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PRESENTACION

Este libro, denominado Desafios contemporaneos para la proteccion de los dere-
chos humanos en el Sistema Interamericano, contiene resultados del proyecto de
investigacion “Desafios contemporaneos para la proteccion de derechos humanos
en escenarios de posconflicto desde enfoques interdisciplinarios”, que hace parte
de la linea de investigacion “Fundamentacion e implementacion de los derechos
humanos”, del grupo de investigacion Persona, Instituciones y Exigencias de
Justicia. El grupo es reconocido y categorizado como tipo B por el Departamento
Administrativo de Ciencia, Tecnologia e Innovacion (Colciencias), registrado
con el codigo COL0120899 y vinculado con el Centro de Investigaciones
Sociojuridicas de la Universidad Catélica (CISJUC), adscrito y financiado por la
Facultad de Derecho de la Universidad.

El texto contiene resultados del trabajo en cooperacion con el proyecto de
investigacion “Desafios para la seguridad y defensa nacional de Colombia”, que
hace parte de la linea de investigacion “Memoria historica, construccion de paz,
derechos humanos, DICA y justicia”, del grupo de investigacion del mismo nom-
bre. Este grupo es reconocido y categorizado en D, por Colciencias, y registrado
con el codigo COL0141423. La presente investigacion tiene participacion de
investigadores externos internacionales, de la Universidad Autonoma de Chiapas
(UNACH) de México y de un investigador nacional de la Universidad Libre (sec-

cional Pereira).







INTRODUCCION

Este libro tiene como objetivo brindar herramientas que lleven a un mejor enten-
dimiento a estudiantes y abogados sobre diferentes aspectos relacionados con
los derechos humanos y el Sistema Interamericano de derechos humanos. Para
ello se hace énfasis en problematicas que se han desarrollado en los Estados de
Colombia y México, las cuales versan sobre el cumplimiento de sentencias emiti-
das por la Corte Interamericana de Derechos Humanos; la sistematica violacion a
los derechos humanos en el reclutamiento de nifios, nifias y adolescentes por parte
de grupos alzados en armas en el Estado colombiano; los excesos de las fuerzas
armadas en el cumplimiento de sus funciones, y la extralimitaciéon en asuntos
que no versan sobre la competencia de estas y que han llevado a ambos Estados
a instancias internacionales, por ser responsables de transgredir la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.

A su vez, contiene los esfuerzos del Estado colombiano por lograr un acuerdo
que ponga fin al conflicto armado con las Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia (FARC), que ha representado mas de 50 afios de violaciones sistema-
ticas a los derechos humanos; ello, con la inclusion de elementos juridicos que
permitan tener una armoénica etapa de posconflicto.

Los Estados, por antonomasia, han tenido el poder de institucion reflejado en
su fuerza militar, con el cual se ha ejercido un poder coercitivo sobre la pobla-
cion; también, se le ha reconocido su elemento subjetivo como Estado, el cual

le permite defender su soberania. Sobre estas premisas, los dos Estados han
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desplegado su poder militar con miras a defender su institucionalidad y su forma
de gobierno, lo que ha causado perjuicios a la poblacion civil. Por otra parte, los
grupos que han luchado contra el Estado han buscado fortalecerse en nimero por
medio del reclutamiento en sus filas de nifios, nifias y adolescentes, que terminan
despojados asi de una nifiez y juventud sanas y recreativas, a cambio de una vida
de riesgos, muerte y combate armado. De alli surge la necesidad de llegar a un
acuerdo, como el presente acuerdo de paz, que permita finalizar el conflicto y que
estructure unos derroteros con los cuales se garantice el respeto por los derechos
humanos y su materializacioén dentro del Estado, con el fin de identificar los ele-
mentos juridicos que permitan una vida digna dentro del posconflicto.

Los excesos o la forma desmedida en la que opera la fuerza ptblica, que en
ocasiones conlleva delitos y violaciones de derechos humanos, son sancionados
bajo la justicia penal militar. Por eso se ha insistido en que la mencionada justicia
sea la encargada de sancionar hechos con ocurrencia del servicio y cuando los
sujetos estén en funciones de su cargo, y que sea la justicia ordinaria la encar-
gada de sancionar los hechos punibles que cometen los funcionarios cuando las
acciones no se encuentren dentro de esos parametros; de ahi la importancia de
delimitar la jurisdiccion penal militar.

