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Resumen:

En la Constitucién Politica colombiana de 1991, el delito politico recibe un tra-
tamiento diferencial, preferente, respecto de los delitos comunes, ya que pueden
ser indultados o amnistiados por el Presidente; respecto de ellos no procede la
extradicién y no generan inhabilidades para el ejercicio de cargos publicos. Por
ello, en Colombia se debate actualmente, en el contexto de los didlogos de paz,
sobre qué delitos pueden considerarse conexos a los delitos politicos. Algunos
actores de la politica colombiana han interpretado que Colombia no puede aplicar
medidas de justicia transicional para conductas punibles como el homicidio contra
persona protegida, y atentados a los bienes protegidos por el DIH, pues se estarian
incumpliendo obligaciones internacionales derivadas del Estatuto de Roma. Otros
sectores de la opinion, por el contrario, han defendido la posibilidad de una amnistia
por delitos cometidos en el contexto del conflicto armado, incluidos los atentados
a personas y bienes protegidos por el DIH, siempre que no tengan el caricter de
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sistemdticos, o que no se trate de los maximos responsables. En Colombia no existe
un concepto legal o constitucional del delito politico pero si normas y decisiones
judiciales que excluyen de esta categoria ciertas conductas. Al final del articulo, se
plantean alternativas que aportan a la superacién de uno de los obstdculos juridicos

al proceso de paz.

Palabras clave: Derecho Internacional Humanitario, crimenes de lesa humanidad,
Ley 599 de 2000. Cédigo Penal, Constitucién Politica de Colombia.

THE poLITICAL CRIME IN COLOMBIA IN RELATION TO
InTERNATIONAL HUMANITARIAN LAW

Abstract

In the Colombian Constitution of 1991, the political crime receives a differential
and preferential treatment, compared with common crimes, as they can be par-
doned or amnestied by the President; in reference of them extradition does not
proceed and generate no disabilities for public office. Therefore, in Colombia it is
currently under discussion in the context of the peace dialogues which crimes can
be related to political crimes. Some actors of Colombian politics have interpreted
that Colombia cannot apply transitional justice measures for punishable offenses
such as homicide against protected persons, and attacks on property protected
by International Humanitarian Law, as it would breach international obligations
arising from the Rome Statute. However, other sections of public opinion have
defended the possibility of an amnesty for crimes committed in the context of
armed conflict, including attacks on people and property protected by IHL. In
Colombia there is no legal or constitutional concept of political crime, but there
are rules and court decisions that excludes from this category certain offences. At
the end of the article, alternatives that contribute to overcoming one of the legal

obstacles to the peace process are presented.

Keywords: International Humanitarian Law, crimes against humanity, Law 599
of 2000, Criminal Code, Political Constitution of Colombia.
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O crIME poLiTICO NA COLOMBIA FRENTE A0 DIREITO
InTERNACIONAL HUMANITARIO

Resumo

Na Constitui¢ao Politica colombiana de 1991, o crime politico recebe tratamento
diferente e preferencial, se comparado a crimes considerados comuns, uma vez que
podem ser indultados e anistiados pelo presidente. Dessa forma, ndo procede a
extradi¢do e ndo geram impedimentos para o exercicio de cargos publicos. Por isso,
na Colombia, debate-se atualmente, no contexto dos didlogos de paz, sobre quais
crimes podem ser considerados pertencentes aos delitos politicos. Alguns atores
politicos da Colémbia interpretam que nio podem ser aplicadas medidas de justica
transicional para condutas puniveis como, o homicidio contra o individuo protegido
e atentado aos bens protegidos pelo DIH (Direito Internacional Humanitario),
pois estariam sob as obrigacdes internacionais derivadas do Estatuto de Roma.
Outros setores da opinido, ao contrério, defendem a possibilidade de uma anistia
pelos crimes cometidos na esfera dos conflitos armados, incluindo os atentados as
pessoas e bens protegidos pelo DIH. Na Colémbia, contudo, ndo existe um conceito
legal ou constitucional sobre o crime politico, mas sim normas e decisdes judiciais
que incluem certas condutas desta categoria. Por fim, sugerimos alternativas para

a superagio de um dos obstdculos juridicos ao processo de paz.

Palavras-chave: Direito Internacional Humanitdrio, crimes contra a humanidade,

Lei 599 de 2000, Cédigo Penal, Constitui¢io Politica da Colémbia.

Introduccién

El Presidente Juan Manuel Santos, en la audiencia publica desarrollada para
discutir la constitucionalidad del “marco juridico para la paz”, expresé que la
construccién del marco comenzé con la reflexién sobre las obligaciones nacionales
e internacionales del Estado colombiano, pues, “no es lo mismo hacer la paz en
1990 que en 2013”. La adhesién de Colombia a la jurisdiccién de la Corte Penal
Internacional, la Constitucién Politica de 1991 y la tipificacién en el cédigo pe-
nal de 2000 de los atentados a los derechos humanos y al derecho internacional

humanitario (en adelante DIH), establecieron “obstéculos juridicos insalvables”,
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que exigieron la creacién de “un espacio constitucional adecuado”?. Por ello fue
sancionado por el Congreso el Acto Legislativo 01 de 20122,

Esta investigacién, adelantada desde la perspectiva de la historia del Derecho,
documenta el surgimiento y desenvolvimiento de un particular obstdculo juridico
a la bisqueda de una salida negociada al conflicto armado en el marco del actual
proceso de paz. Este problema estd dado por la necesidad del sistema judicial co-
lombiano de observar las reglas del derecho penal internacional y al mismo tiempo,
adoptar medidas de justicia transicional, como amnistias e indultos, para los delitos
perpetrados en el marco del conflicto armado interno. La discusién gira en torno
de la procedencia de la aplicacién de medidas de justicia transicional, con respeto
de los objetivos del Estatuto de Roma, honrando el compromiso de Colombia con
arreglo al Estatuto de asegurar que los crimenes mds graves no queden impunes.
Analizamos las siguientes fuentes primarias: a) las Gacetas del Congreso en las
cuales se documentan los debates que precedieron a la aprobacién del proyecto
de ley que adopta el actual cédigo penal, Ley 599 de 2000; b) los antecedentes en
el Congreso del marco juridico para la paz, Acto Legislativo 01 de 2012; c) las
sentencias de la Corte Constitucional que hicieron el juicio de constitucionalidad
del marco juridico. Y, finalmente, d) las opiniones de altos funcionarios del Estado
(Presidente de la Republica, Alto Comisionado para la Paz, Fiscal General de la
Nacién, Procurador General de la Nacién y Ministro de Justicia) sobre el marco
juridico para la paz y los alcances que, a su juicio, deberia tener la Ley que debe
ser sancionada a futuro, que definird las conductas conexas a los delitos politicos.

