Hans: 7.

Seils, Paul: 49, 53, 69, 72.
Sluiter, Goran: 59.
Spielmann: 104.

Stahn, Carsten: 59.
Stegmiller, Ignaz: 55, 59, 62.
Steiner, C.: 6.

— T —
Tarapués Sandino, Diego Fernando: 1, 5, 7, 17,

11, 14, 18, 19, 20, 21, 27, 31, 34, 35, 39, 48,
59, 66, 67, 68, 69.

INDICE DE AUTORES

—_U—

Uprimny, Rodrigo: 31, 32.
Uribe Ramoén, Graciela: 71.

J
Van Zyl, Paul: 2.
Veldsquez, Fernando: 11, 76.

Villa: 86.
Villarroel Gonzalez, Oscar: 5.

—W—

Werle, Gerhard: 61, 62.
Willems, Helmut: 7.

—Y—

Younes: 89.
Yourow: 104, 105.

— 7 —

Zuluaga Taborda, John E.: 3, 47, 48, 49, 50, 51,
53, 54, 55, 56, 59, 60, 64, 67, 68, 69, 70, 73,
74, 87.

ESTE LIBRO SE TERMINO DE IMPRIMIR EN LOS TALLERES DE NOMOS IMPRESORES,
EL DIA VEINTIDOS DE AGOSTO DE DOS MIL QUINCE, ANIVERSARIO DEL NACIMIENTO
DE PHILLIP voxn HEKK (n. 22, VIII, 1852 y m. 22, VI, 1943).

LABORE ET CONSTANTIA



	1-Titular I-VI
	2-Pres-Cedpal-VII-VIII
	3-Pres-Kas-IX-XII
	4-Abrev-XIII-XIV
	5-Ind-gen-XV-XVIII
	6-Trab I-1-46
	7-Trab II-47-84
	8-Trab III y IV-85-124
	9-Índice autores-125-126