La carta magna de los Estados organiza su poder politico y su instituciona-
lidad frente a la poblacion y demas Estados; asi, también, el poder de la fuerza
publica se encuentra en ella como institucionalidad para defender los intereses
del Estado y garantizar el bienestar a la poblacidon. Aparte del poder politico,
dicha carta contiene derechos y libertades de esa poblacion dotada de derechos
constitucionales con caracter de fundamentales, que son inherentes a la persona y
no se pueden perder o desconocer, ni siquiera en los estados de excepcion. Dicha
carta se suscribe con el animo de que perdure y se contintie con la instituciona-
lidad y las garantias, pero con frecuencia son ultrajadas por los jefes de turno,
quienes adecuan la carta a su forma de gobierno, como si aquella fuese una ficha
de ajedrez.

Por medio de la Comision Interamericana de Derechos Humanos se dara
competencia a la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre los abusos
cometidos por accidon u omision del Estado en materia de derechos humanos, de
forma que transgredan la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, si

el aparato judicial del Estado no satisface el lineamiento de “Verdad, justicia
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y reparacion” a sus victimas. Dicho cuerpo colegiado ya se ha encargado de
hallar responsables a Estados como Colombia y México por violaciones a la
Convencion, y por ende, los ha condenado a reparar a las victimas.

Con base en lo anterior, y conforme con el titulo que se presentd para este
libro, se tiene como corolario este punto: los desafios que se mencionan y que se
desarrollaran a lo largo del texto, desde distintas perspectivas para la proteccion de
derechos humanos, son, en esencia, unos marcos de referencia y una suerte de cri-
terios orientadores, para que los Estados que integran el Sistema Interamericano de
derechos humanos y que enfrentan en la actualidad algunas problematicas sociales
puedan aproximarse a una proteccion real y a una garantia integral para los dere-
chos humanos, bajo la observancia y la busqueda del cumplimiento de estandares

internacionales, como eje transversal para sus fines.
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EL PLAZO RAZONABLE A LA LUZ DE LOS ESTANDARES
DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS'

Jaime Cubides Cérdenas
Carlos Eduardo Castro Buitrago

Paula Andrea Barreto Cifuentes

Resumen

El objetivo esencial es el analisis del plazo razonable, que tiene trascendencia y
desarrollo en los tratados internacionales que lo garantizan, referente a los dere-
chos humanos, y en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH). El capitulo esta dividido en cuatro ejes tematicos: el
primero se enfoca en la ubicacion del plazo razonable en los convenios inter-
nacionales; el segundo analiza los elementos que componen el plazo razonable

judicial segin la Corte IDH; el tercero identifica el plazo razonable reparativo

1 Capitulo de libro que expone resultados de investigacion del proyecto titulado “Desafios contemporaneos para la
proteccion de derechos humanos en escenarios de posconflicto desde enfoques interdisciplinarios”, que forma par-
te de la linea de investigacion “Fundamentacién e implementacion de los derechos humanos”, del grupo de inves-
tigacion Persona, Instituciones y Exigencias de Justicia, reconocido y categorizado como tipo B, por Colciencias,
y registrado con el codigo COL0120899. El grupo esta vinculado con el Centro de Investigaciones Sociojuridicas
(CISJUC), adscrito y financiado por la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica de Colombia.
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desarrollado en la jurisprudencia para el cumplimiento de los puntos resolutivos
de las sentencias emitidas por la Corte IDH; y el cuarto eje analiza los puntos
resolutivos mas frecuentes en materia del plazo razonable, ademads se inmiscuye
en la reparacion integral dentro del plazo razonable.

La conclusion planteada muestra como tanto el plazo razonable judicial como
el plazo razonable reparativo han tenido una evolucion jurisprudencial en las sen-
tencias de la Corte IDH, con el fin de garantizar el derecho a este y la reparacion
pronta e integral a las victimas; por tal motivo, en los casos cuantificables se ha

podido implementar el plazo determinado.