En primer lugar, caracterizamos las dos posturas que se han definido en Colom-
bia, sobre la posibilidad de amnistias e indultos por delitos que pueden constituir
crimenes de guerra. En segundo lugar, rastreamos el uso de la categoria de “delito
politico” en la Constitucién. Posteriormente, entramos en materia penal, haciendo
un recorrido histérico por los tipos penales que han castigado delitos politicos. En

cuarto lugar, nos centramos en las discusiones en el Congreso que antecedieron

! Juan Manuel Santos Calderén. Intervencién en la audiencia publica del marco juridico para la
paz. Bogotd D.C., 25 de julio de 2013. Disponible en: http://wsp.presidencia.gov.co/Prensa/2013/Julio/
Paginas/20130725_03-Palabras-Intervencion-Presidente-Juan-Manuel-Santos-Audiencia-Publica-
Marco-Juridico-para-la-Paz.aspx

2 El denominado “marco juridico para la paz” se materializé en el Acto legislativo No. 1 del 31
de julio de 2012, “por medio del cual se establecen instrumentos juridicos de justicia transicional en el
marco del articulo 22 de la Constitucién Politica y se dictan otras disposiciones”. Introdujo dos articulos
nuevos, transitorios, a la Constitucién Politica, el 66 y el 67.
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la tipificacién, en el cédigo penal de 2000, de los delitos contra personas y bienes

protegidos por el DIH. Finalmente, extraemos algunas conclusiones.

1. Posturas (opuestas) actuales sobre la posibilidad de indultar o amnistiar
conductas que constituyen crimenes de guerra castigados por el Derecho

Penal Internacional

Colombia pasa por un momento particularmente interesante para el desarrollo
del derecho penal, pues exige el disefio de herramientas juridicas para obtener justicia
en un periodo de transicién del conflicto armado a la paz. Mds atn, el contexto
sociopolitico estd propiciando la emergencia de otro tipo de justicia: asistimos a
una reforma representada por el paso de la justicia retributiva a una restaurativa,
que puede permitir el florecimiento de valores centrales como: el encuentro, la
reparacion, la reintegracién y la participacién (Van Ness y Strong, 1997); es una
oportunidad de integracion de victimas y victimarios para la consolidacién de la
paz. El Estado colombiano renuncia a recurrir a los procedimientos e instrumentos
de castigo de la justicia ordinaria, en aras de “facilitar la terminacién del conflicto
armado interno y el logro de la paz estable y duradera, con garantias de no repeti-
cién”, como se expresa en el marco juridico para la paz.

En el actual contexto juridico politico, de didlogos de paz con las Fuerzas Ar-
madas Revolucionarias de Colombia - Farc, ha surgido con fuerza el debate sobre
si el derecho penal internacional y el DIH, excluyen la posibilidad de amnistiar o
indultar los crimenes de guerra, como fruto de un eventual acuerdo. En Colom-
bia, en el marco de los didlogos de paz desarrollados en La Habana (Cuba), han
surgido discusiones acerca de qué conductas podrian considerarse, por conexidad,
incluidas dentro del concepto clisico de delito politico, como el homicidio en
persona protegida.

Algunos actores de la politica colombiana han interpretado que Colombia no
puede aplicar medidas de justicia transicional para conductas punibles como el
homicidio en persona protegida, y atentados a los bienes protegidos por el DIH,
pues se estarian incumpliendo obligaciones internacionales derivadas del Estatuto

de Roma, consagradas en el c6digo penal colombiano®.

% Los crimenes de guerra estin definidos en el Estatuto de Roma, articulo 8. En el c6digo penal
colombiano, fueron tipificadas las siguientes conductas como crimenes de guerra, en el Titulo II (Delitos
contra personas y bienes protegidos por el Derecho Internacional Humanitario) Articulo 135. Homicidio
en persona protegida. Articulo 136. Lesiones en persona protegida. Articulo 137. Tortura en persona
protegida. Articulo 138. Acceso carnal violento en persona protegida. Articulo 138A. Acceso carnal
abusivo en persona protegida menor de catorce afios. Articulo 139. Actos sexuales violentos en persona
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Pueden diferenciarse dos posturas claras en relacién al tratamiento de los
crimenes de guerra. La primera postura fue la que incorporé el marco juridico
para la paz, cuando dispuso en el articulo 66 transitorio de la Constitucién, que se
debia investigar penalmente a los méaximos responsables de todos los delitos que
tuvieran la connotacién de crimenes de lesa humanidad, genocidio, o crimenes de
guerra cometidos de manera sistemdtica. En el articulo 67 transitorio, deja a una
ley estatutaria que se sancione a futuro, la competencia para definir los delitos que
serdn considerados conexos al delito politico, “para los efectos de la posibilidad de
participar en politica”. Aclara que “no podrdn ser considerados conexos al delito poli-
tico los delitos que adquieran la connotacion de crimenes de lesa humanidad y genocidio
cometidos de manera sistemdtica, y en consecuencia no podrdn participar en politica ni
ser elegidos quienes hayan sido condenados y seleccionados por estos delitos”. Esta reforma
constitucional, tal como quedé redactada, no descarté la posibilidad de que, a través
de la ley que definiera delitos conexos a los politicos, pudieran ser eventualmente

amnistiados o indultados:

a. los autores de crimenes de guerra que no tuvieran el cardcter de sistemd-

ticos, y
b. los autores de delitos que no tuvieran el cardcter de maximos responsables.

La sentencia C-579 de 2013, que resolvi6 la demanda de inconstitucionalidad
del Marco juridico para la paz, fij6 los siguientes limites para los casos no selec-

cionados en los procesos penales:

(i) Personas que no siendo mdximos responsables hayan participado en la
comisién de delitos de lesa humanidad, genocidio o crimenes de guerra

cometidos de manera sistemdtica.

(i) Personas que hayan cometido delitos que no sean considerados como cri-
menes de lesa humanidad, genocidio ni crimenes de guerra. Se encuentran
en esta categoria por ejemplo las lesiones personales, el hurto, la extorsién,
la falsedad en documento, las falsedades personales, la interceptacién de
comunicaciones, el allanamiento de domicilio, la utilizacién de prendas de

uso privativo de las fuerzas armadas, la rebelién, el irrespeto a cadaveres, la

protegida. Articulo 139A. Actos sexuales con persona protegida menor de catorce afios. Sobre el tema, ver:
Perias Felizzola, Aura Helena. Ramirez Montes, Sandra Patricia. Las esferas del derecho penal internacional
y del derecho penal nacional: una propuesta de comprensién tridimensional. En: Revista Lex Humana,

Vol. 6, No. 2 (2014), pp. p. 01-26. Universidade Catélica de Petrépolis, Petrépolis, Rio de Janeiro.
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estafa, la usurpacién (invasién) de inmuebles, la falsedad de moneda, el con-
trabando, el lavado de activos, las amenazas, el concierto para delinquir, los
delitos contra la propiedad intelectual, el apoderamiento de hidrocarburos, el
dafio en bien ajeno, el incendio, el porte ilegal de armas, el enriquecimiento
ilicito, la usurpacién de funciones publicas, el encubrimiento, la fuga de
presos, el fraude procesal, la traicién a la patria, la injuria y calumnia, entre

otros.