Introduccion

Los convenios, acuerdos y tratados internacionales en materia de derechos huma-
nos han plasmado en sus textos la proteccidén y garantia que tiene cualquier per-
sona que sea acusada de cometer hechos punibles a que se le juzgue dentro de un
plazo razonable; en consecuencia, los Estados parte de los tratados internaciona-
les han incluido la garantia dentro de sus ordenamientos juridicos, en pro de mate-
rializar y hacer efectiva la garantia en lo pertinente al plazo razonable judicial.
Sin embargo, la realidad no es coherente con lo pactado, ya que se ha desbordado
el limite de la razonabilidad, y aunque en los convenios internacionales no se ha
contemplado el plazo razonable reparativo?, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (por medio de sus sentencias, opiniones consultivas y supervisiones
de cumplimiento), en su labor de garantizar y defender los derechos humanos
y derechos pactados en la Convencion Americana de Derechos Humanos, ha con-
denado a 22 Estados parte de la Convencion a reparar a las victimas por medio del
plazo razonable reparativo. Los puntos resolutivos de las reparaciones conllevan,
per se, un plazo que puede ser determinado o indeterminado, dependiendo de si
es posible o no cuantificarlo por la Corte IDH, que otorga al Estado parte hallado
responsable de infringir la Convencion Americana de Derechos Humanos un
plazo razonable para el cumplimiento de puntos resolutivos de sus sentencias.
En concordancia con esto, el plazo razonable se ha desbordado, ya que los

Estados parte han abusado de ¢l; es decir, exceden la razonabilidad. Por ello tarda

2 Denominacion que le hemos dado, por referirse a un tiempo indeterminado, pero que cuyo cumplimiento del punto
resolutivo materializara la reparacion a las victimas.
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la reparacion y no se provoca su materializacion, lo cual refleja la persistencia
del dafio en las victimas. De esta manera, pretendemos responder la siguiente
pregunta: ;cual es el origen del plazo razonable judicial dentro del Sistema
Interamericano de derechos humanos y su desarrollo en los tratados internaciona-
les, y qué tan viable es la cuantificacion del plazo razonable judicial y reparativo

de las sentencias emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos?

Metodologia

El ambito investigativo se desarrollara a partir de un estudio exploratorio de tipo
cualitativo, con un enfoque analitico descriptivo sobre el concepto de plazo razo-
nable, enfocado en la Convencion Americana de Derechos Humanos y otros tra-
tados internacionales, junto con la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. El objetivo general se desarrolla desde una identificacion
cronologica para identificar el nacimiento del plazo razonable judicial y repa-
rativo, y su posible cuantificacion; la recoleccion de informacion sera esencial-
mente de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la
cual se analiza en casos especificos y en lo referente a la doctrina sobre el plazo

razonable.

Plazo razonable en forno a los convenios infernacionales

El plazo razonable judicial se evidencia en el proceso penal®, como garantia que
tienen todas las personas que son parte de los Estados miembro de la Convencidon
Americana de Derechos Humanos, de ahora en adelante (Convencion, Pacto de
San José o CADH) a ser oidas con las debidas garantias legales (art. 8.1)* y a ser

3 En el transcurso del proceso penal, cuando el tipo penal lo exija o cuando se cumplan los requisitos para privar a
una persona de la libertad, puede llegar a quebrantarse el plazo razonable para definirle a la persona su situacion
juridica; o se priva a la persona de la libertad, pero el juicio definitivo puede tardar mas de lo esperado, y mientras
tanto la persona sigue privada de su libertad.

4 Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez
o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de
cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden
civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter. Convencién Americana sobre Derechos Humanos suscrita en la
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 7 al 22 de noviembre
de 1969), articulo 8, no. 1.