(iii) Crimenes de guerra que no sean cometidos de manera sistematica es decir
sin un nexo con el conflicto.

Por tanto, habia un amplio margen de negociacién en el marco juridico
para la paz, por la posibilidad de conceder beneficios como la ejecucién
condicional de la pena, amnistias o indultos a quienes hubieran participado
en crimenes de guerra, sin ser maximos responsables o para aquellas en las

que estuviera ausente el elemento de la sistematicidad.

La segunda postura sobre la relacién entre delito politico y DIH, surgié recien-
temente, en el desarrollo de los didlogos de paz. Este cambio se documenta a través
del comunicado de septiembre de 2015 emitido por el Gobierno y las Farc*. Los
esfuerzos del Estado colombiano se desplazan, de promover investigaciones contra
los maximos responsables, y de seleccionar las mds graves conductas, a investigar y
sancionar los crimenes de guerra, de lesa humanidad y de genocidio. Los procesos
de investigacion penal y sancién estardn a cargo de un tribunal especial, ad boc, y
no de la Fiscalia General de la Nacién, como lo disponia el marco juridico para
la paz. Por tanto, el principio orientador que habia sido establecido por el marco
juridico para la paz, segin el cual la investigacién penal obedeceria a los criterios
de seleccién de los maximos responsables (por una ley) y de priorizacién para el
ejercicio de la accién penal (por parte de la Fiscalia), fue sustituido por otro, fruto
de los acuerdos de La Habana. El Estado colombiano, comunicaron, otorgard
amnistias por “delitos politicos y conexos”, y el alcance de la conexidad debe ser
definido por una ley de amnistia; sin embargo, advirtieron, que “no serdn objeto de
amnistia o indulto las conductas tipificadas en la legislacion nacional que se correspondan

con los delitos de lesa humanidad, el genocidio y los graves crimenes de guerra, entre otros

* Comunicado conjunto # 60 sobre el Acuerdo de creacién de una Jurisdiccion Especial para
la Paz La Habana, Cuba, 23 de septiembre de 2015. Texto del comunicado disponible en: http://
www.altocomisionadoparalapaz.gov.co/procesos-y-conversaciones/proceso-de-paz-con-las-farc-ep/
documentos-y-comunicados-conjuntos/Documents/comunicado-conjunto-60-23-septiembre-2015.pdf
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delitos graves como la toma de rebenes u otra privacion grave de la libertad, la tortura,
el desplazamiento forzado, la desaparicion forzada, las ejecuciones extrajudiciales y la
violencia sexual. Estos delitos serdn objeto de investigacion y juzgamiento por parte de la
Jurisdiccion Especial para la Paz”. La Fiscal de la Corte Penal Internacional, Fatou
Bensouda, ha valorado positivamente este compromiso del Estado colombiano,
de excluir de la amnistia las conductas antes mencionadas, tipificadas internacio-
nalmente como crimenes de guerra y de lesa humanidad®.

Este giro reciente en la orientacién de las investigaciones penales,

Las posturas divergentes sobre el delito politico, adoptadas por el Fiscal General
de la Nacién, Luis Eduardo Montealegre Lynett®, y el Procurador General de la
Nacién, Alejandro Ordéiiez’, recogen argumentos juridicos y politicos de sectores
diversos de la sociedad colombiana. Los dos altos funcionarios del Estado, Fiscal
General y Procurador General, se han ocupado, desde orillas ideoldgicas opuestas,

en analizar la viabilidad juridica del marco juridico para la paz.

1. La posicién del Fiscal General, se fundamenta basicamente en que el deber
del Estado de investigar, acusar y juzgar graves violaciones a los derechos
humanos, crimenes de guerra y delitos de lesa humanidad derivado del de-
recho penal internacional se refiere a los méximos responsables, partiendo
del entendimiento que los derechos fundamentales en las cartas politicas,
pueden llegar a ser relativizados y flexibilizados cuando entran en conexién
con otros derechos tan importantes como la paz. O de lo contrario se estaria
en contra de la tendencia de tribunales penales internacionales y tribunales
constitucionales que aceptan la ponderacién como forma para resolver
conflictos. Precisamente el marco juridico para la paz, recogia la postura

del Fiscal Montealegre al establecer en uno de sus incisos

(...) el Congreso de la Republica, por iniciativa del Gobierno Nacional, podrd
mediante ley estatutaria determinar criterios de seleccién que permitan centrar los
esfuerzos en la investigacién penal de los méximos responsables de todos los delitos
que adquieran la connotacién de crimenes de lesa humanidad, genocidio, o crime-

nes de guerra cometidos de manera sistemitica; establecer los casos, requisitos y

5 Disponible en: http://www.eltiempo.com/politica/proceso-de-paz/proceso-de-paz-reaccion-
de-la-cpi/16385973

¢ “Si Farc no aceptan un minimo de justicia, no se puede firmar la paz” (Buitrago, S., 2015).

7 Procurador entregé los 10 minimos para maximos responsables de crimenes atroces (La FM, 2015).
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condiciones en los que procederia la suspensién de la ejecucion de la pena; estable-
cer los casos en los que proceda la aplicacién de sanciones extrajudiciales, de penas
alternativas, o de modalidades especiales de ejecucién y cumplimiento de la pena; y
autorizar la renuncia condicionada a la persecucién judicial penal de todos los casos
no seleccionados. La ley estatutaria tendrd en cuenta la gravedad y representativi-

dad de los casos para determinar los criterios de seleccién®.

Hay un total respaldo para que los maximos responsables puedan inscri-
birse como candidatos a cargos de eleccion popular, o ser elegidos en dichos
cargos, o ser nombrados en cargos publicos; éstos deben haber cumplido con
la condena impuesta con base en el articulo transitorio 66 de la Constitucién
y se hace necesario el cumplimiento del componente penal, de lo contrario
se tergiversaria el sentido que debe tener el articulo que contempla la parti-
cipacion en politica de quienes se han reincorporado a la comunidad politica
y estan dispuestos a participar en la toma de decisiones de raz6n publica.

2. A contrario sensu, el Procurador General® sostiene que al centrar las inves-
tigaciones solamente en méximos responsables significaria que aquellas
personas que no alcance el umbral de maximos responsables de graves
violaciones a las graves violaciones de DDHH, quedarian impunes y por
tanto se estaria rompiendo el esquema fundamental de la Constitucién.
Plantea que muchos desmovilizados se beneficiarian con la renuncia del
Estado ala persecucién penal, en todos los casos no seleccionados. Es decir,
que solamente se investigarian y castigarian los delitos que se cometieron
de manera sistemdtica, implicando amnistias e indultos excesivamente
amplios. El Procurador General ha defendido que debe investigarse a todos
los ejecutores de conductas que se enmarquen en crimenes de guerra, de
lesa humanidad y genocidio; que no es posible que se investigue a personas
seleccionadas que hayan realizado de manera sistematica atentados. Si los
responsables de actos cometidos de una manera sistemdtica pudieran bene-
ficiarse de que se renuncie a la persecucién penal frente a ellos, sostiene el
Procurador, se estarfa frente a una declinacién del Estado de ejercer justicia

en materia penal, contraria a estindares internacionales.