15
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juzgadas dentro de un plazo razonable (art. 7.5)°. De la misma manera, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos consagro esta garantia en su art. 9.3°.
En un primer momento, el Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales consagré la garantia en sus articulos 5.37 y 6.15.
Es preciso distinguir y aclarar que el articulo 7.5 de la CADH desarrolla el plazo
razonable de la detencion hecha por la autoridad competente; en cambio, el articulo
8.1 desarrolla el plazo razonable que debe tener el proceso judicial. El principio de
plazo razonable al que hacen referencia los articulos 7.5 y 8.1 de la CADH tiene
como finalidad impedir que los acusados permanezcan un largo periodo bajo acusa-
cion y asegurarse de que esta se decida con prontitud’. En ese orden de ideas, la pro-
teccion va encaminada a proteger el derecho humano a la libertad de las personas,

y a que no se prolongue la privacion de esta de una forma arbitraria e injustificada.

5 Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por la
ley para ejercer funciones judiciales, y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta
en libertad, sin perjuicio de que continte el proceso. Su libertad podra estar condicionada a garantias que aseguren
su comparecencia en el juicio. Ibid., articulo 7, no. 5.

6 Toda persona detenida o presa a causa de una infraccion penal sera llevada sin demora ante un juez u otro fun-
cionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales, y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo
razonable o a ser puesta en libertad. La prisidon preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser
la regla general, pero su libertad podra estar subordinada a garantias que aseguren la comparecencia del acusado
en el acto del juicio, o en cualquier momento de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo.
Naciones Unidas, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (16 de diciembre de 1966), articulo 9, no. 3.

7 Toda persona detenida preventivamente o internada en las condiciones previstas en el parrafo 1c del presente
articulo debera ser conducida sin dilacion a presencia de un juez o de otra autoridad habilitada por la ley para ejer-
cer poderes judiciales, y tendra derecho a ser juzgada en un plazo razonable o a ser puesta en libertad durante el
procedimiento. La puesta en libertad puede ser condicionada a una garantia que asegure la comparecencia del in-
teresado en juicio. Consejo de Europa, Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (Roma, 4 de noviembre de 1950), articulo 5, no. 3.

8 Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa y pablicamente, y dentro de un plazo razonable,
por un tribunal independiente e imparcial, establecido por la ley, que decidira los litigios sobre sus derechos y
obligaciones de caracter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacion en materia penal dirigida contra ella.
La sentencia debe ser pronunciada publicamente, pero el acceso a la sala de audiencia puede ser prohibido a la
prensa y al publico durante la totalidad o parte del proceso, en interés de la moralidad, del orden publico o de
la seguridad nacional en una sociedad democratica; cuando los intereses de los menores o la proteccion de la vida
privada de las partes en el proceso asi lo exijan, o en la medida considerada necesaria por el tribunal, cuando en
circunstancias especiales la publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses de la justicia. Ibid., articulo 6, no. 1.

9 Caso Suarez Rosero vs. Ecuador (Corte IDH, 1997), parrafo 70.
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Plazo razonable como garantia ante la Corfe Interamericana de Derechos Humanos y sus
elementos

La Corte IDH, como 6rgano jurisdiccional en la defensa de la CADH, bajo su
competencia ha conocido casos cuya naturaleza involucra violaciones a la garan-
tia del plazo razonable. Una de ellas y la primera en llegar a la Corte fue el caso
de Genie Lacayo contra Nicaragua, en el que por unanimidad los jueces decidie-
ron que el Estado nicaragiiense transgredio el articulo 8.1 de la CADH. Y ello
porque se debe dejar claridad en dos aspectos: (i) a partir de la aprehension se
empieza a contar el plazo razonable y este termina cuando se dicta sentencia'’.(ii)
En caso de no presentarse la detencion de la persona, el plazo razonable empieza
a contar a partir del conocimiento del asunto por parte de la autoridad judicial.
La razonabilidad del plazo debe apreciarse en relacion con la duracion total del
proceso: desde el primer acto procesal, hasta que se dicte sentencia definitiva,
incluyendo los recursos de instancia que pudieran presentarse''.

El principio de plazo razonable al que hacen referencia los articulos 7.5'
y 8.1 de la Convencion Americana, como lo habiamos dicho antes, tiene como
finalidad impedir que los acusados permanezcan largo tiempo bajo acusacion y
asegurar que esta se decida pronto, en busca de una verdad juridica que sirva para
determinar si la persona es inocente o culpable de lo que se le acusa, para que
sea definida su situacidn juridica, la cual debe terminar con una condena o con
la preclusion del proceso que se adelante. En palabras de la Corte IDH, el plazo

razonable no es un concepto que se pueda dar en una definicion sencilla.

Para precisarlo se pueden invocar los elementos que ha sefialado la Corte Europea
de Derechos Humanos en varios fallos en los cuales se analizo este concepto, pues
este articulo de la Convencion Americana es equivalente, en lo esencial, al articulo 6

del Convenio Europeo para la Proteccion de Derechos Humanos y de las Libertades

10 Caso Guincho vs. Portugal (Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 1984), parrafo 29.
11 Caso Luna Lépez vs. Honduras (Corte IDH, 2013), parrafo 188.

12 En el marco de esta garantia, la Corte IDH se ha manifestado asi: “Tanto este Tribunal como la Corte Europea
han considerado de particular importancia el pronto control judicial de las detenciones para prevenir las arbitra-
riedades. Un individuo que ha sido privado de su libertad sin ningun tipo de control judicial debe ser liberado o
puesto inmediatamente a disposicién de un juez, pues el cometido esencial del articulo 7 de la Convencioén es la
proteccion de la libertad del individuo contra la interferencia del Estado”. Caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala
(2000), parrafo 66. Esto ejemplifica la trascendencia que la figura tiene en Europa y la concordancia que se le da
dentro del SIDH.
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Fundamentales. De acuerdo con la Corte Europea, se deben tomar en cuenta tres ele-

mentos para determinar la razonabilidad del plazo en el cual se desarrolla el proceso:

a. la complejidad del asunto; b. la actividad procesal del interesado; y c. la conducta

de las autoridades judiciales®.

Entendiendo que la Corte Europea de Derechos Humanos (CEDH) habia
hecho un avance en la materia, la Corte IDH decidié implementar los tres ele-
mentos que se acabaron de mencionar (complejidad del asunto, actividad proce-
sal del interesado y la conducta de las autoridades judiciales) para determinar si
la razonabilidad de tiempo que lleve o dure el proceso esta o no justificada con
los hechos de la realidad. Asi, la creacion o, en este caso, la implementacion de
directrices pueden acercar a la solucion correcta de los casos dificiles, como en su
momento los llamoé Ronald Dwokin, con el fin de que no toda actuacion, dilacion
o demora dentro del proceso encaje, como excusa de los Estados parte, dentro del
plazo razonable. De esta manera, hemos decidido estudiar y analizar laconica-
mente cada uno de esos aspectos.

Complejidad del asunto

Para que la Corte IDH determine que la garantia del plazo razonable ha sido vio-
lada por un Estado parte, debera recurrir a los tres criterios que adopto6 de la Corte
Europea de Derechos Humanos, ya mencionados. La complejidad del asunto, en

palabras del Tribunal Constitucional de Lima, consiste en:

La complejidad del proceso penal tiene que determinarse en funcion de las circuns-
tancias de jure y de facto del caso concreto, que a su vez, alternativamente, pueden
estar compuestas por: a) el establecimiento y esclarecimiento de los hechos, los cua-
les pueden ser simples o complejos; b) el analisis juridico de los hechos por los cuales
se inicia el proceso penal; c) la prueba de los hechos, la cual puede ser dificil, nece-
sariamente prolongada o de complicada actuacion; y d) la pluralidad de agraviados o

inculpados, con sus respectivas defensas, entre otros elementos.'*

Seguiremos los criterios tenidos en cuenta por el Tribunal Constitucional de

Lima sobre la complejidad del caso o del asunto, no sin antes aclarar y precisar

13 Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua (1997), parrafo 77.