8 Constitucién Politica de Colombia, articulo 67.

9 Ambito Juridico.(2013).Foro Dilemas Juridicos del Proceso de Paz.http://www.youtube.com/
watch?v=khlx-4mwvky
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El Procurador emitid, en el examen de la constitucionalidad del marco juridico
para la paz hecho en la Sentencia C-577 de 2014, un concepto critico sobre la po-
sibilidad de considerar como conexos al delito politico los crimenes de guerra: “Asz,
podrin tener conexidad con el delito politico: (i) los crimenes de guerra sean cometidos o no
de manera sistemdtica; (ii) los delitos de lesa humanidad o genocidio siempre que no sean
cometidos de manera sistemdtica; y (iii) los demds delitos que no tengan necesariamente
la connotacion de delitos de lesa humanidad o de genocidio como el terrorismo o los delitos
transnacionales. Ast las cosas, los autores de estos delitos podrdn participar en politica
dado que, por conexidad, adquieren la calidad de delitos palz’z‘icos”.

Con ocasién del debate publico desarrollado en relacién con la misma decisién
de la Corte Constitucional, el Fiscal General le solicité a la Corte declarar inexe-
quible la expresion “No podrdn ser considerados conexos al delito politico los delitos que
adquieran la connotacion de crimenes de lesa humanidad y genocidio cometidos de manera
sistemdtica, y en consecuencia no podrdn participar en politica ni ser elegidos quienes
hayan sido condenados y seleccionados por estos delitos”, del marco juridico para la paz.
La justificacién fue que era “desproporcionada la limitacion que alli se establece para
la participacion politica de los actores politicos que se desmovilicen como resultado de un
eventual acuerdo de paz.”

Nuevamente, se evidencia la confrontacién entre las posturas maximalista y
medianamente punitivista, en relacién a la sancién penal para los desmovilizados
en el marco de un proceso de justicia transicional. ;Qué postura respalda la Cons-
titucién Politica colombiana, la del representante del ente acusador en materia
penal, el Fiscal General, o la del Procurador General?. En el siguiente acdpite se

rastrea la categoria de delito politico en la Constitucién.
2. Eldelito politico en la Constitucién de 1991

La Asamblea Nacional Constituyente fue convocada para elaborar el remplazo
de la centenaria Constitucion de 1886, la cual sufrié un sinfin de reformas. Con
la Constitucién de 1991 se dio el cambio en el tipo de Estado, de un Estado de
derecho a un Estado social de derecho, con el fortalecimiento de cada una de sus
instituciones averiadas por casi 60 afios de conflicto.

La Carta Magna de 1991 le dio a los delitos politicos unos privilegios de na-
turaleza politica y constitucional. Ocho articulos de nuestra Carta Fundamental

contienen la expresién “delito politico™
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* Cuando se refiere a la extradicién, prohibiéndola para los delitos politicos
(art. 35)°,

* Cuando se refiere a la amnistia y al indulto generales para delitos politicos,
concedidos por el Congreso (art. 150, nim. 17; art. 201, nim. 2)".

* Cuando se refiere a los requisitos para ocupar determinados cargos publicos
de elevada importancia, y determina que los delitos politicos no generan
inhabilidad para los cargos publicos (arts. 179 nim. 1, 232y 299)? y,

En dos disposiciones transitorias (arts. 18 y 30)*, cuando establecié que los

gobernadores no quedarian inhabilitados por delitos politicos, y que el Gobierno

Nacional podria conceder amnistias e indultos por este tipo de delitos.

10" Articulo 35 Modificado por el art. 1, Acto Legislativo No. 01 de 1997. “La extradicién se podrd
solicitar, conceder u ofrecer de acuerdo con los tratados publicos y, en su defecto con la ley. Ademds,
la extradicién de los colombianos por nacimiento se concederd por delitos cometidos en el exterior,
considerados como tales en la legislacién penal colombiana. La ley reglamentara la materia. La extradicién
no procederd por delitos politicos. No procederé la extradicién cuando se trate de hechos cometidos
con anterioridad a la promulgacién de la presente norma” (subrayado del autor).

1 Articulo 150. “Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes
funciones: [...] 17. Conceder por mayoria de los dos tercios de los votos de los miembros de una y otra
Cémaray por graves motivos de conveniencia publica, amnistias o indultos generales por delitos politicos.
En caso de que los favorecidos fueren eximidos de la responsabilidad civil respecto de particulares, el
Estado quedard obligado a las indemnizaciones a que hubiere lugar”.

Articulo 201. Corresponde al Gobierno, en relacién con la Rama Judicial: [ ...] 2. Conceder indultos
por delitos politicos, con arreglo a la ley, e informar al Congreso sobre el ejercicio de esta facultad. En
ningln caso estos indultos podrdn comprender la responsabilidad que tengan los favorecidos respecto
de los particulares”.

12 Articulo 179. “No podrin 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”.

Articulo 232. “Para ser Magistrado de la Corte Constitucional, 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”.

Articulo 299.“En cada departamento habrd una corporacién administrativa de eleccién popular
que se denominard Asamblea Departamental, la cual estard integrada por no menos de once miembros
ni més de treinta y uno. Para ser elegido diputado se requiere ser ciudadano en ejercicio, tener més de
veintitn afios de edad, no haber sido condenado a pena privativa de la libertad, con excepcién de los
delitos politicos o culposos y haber residido en la respectiva circunscripcién electoral durante el afio
inmediatamente anterior a la fecha de la eleccién”.

13 Articulo Transitorio 18. “Mientras la ley establece el régimen de inhabilidades para los
gobernadores, en las elecciones del 27 de octubre de 1991 no podrin ser elegidos como tales: 1. Quienes
en cualquier época hayan sido condenados por sentencia judicial a pena privativa de la libertad, con
excepcién de quienes lo hubieran sido por delitos politicos o culposos.

Ariedo Transitorio 30. “Autorizase al Gobierno Nacional para conceder indultos o amnistias por delitos
politicos y conexos, cometidos 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
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De esta manera, la Constitucion de 1991 recoge la tendencia occidental a
limitar la punibilidad del delito politico y le da un marco favorable a la conce-
sién de indultos, ala extincion de la pena y a la extincidn de la acciéon penal de
los delitos politicos y de sus delitos conexos, como se expone a continuacion.
Sin embargo, no define las conductas consideradas atentatorias del orden
juridico constitucional, sino que remite al c6digo penal para su definicién. (Es
posible usar el método historico para definir las conductas conexas
al delito politico? Histéricamente, hay un grupo de conductas estables que
se definen como delitos politicos, pero hay otros tipos penales que han sido
usados en diferentes codigos para perseguir al disidente politico, como se
presenta en el acapite siguiente.