14 Caso Julio Rolando Salazar Monroe vs. Primera Sala Penal Especial de la Corte Superior de Justicia de Lima
(Tribunal Constitucional de Lima, 2010).
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que, en lo referente a los criterios, cada caso particular presenta sus propias faci-
lidades y dificultades:

a. El establecimiento y esclarecimiento de los hechos. El analisis juridico
de un caso especifico puede resultar sencillo o, en su defecto, dotado de
desconcierto, el cual, a su vez, puede predicarse sobre las pruebas del
proceso, que normalmente pueden ser prolongadas, complicadas, costo-
sas o de tardia recaudacion'.

b. En el caso colombiano se hara el analisis juridico de los hechos por los
cuales se inicia el proceso penal. La accion penal inicia por querella,
delitos investigables de oficio o por peticion de la Procuraduria General
de la Nacion. La autoridad competente procedera a realizar un analisis
objetivo y detallado de los hechos o la noticia criminal que diera inicio a
la accion penal, y a la verificacion de circunstancias de tiempo, modo y
lugar en que se desarrollo el delito'®.

c. La prueba de los hechos que sirva para determinar la responsabilidad o
inocencia del sindicado. Una de las pruebas que presta mayor dificultad
es la veracidad del testimonio, y sera el juez el que enfrentara dificultades
semejantes a la veracidad del testimonio para establecer la verosimilitud
de este'’.

d. Pluralidad de agravios o inculpados. En la investigacion de la comision de
uno o varios delitos pueden identificarse varios autores; asi mismo, puede
presentarse un concurso de delitos, lo que obliga a extender la investiga-

cion y aumentar la dedicacion de tiempo y recursos para la investigacion.

Esclarecer los hechos implica un gran despliegue de investigaciones por parte
del Estado infractor de la convencion, con el fin de determinar quién o quiénes
han sido los responsables de los hechos que se estan investigando. El tribunal
advierte que en el mejor de los casos pueden ser simples, pero también pueden

darse casos complejos en determinadas circunstancias para los Estados parte de

15 Carolina Rodriguez y Deiner Andrade, “El plazo razonable en el marco de las garantias judiciales en Colombia”,
Memorando de Derecho 2, n.° 2 (2011): 117.

16 Fiscalia General de la Nacion, Manual de procedimientos de fiscalia en el sistema penal acusatorio colombiano
(Bogota: Fiscalia General de la Nacién, 2005), 54.

17 Ibid.
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la CADH, con el fin de dar cabal cumplimiento a los puntos resolutivos de las

sentencias emitidas por la Corte IDH.

La actividad procesal del interesado

El hecho de que la investigacion contintie su curso no hace percibir ni garantiza
que no exista una ruptura de la garantia del plazo razonable. En el caso Cepeda
Vargas, la Corte IDH advierte que ya transcurridos 16 afios después de los hechos,
el proceso penal contintia abierto, sin que se haya procesado y finalmente sancio-
nado a todos los responsables, lo cual ha sobrepasado excesivamente el plazo'®.
Si bien no se puede cuantificar ni determinar qué tiempo es el razonable, la Corte
IDH si ha llegado a determinar cuando se quebranta el plazo por el exceso de
tiempo transcurrido para su cumplimiento o para que una persona esté dentro del
proceso, ya que puede suceder que el imputado preste o no colaboracion para el
esclarecimiento de los hechos, y que estos puedan llevar la trayectoria que sirva
de prueba para conseguir una verdad juridica.

Por ello, para determinar si la conducta procesal del imputado ha contribuido
a la demora en la resolucion del proceso penal, es necesario verificar si esta ha
sido obstruccionista o dilatoria, y si ha trascendido o influido en la resolucion de
dicho proceso, para lo cual debe tenerse presente si se han usado abusiva e inne-
cesariamente los instrumentos que la ley pone a su disposicion bajo la forma de
recursos o de otras figuras'.

El analisis que debe hacerse sobre la conducta del imputado desempefia un
papel determinante en la identificacion del plazo razonable, ya que la persona
sobre la cual versan las imputaciones o acusaciones debe tener un comporta-
miento adecuado y con una disposicion colaborativa, con el fin de esclarecer
los hechos en el menor tiempo posible, por lo cual se debe tener en cuenta tanto
la actividad procesal como la conducta: activa u omisiva en otros campos, si
trasciende al proceso o influye en este?’. Otro interesado dentro del proceso es la
victima, que debe entregar los elementos materiales que puedan servir de prueba,
y de esta manera participar y contribuir con el proceso.