3. Los delitos politicos en la historia colombiana

El delito politico ha tenido limites y niveles de punicién muy diversos a lo largo
de la historia colombiana, dado el azaroso rumbo de las instituciones politicas con
sus caracteristicas y frecuentes rebeliones armadas y guerras civiles. La legislacién
penal ha oscilado entre darle a los delitos politicos un tratamiento sumamente
severo o benigno (Aguilera, 2012):

*  En el cédigo de 1837, el primer cédigo penal republicano, habia 64 tipos
penales dirigidos a castigar los atentados contra los poderes publicos: la
conspiracién para cambiar el régimen politico, la rebelidn, la sedicidn, las
asonadas, los desacatos a las autoridades, y la fuga de prisioneros. Prescribia
la pena de muerte para la traicién, la rebelién y la sedicién.

*  Enelcédigo de 1873, en un momento politico conocido como “Liberalismo
radical”, disminuy6 a 58 la cantidad de tipos penales para los atentados al
poder estatal, la pena de muerte fue suprimida y la pena maxima de privacién
de la libertad para los delitos politicos se establecié en 10 afios.

*  En 1890, durante el periodo de “Regeneracién conservadora”, se restauré
la pena de muerte para los delitos politicos y proliferaron los tipos penales
para estas conductas, llegando a 83 tipos, mds ain que en el nacimiento de
la Republica.

reconciliacién. Para tal efecto el Gobierno Nacional expediré las reglamentaciones correspondientes.
Este beneficio no podréd extenderse a delitos atroces ni a homicidios cometidos fuera de combate o
aprovechdndose del estado de indefensién de la victima”.
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* En el periodo liberal de la década de 1930, el c6digo penal de 1936 le dio
un tratamiento mucho mds benigno a los delitos politicos (menos de 5 afios
de pena minima). Habia sido eliminada la pena de muerte.

* [ElCédigo Penal de 1980, en su articulo 127, contemplaba la exclusién de
pena para los homicidios, lesiones y dafios cometidos en el conflicto armado
con el Estado, disponiendo que: “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”. Sin embargo, esa disposicién fue
declarada inexequible por la Corte Constitucional en 1997, por medio de
la Sentencia C-447, luego de considerar que esta disposicién constituia una
especie de amnistia general, anticipada e intemporal que no se ajustaba a la
nueva Constitucion (Durédn, 2003, pp. 102-133).

En las ultimas décadas, se han adoptado normas penales que, de una manera

radical, han endurecido el tratamiento contra los enemigos politicos internos. A
continuacién se analiza el contexto de la reforma penal colombiana de 2000, que

incorporé el marco juridico internacional del DIH al ordenamiento interno.

4. Antecedentes de la reforma penal del afio 2.000
La reforma penal de 2000 se plasmé en la aprobacién de la Ley 599 de ese afio,

“Cédigo Penal de la Republica de Colombia”. Esta reforma se motivé en que, a
finales de la década de 1990, Colombia afrontaba una nueva realidad politica, social
y econémica, diferente de la realidad de los afios 1980, cuando fue sancionado el
codigo anterior, el Decreto Ley 100. A nivel occidental, la emergencia del dere-
cho internacional humanitario y del derecho penal internacional presioné por la
adopcién vinculante del marco de los derechos humanos y la humanizacién de los
conflictos armados internos. Por otro lado, a nivel regional, la mayoria de los paises
de América Latina, con la caida de las dictaduras militares que asolaron la regién
durante la década de 1970, adaptaba sus constituciones politicas al contexto de la
democracia. En Colombia, el narcotréfico y las altas tasas de homicidio a finales
de los 90 desafiaban los poderes politicos. Habia proliferado una gran cantidad de
legislacién penal que reformaba el c6digo.

El constitucionalismo latinoamericano, en la década de 1990, adquirié su
mayor brillo con la consagracién de principios y valores acordes con las tendencias
politicas y sociales de sociedades en vias de la democratizacién. La transicién a

la que aspiraba Colombia a comienzos de la década de 1990, a diferencia de la
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mayoria de los paises latinoamericanos, no estaba dada por el cese de un régimen
dictatorial sino por el fin de la violencia politica que atravesaba desde hacia mds de
50 afios. Por ello, la Constitucién de 1991, ademis de considerar las diversas fuerzas
politicas existentes, posibilit la solucién negociada del conflicto al formular como
conexos al delito politico, delitos de proteccién internacional, con miras a futuros
procesos de justicia transicional. Se abrié la posibilidad de permitir la participacién
en politica de miembros de grupos al margen de la ley, en el marco del principio
de democratizacién de las instituciones estatales.

En la discusién del proyecto del actual cédigo penal, se propuso asegurar la
realizacién de un orden justo, enfrentando todos los comportamientos contrarios
al programa politico ofrecido por la Constitucién de 1991. Ello implicaba que,
dentro del propio marco de la Constitucién, se reconocieran y se hicieran efec-
tivas las protecciones que debian tutelar la dignidad y la libertad individuales. El
proyecto de cédigo penal, en palabras de sus redactores, “No ba sido concebido con
un pensamiento de escuela, lo que quiere es armonizar, integrando, las orientaciones
constitucionales que apuntan ya en el sentido garantista como se denomina la tendencia
liberal, como a las nuevas orientaciones axioldgicas de Estado Social de Derecho”*. Se
planteé entonces que nuestro Estado social de derecho es un régimen mixto desde
el punto de vista doctrinario que permite conjugar simultineamente principios
garantistas con disposiciones que hacen prevalecer el interés social: “No se zraza, por
tanto, de expedir un codigo drdstico, draconiano, altamente represivo, vengador, como lo
pide un sector de opinion piiblica que inclusive clama por el establecimiento de pena de
muerte, sino de dictar un estatuto que  funcione, que sea viable, dado los precarios medios
de que se dispone en administracion de la justicia penal y del régimen penitenciario del
pais, porque una orientacion de este corte, es decir, autoritario, es incompatible con un
régimen de democracia liberal como la pretendia por la Constitucion™.

Con la presentacién del proyecto de reforma por el entonces Fiscal General
de la Nacién, Alfonso Gémez Méndez, se pretendia recodificar el derecho penal
con miras a darle una adaptabilidad permanente y la capacidad de responder a una
sociedad cambiante. Sin embargo, este no fue el Gnico factor que impulsé a que

se llevara al Senado de la Republica tal reforma. Con la entrada en vigencia de la

* Ponencia para segundo debate al proyecto de ley nimero 040 de 1998 Senado, Gaceta del
Congtreso 63, Pigina 10

15 Ibid.
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nueva Constitucién Politica, era necesario adelantar una reforma penal ajustada al
nuevo programa juridico, politico y social planteado en la Carta de 1991.