18 Caso Cepeda Vargas vs. Colombia (Corte IDH, 2010), parrafo 128.
19 Ibid. Caso Julio Rolando Salazar Monroe vs. Primera Sala Penal Especial Corte Superior de Justicia de Lima.

20 Caso Valle Jaramillo vs. Colombia (Corte IDH, 2010), parrafo 5. Voto concurrente de Sergio Garcia.
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Durante el proceso de investigacion y el tramite judicial, las victimas de vio-
laciones de derechos humanos, o sus familiares, deben tener amplias oportuni-
dades para participar y ser escuchados, tanto en el esclarecimiento de los hechos

como en la sancion de los responsables®!.

La conducta de las autoridades judiciales

En este criterio se mide la eficiencia del aparato judicial, y es menester ahon-
dar sucintamente en la conducta y comportamiento de las autoridades judiciales,
como lo ha dicho el Tribunal Constitucional de Lima, en cuanto a los siguientes
aspectos:

a. Lainsuficiencia o escasez de jueces o tribunales que ejercen jurisdiccion

y competencia en el ambito penal, ya que este factor es determinante
en la pronta resolucion del proceso, en el sentido de que si se tiene una
buena y eficaz planta de jueces o tribunales, estos no van a tener un repre-
samiento de procesos por resolver en los tribunales.

b. La complejidad del régimen procesal alude a las reglas procesales, las
cuales son el conducto del proceso y, por regla general, deben contribuir
a la fluidez de este, con el objetivo de que la norma procesal no entor-
pezca ni contribuya con una dilacion del proceso.

c. Silos actos procesales realizados han contribuido, o no, a la pronta resolu-
cion del proceso penal®?. Es importante aclarar que en el caso colombiano
la investigacion objetiva la lleva a cabo la Fiscalia General de la Nacion,
por lo que en la determinacion del plazo razonable, en el ambito colom-
biano, se debe entrar a examinar qué tan fructifera ha sido la investiga-
cion adelantada por dicha entidad. Por otra parte, debe examinarse si las
etapas del proceso han o no contribuido con su resolucion; es decir, si
en cada diligencia se acerca o se contribuye con el alcance de la verdad
juridica.

En el caso Uzcategui, por ejemplo, el fiscal del caso ordeno llevar a

cabo varias diligencias y la Corte advirtid que en el transcurso de estas se

manifestaron retrasos procesales inexplicables y periodos en los cuales no

21 Caso de la Comunidad moiwana vs. Surinam (Corte IDH, 2005), parrafo 147.

22 Ibid. Caso Julio Rolando Salazar Monroe vs. Primera Sala Penal Especial Corte Superior de Justicia de Lima.
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existio actividad procesal alguna®. Sergio Garcia Ramirez se percato de la impor-
tancia de la conducta del juzgador, en cuanto el régimen penal contribuye a la
finalizacidn del proceso, pero la actuacion y la forma en la que interviene el juz-
gador es determinante como director del proceso.

Bajo el entorno de estos parametros, la Corte IDH venia decidiendo la razo-
nabilidad del proceso hasta el 2008; de alli en adelante se incorpor6 a los ele-
mentos un cuarto criterio o directriz. En dicho andlisis de razonabilidad se debe
tomar en cuenta la afectacion generada por la duracion del procedimiento en la
situacion juridica de la persona involucrada en él; entre otros elementos, se debe

considerar la materia objeto de controversia®.

Afectacidn generada en la situacidn juridica de la persona involucrada en el proceso

El criterio versa sobre la situacion juridica del imputado o investigado, en razon de
que, si su situacion juridica es la privacion de la libertad preventiva, y esta persona
labora y de su trabajo se sostienen mas personas o su nicleo familiar, su privacion
de la libertad va a repercutir en el ingreso econdmico que es sustento para su fami-
lia; de alli que también el Tribunal de Lima hable de un posible dafio psicoldgico,
tanto para el imputado como para su familia. Por ello se revisa cada situacion con
el fin de que su situacion juridica no menoscabe derechos humanos para si y para
un supuesto entorno familiar.