La importancia de la incorporacién de estos delitos en el ordenamiento penal
colombiano, se centraba en el fin supremo de la bisqueda de la paz, una de las
mayores razones por las que fue creada la Constitucién Politica colombiana de
1991; la, hasta hoy, inalcanzable paz, habia sido definida como “un fin del Estado
colombiano” (Predambulo), como “un derecho fundamental” (articulo 22), como
“un deber de obligatorio cumplimiento” (articulo 22), como “un objetivo de la
educacién” (articulo 67) y como “un deber ciudadano” (articulo 95), entre otras
formulaciones y condicionamientos (articulos 218, 247, 338 y 345).

Jaime Cérdoba Trivifio, promovié desde su cargo de Vicefiscal General de la
Nacién la tipificacién de las conductas que constituyen atentados a la paz e in-
fracciones al DIH, como delitos contra las personas y bienes protegidos por el derecho
internacional humanitario: “Colombia al ser signataria como alta parte contratante de
los protocolos 1y II, que desarrolla los convenios ginebrinos del ario 49, se comprometic a
tipificar esas conductas en su legislacion interna”. Fundamenté su propuesta, en que
“hasta el momento hay una tipificacion muy precaria sobre [esa] materia en el Codigo
Penal Militar, pero no estd en el Codigo Ordinario™®.

Entonces, se positivizo la responsabilidad de los actores armados a través de una
norma de orden interno, pero no a un nivel constitucional, sino a un nivel legal,
al nivel del cédigo penal.

Esta positivizacién era necesaria si atendemos a la naturaleza del derecho
internacional, que es un derecho que deviene del derecho de gentes, cuya fuente
es el derecho consuetudinario, el derecho de las formas en que las naciones y los
grupos nacionales han hecho la guerra y han hecho la paz a través de la historia
de una manera “civilizada”. Paradéjicamente, porque la guerra se puede hacer de
una manera bérbara y antijuridica o de manera civilizada y dentro del marco del
derecho de gentes, de ese derecho internacional que vincula a toda la humanidad.

El frigil contexto juridico penal colombiano, antes de incorporar estos tipos
penales, hacia que la legislacién penal fuera excesivamente benigna frente a los
actores armados. Ademds, preocupaba hasta qué punto se veria afectado un even-
tual proceso de paz, si esa tipificacién podia ser un obstéculo a la negociacién del

conflicto. Al tipificar estas conductas contra los derechos humanos y el DIH al lado

16 Colombia. Congreso de la Republica. Gaceta No. 368, p. 26.
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de la rebelién, e incluso sin darle un tratamiento de conexidad, porque el cédigo
no lo establece, se pensaba que esas normas estarian orientadas a no acabar con
el conflicto armado. Por el contrario, consideramos que los delitos contra el DIH
contribuyeron a afirmar el Estado de derecho, diciéndoles a los combatientes que
al interior del conflicto armado interno hay unos limites infranqueables, que son las
normas del derecho internacional humanitario; que la guerra tiene limites, que hay
conductas muy graves, consideradas por el consenso de la comunidad internacional,
que ha abogado por la penalizacién de tales conductas, independientemente de la
penalizacién de la rebelién. Por eso, la tipificacién fue un avance para el proceso
de paz, pues puso los limites a las conductas realizadas en el marco de la guerra,
para que las acciones barbaras, crueles, drasticas y desbordadas, fueran erradicadas,
protegiendo a la sociedad civil.

Para la época se pensé en una estandarizacién de los delitos contra los bienes
y personas protegidos por el derecho internacional humanitario, para que tuvieran
cumplimiento en el orden interno aquellas normas de proteccién de los derechos
humanos, inmersas en diferentes tratados reglamentados en Colombia a través de
diferentes leyes'’.

El tratamiento penal que se dé internamente al conflicto, sirve como herramienta
de punibilidad por parte del Estado, manifestacién del poder punitivo sobre los
ciudadanos. Este fue el principal y mds sobresaliente avance de la reforma de 2000
al cédigo penal de 1980. Los delitos internacionales que se incorporaron no fueron
concebidos como una talanquera para futuros procesos de paz. Los delitos contra el
DIH se tipificaron al lado de la rebelién, sin darles un tratamiento de conexidad,
porque el c6digo no lo establece.

Para recapitular, con la reforma del afio 2000, se tipificaron los delitos contra

bienes y personas protegidas por el derecho internacional humanitario, ddndole

17 Ley 15 de 1960.
Laley 171 de 1994 aprobatorio del protocolo adicional segundo
Ley 74 de 1968, aprobé el pacto internacional de derechos civiles y Politicos
Ley 16 de 1972, aprobé la convencién americana de derechos humanos

La ley 70 de 1986, aprobé la convencién contra la tortura y otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes.

Ley 408 de 1987, aprobé la convencién interamericana para la prevenir y sancionar la tortura.
Ley 28 de 1959, aprobé la convencién para la prevencién y sancién del delito de genocidio.

Asamblea General de la OEA, aprobé la convencién interamericana sobre la desaparicion
forzada de personas.
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cumplimiento a los compromisos internacionales, y buscando materializar esas
normas de dus cogens, el derecho regulador de las formas en que las naciones y los
grupos nacionales han hecho la guerra y han hecho la paz. Con la tipificacién de los
delitos contra el DIH no se descartaron futuras amnistias que corresponden mds a
decisiones politicas; estas tipificaciones se pensaron como una forma de humaniza-
cién de la guerra, pensadas para respaldar a la poblacién civil en medio del conflicto,
a sabiendas de que, con la criminalizacién de estas conductas, no se evitarian las
graves infracciones a los derechos humanos perpetradas por los actores armados.

Por otro lado, la tipificacién de los delitos contra bienes y personas protegidas
por el derecho internacional humanitario, en la reforma de 2000, fue una novedad.
Su tipificacién hasta este momento era muy precaria en el cédigo penal militar'®
y estaba ausente del cédigo penal ordinario; ello trafa efectos negativos, dado que
una infraccién grave al derecho humanitario, en el contexto del conflicto armado,
podia ser imputada a un agente del Estado pero no a un rebelde, a un miembro
de un grupo subversivo, porque no estaba tipificada en el cédigo penal comun.
Por consiguiente, con la reforma del 2000 se trataba, también, de establecer un
equilibrio entre los dos cédigos.

La tipificacién de estas conductas, al lado de la rebelién, e incluso sin darle un
tratamiento de conexidad, porque el codigo no lo establece, no estuvo orientada
a acabar con el conflicto armado. Un cédigo penal no acaba con ningin conflicto
armado en ningun pais, ni siquiera se ha podido constatar que contribuya a dismi-

nuir la criminalidad ordinaria.

4. Los delitos politicos en el cédigo penal de 2000, en la Ley 1421 y en la
jurisprudencia
Para garantizar la participacién en politica de los desmovilizados en virtud
del actual proceso de paz, por mandato del Acto Legislativo 01 de 2012, como se
mencionaba arriba, el Congreso debe expedir una ley que defina el delito politico
y los conexos. Actualmente, ni en la Constitucién ni en las leyes penales existe
una definicién precisa del delito politico, pues esta denominacién es una categoria
doctrinal y jurisprudencial. El delito politico se identifica con las conductas contra

el régimen constitucional y legal. El delincuente politico tiene un tratamiento

18 Verla Ley 522 de 1999 “Por la cual se expide el cédigo penal militar”, Titulo sexto. Delitos contra
la poblacién civil. Articulos 174 al 179. Actualmente la Ley 1407 de 2010 contempla en su Titulo VI
los delitos contra la poblacién civil, en los articulos 155 al 160.

ISSN: 1900-0448, IUSTA, N.° 43, julio-diciembre de 2015, pp. 67-90




84  Katerin Rincén Bustos, Aura Helena Pefias Felizzola

preferencial en la legislacién pues se considera que sus méviles son altruistas; sin
embargo, recientemente, con el desarrollo del derecho penal internacional, a partir
de la creacién de la Corte Penal Internacional, surgen estindares que limitan los
beneficios para quienes han incurrido en conductas delictivas realizadas en el marco
de un conflicto armado. Se exige, en concreto, “gue los medios utilizados respondan a
las exigencias del derecho internacional humanitario y el respeto de los derechos humanos’
(Manzano y Ortiz citado en Castro, 2011).

Los delitos politicos estin tipificados penalmente como delitos de rebelién,
sedicién, asonada, conspiracién y seduccion, usurpacién y retencion ilegal del man-
do (articulos 467, 468, 469, 471 y 472 del cédigo penal, respectivamente. Segin
Manzano y Ortiz (Castro, 2011) afectan “/os fundamentos del Estado colombiano: el
Estado de derecho, el Estado unitario, el régimen democrdtico, el régimen republicano
descentralizado, el presidencialismo y el bicameralismo. Algunos autores han pretendido
establecer diferencias, a efectos de determinar el bien juridicamente tutelado, entre el
orden constitucional y el legal. No obstante, esta distincion resulta iniitil, por cuanto lo
que busca protegerse con estos delitos es la estructura del orden politico, juridico y social.

Recientemente, la legislacién introdujo limitaciones a la concesién de amnistias
e indultos para delitos politicos”. La Ley 1421 define, como bien lo ha expresado
el actual Ministro de Justicia, Yesid Reyes, aquellas conductas que, en el marco de
la jurisdiccién ordinaria (mas no de una jurisdiccién especial, como la de la paz)
definitivamente no pueden considerarse conexas al delito politico, que son las graves
violaciones a los derechos humanos e infracciones al derecho internacional huma-
nitario: genocidio, crimenes de guerra, de lesa humanidad, atentados a personas y

bienes protegidos por el DIH y secuestro. Hay otras conductas que claramente, han

¥ La Ley 1421 de 2010, establece en el articulo 50 que: “El Gobierno Nacional podra conceder, en
cada caso particular, el beneficio del indulto a los nacionales que hubieren sido condenados mediante
sentencia ejecutoriada, por hechos constitutivos de delito politico, cuando a su juicio, el grupo armado
organizado al margen de la ley con el que se adelante un proceso de paz, del cual forme parte el
solicitante, haya demostrado su voluntad de reintegrarse a la vida civil. También podré conceder dicho
beneficio a los nacionales que, individualmente y por decisién voluntaria abandonen sus actividades
como miembros de los grupos armados organizados al margen de la ley y asi lo soliciten, y hayan ademas
demostrado, a criterio del Gobierno Nacional, su voluntad de reintegrarse a la vida civil. No se aplicardn
los beneficios juridicos dispuestos en este titulo y los socioeconémicos que en el marco del proceso
de reintegracién establezca el Gobierno Nacional, a quienes hayan incurrido en delitos de genocidio,
secuestro, lesa humanidad, crimenes de guerra o en los tipificados en el Titulo IT del Libro II, Capitulo
Unico del Cédigo Penal, conforme a los tratados y convenios internacionales ratificados, por el Estado
colombiano. Estas personas podran acogerse al régimen transicional consagrado en la Ley 975 de 2005
y demds normas complementarias o acudir a la jurisdiccién ordinaria para recibir los beneficios juridicos
ordinarios por confesién y colaboracién con la justicia.
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recibido por jurisprudencia el tratamiento de conexas con la rebelién: utilizacién
ilegal de uniformes e insignias, utilizacién ilicita de equipos radio-transmisores
o receptores, y porte ilegal de armas de fuego o municiones de uso privativo de
las Fuerzas Armadas o de defensa personal. Y que hay otro grupo de conductas,
sobre las cuales hay discusién acerca de su conexidad o no con el delito politico,
como los crimenes trasnacionales®, el trafico de armas y el narcotréfico, que estin
actualmente en una zona gris.

En los antecedentes legislativos del marco juridico para la paz, se caracterizan
dos posturas jurisprudenciales en torno de la justicia transicional, que llevan a definir
de diferente manera el delito politico: una maximalista y otra minimalista. Para
la primera (plasmada en la sentencia C-936 de 2010), las obligaciones del Estado
colombiano en contextos de justicia transicional, son idénticas a las de situaciones
de normalidad, por tanto, todas las graves violaciones a los derechos humanos e
infracciones al DIH deben ser perseguidas y castigadas. Las graves violaciones a
los derechos humanos no pueden ser consideradas conexas a los delitos politicos.
La postura minimalista (que es adoptada en la C-370 de 2006 y en la C-771 de
2011), interpreta que, las obligaciones del Estado colombiano y la ponderacién entre
valores constitucionales en contextos de transicién, deben atender a la situacién de
conflicto armado interno. Colombia. Congreso de la Republica. Gaceta No. 901,
28 de noviembre de 2011. Informe de ponencia para primer debate al proyecto
de acto legislativo No. 14 de 2011 Senado, 094 de 2011 Cédmara. Paginas 7 y ss.

En otros pronunciamientos, la Corte Constitucional ha resuelto cuestiones
concretas sobre el delito politico: sen cabeza de quién recae la potestad configurativa
de los delitos conexos a los politicos? Los instrumentos internacionales obligan
o prohiben conceder amnistias o indultos?;La definicién de los delitos politicos
tiene limites? ;Ddnde se encuentran dichos limites? En Sentencia C-069 de 1994
(M.P. Vladimiro Naranjo Mesa), la Corte dicho que “con la declaracion de consti-
tucionalidad del protocolo II en 1995, se dilucida mds el panorama en lo que se refiere a
qué delitos podrian ser o no ser amnistiados. Solo el legislador es quien, por autorizacion

de la Constitucion Politica, puede conceder dichos éemﬁcias”.

% Ver la comunicacién, con ocasién del reciente indulto a 30 guerrilleros de las Farc, del Ministro
de Justicia, Yesid Reyes. Reyes, Y. Entrevista dada a La W radio. Disponible en: http://www.wradio.com.
co/escucha/archivo_de_audio/cada-vez-que-hay-un-proceso-de-paz-en-colombia-se-ha-recurrido-a-
un-indulto-minjusticia/20151123/0ir/3004337.aspx

En el mismo sentido, el comunicado del Gobierno, disponible en: http://www.semana.com/

nacion/articulo/las-18-preguntas-por-el-indulto-guerrilleros-de-las-farc/450882-3
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En Sentencia C-225 de 1995. M.P. Alejandro Martinez Caballero) decidié
que: “El Protocolo II no estd obligando al Estado a conceder obligatoriamente amnistias,
ya que la norma establece iinicamente que las autoridades “procurardn” conceder este tipo
de beneficios penales. Ademds, este articulo del Protocolo II tampoco ordena al Estado a
amnistiar todos los delitos cometidos durante la confrontacion armada, puesto que sim-
plemente sefiala que la amnistia serd “lo mds amplia posible’.

En un posterior pronunciamiento del afio 2002, donde la Corte Constitucional
revisé la constitucionalidad del Estatuto de Roma que creé la Corte Penal Interna-
cional, se decidié que la ratificacién del Estatuto de Roma no implicaba /... un
obstdculo para futuros procesos de paz y de reconciliacion nacional en donde se consideren
medidas como los indultos y las amnistias con sujecion a los pardmetros establecidos en la
constitucion 'y en los principios y normas de derecho internacional aceptados por Colombia
[--.] [porque] el Estatuto de Roma, y nuestro ordenamiento constitucional, [...] sélo
permite[n] /a amnistia o el indulto para delitos politicos (...) siempre y cuando dicha
concesion se efectiie de conformidad con la Constitucion Politica y los principios y normas
de derecho internacional aceptados por Colombia” (C-578 de 2002). En su sentencia
C-695 de 2002, declaré la prohibicién de otorgar amnistias o indultos para los
autores o participes de los delitos de terrorismo, secuestro y extorsion, sefialando
que el legislador tiene la libertad para determinar cudles son los delitos conexos y

cuiles no.

Conclusiones: posturas actuales sobre los alcances del
delito politico

Laliteratura sobre justicia transicional en perspectiva comparada permite com-
prender varias cuestiones. En primer lugar, que en el campo de la justicia transicional
se cruzan diferentes dreas de interés: los derechos humanos, el derecho penal (de la
justicia ordinaria, y el penal internacional), asi como la ciencia politica comparada;
también, tres disciplinas: el derecho, la moral y la politica. También explica el
papel de los diferentes actores que intervienen. Los altos funcionarios del Estado,
segln su orientacién ideoldgica, se agrupan en orillas opuestas, polarizdindose sus
opiniones. Personas ideolégicamente distantes, como los defensores de derechos
humanos y politicos que defienden la autoridad, son criticos de diversos aspectos

del proceso de paz. Explica la literatura comparada sobre justicia transicional,
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que los papeles asumidos son diferentes antes, durante y después de la transicién.
Un punto muy sensible, a este respecto, es el alcance de las posibles amnistias e
indultos. Para los activistas defensores de derechos humanos, las leyes de amnistia
generan impunidad, y por esta razén, buscan su anulacién en instancias nacionales
e internacionales (Paige, 2009).

Los estudios comparados también explican, parcialmente, la dificultad de
documentar de manera sincrénica reformas juridicas en contextos de justicia tran-
sicional, pues los cambios ocurren répidamente, en consecuencia de procesos de
argumentacion racional y agrupacién/ reagrupacion de actores politicos que generan
opinién publica*. Ha triunfado relativamente la tesis de que “E/ derecho no puede
ser un obstdculo para la paz, y ninguna institucion juridica puede ser una camisa de

Suerza”*

% que impida la construccién del bien comun, la paz. Sin embargo, decimos
que s6lo relativamente, pues se estdn atendiendo las exigencias de la comunidad
internacional frente al tratamiento de los crimenes de guerra, genocidio y crimenes
de lesa humanidad, que obligan al Estado colombiano a investigarlos y aclararlos,
sin dejar por ello de buscar alternativas juridicas que permitan cumplir con los
cometidos de busqueda de una paz sostenible y duradera.

Acudir a una justicia de cardcter transicional se ha convertido en el principal
pilar para alcanzar dicho fin. La justicia transicional no implica la impunidad para
los miembros de los grupos subversivos, sino mds bien un conjunto de herramientas
que crean concesiones para ambas partes del conflicto (Estado y grupos al margen
de la ley) y permiten la finalizacién de luchas internas o superacion de profundas
diferencias sociales.

En materia de justicia transicional, garantizar la participacion de los grupos
desmovilizados es uno de los temas que mas inquietan y polarizan la opinién
publica en el pais, pues confronta diferentes intereses y actores de la sociedad:
los defensores de la paz y de aquellos que tienen grandes dudas sobre si hay
un compromiso serio de los grupos al margen de la ley. La democratizacién
del pais acepta la existencia de las diferentes formas de hacer politica de los
ciudadanos, a partir del reconocimiento de los fines de caracter ideolégico
que persiguen los grupos subversivos, en cuanto buscan un espacio y reco-
nocimiento que les permita actuar dentro de la legalidad.

21 De hecho, este articulo debié tener una actualizacion en consecuencia del comunicado conjunto
del Gobierno y las Farc, del 23 de septiembre de este afio.

2 El derecho no puede ser un obstéculo para la paz: Corte Suprema (Amat Y., 2015).
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Por esto, el derecho en Colombia, de cara al posconflicto, tiene el enorme desafio
de garantizar el ejercicio de la politica con respeto de las diferencias ideoldgicas,
pero también de los derechos humanos. Sélo asi, se tendrin oportunidades reales
de ejercer la participacién politica, requisito del establecimiento de un régimen
democritico. Con el comunicado del 23 de septiembre de 2015 de la mesa de ne-
gociaciones en La Habana, se mand6 un mensaje fuerte de que, quien quiera hacer
politica en Colombia a partir de la firma eventual de un acuerdo de paz, tendréd que
haber respondido a la sociedad por crimenes atroces, y deberd reparar a las victimas.
La reincorporacién a la vida civil s6lo se puede hacer efectiva con la aplicacién de
politicas publicas que busquen su fortalecimiento. Cuando los desmovilizados sean
condenados, su participacién en politica estard supeditada al cumplimiento de la
condena impuesta en el marco del proceso de justicia transicional y de las demds
obligaciones que se impongan a quienes aspiren a esa participacién politica prevista
en la Constitucién, especialmente las enunciadas en los siete numerales del articulo

40 de la Constitucién®.
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