Para el cuarto elemento que se estd describiendo es importante determinar
si el paso del tiempo del proceso penal incide o influye de manera relevante e
intensa en la situacion juridica, derechos y deberes del demandante. Ello, con
la finalidad de que el proceso penal discurra con mas diligencia, con el fin de
que el caso se resuelva en un tiempo breve, si es que este incide o influye
de manera relevante e intensa sobre la situacion juridica del demandante; es decir,
si la demora injustificada le puede ocasionar al imputado dafio psicoldgico y/o

econdmico®.

23 Caso Uzcategui vs. Venezuela (Corte IDH, 2012), parrafo 234.
24 Caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia (Corte IDH, 2008).

25 Ibid. Caso Julio Rolando Salazar Monroe vs. Primera Sala Penal Especial Corte Superior de Justicia de Lima.
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Este criterio responde al interés y a las necesidades que rodean a la persona,
procura defender y garantizar que la afectacion que sufre por la duracion del pro-
ceso no lo afecte en sus derechos humanos y los de sus familiares.

Una vez examinados cada uno de los criterios y los elementos que componen
el plazo razonable, se puede inferir que, como lo dice la Corte, no es un concepto
facil de definir; por el contrario, nos dimos a la tarea de encontrar los elementos
que lo componen y los estudios casuisticos que ha desarrollado la misma Corte
IDH. Por ende, la justificacion que debe dar el Estado parte cuando pretenda
escudarse en el plazo razonable debe estar completamente fundado y motivado
en las circunstancias que pretenda hacer constar sobre el tiempo empleado en la
resolucion de un caso determinado. Por ello, por ejemplo, la Corte IDH resalta
que han transcurrido casi 39 afios desde que Radilla Pacheco desaparecié a manos
de agentes estatales, por lo que insta al Estado a que adelante las diligencias pen-
dientes de la investigacion dentro de un plazo razonable®.

Plazo razonable reparativo

El plazo razonable reparativo®’ que aqui se desarrolla es el que determina la Corte
IDH para el Estado miembro que ha sido hallado responsable de transgredir la
CADH; asi, es obligado a reparar a las victimas en un plazo razonable —claro
estd que la Corte IDH solo otorga este tipo de plazo en ciertos puntos resoluti-
vos—. En 1993 fue la primera vez que la Corte IDH expresoé el llamado plazo
razonable para que un Estado cumpliese con una determinada obligacion.
Surinam desea expresar a la Corte que en su opinion la indemnizaciéon en
el presente caso contencioso deberd de abarcar fundamentalmente medidas de
caracter no financiero que incluyen facilidades de consecucion sin costo alguno
de vivienda propia, propiedad agraria, seguridad social, laboral, médica y educa-
tiva. Por tal razon Surinam esta en la disposicion de brindar en un plazo razonable
a los familiares de las victimas las facilidades antes descritas; las cuales serian

26 Alfonso Martinez y Jaime Cubides, “Influencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y del control
de convencionalidad; andlisis de dos casos paradigmaticos”, En Eficacia del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos (Bogota: Universidad Catélica de Colombia, 2015), 112.

27 Denominamos plazo razonable reparativo al plazo que otorga la Corte IDH para que un Estado dé cabal cumpli-
miento a un punto resolutivo que tenga como objetivo principal resarcir un dafio o perjuicio a las victimas.
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cuantificadas como parte de la justa indemnizacion patrimonial que se obligaria
a pagar®,

Pero, ;qué es el plazo razonable reparativo?: este no es mas que el tiempo
apropiado e idoneo con el que contara el Estado para el cumplimiento de un acto
reparativo que en principio no se pudo cuantificar en un plazo determinado.

La adjudicacién de estos plazos empezo6 a aumentar a partir de 2000, debido a
que desde ese afio la Corte IDH empez06 a centrar todos sus fallos en la reparacion
integral de las victimas; en este sentido, la reparacion no puede ser solamente
pecuniaria, sino que debe contener otro tipo de medidas para la satisfaccion de
las victimas y garantias de no repeticion®. Por esta razon, la Corte IDH ha dejado
abierto el plazo para el cumplimiento de reparaciones mas habituales o frecuen-
tes en sus fallos, como la ereccion de monumentos, la instalacion de placas, el
nombramiento de calles; también ha tenido en cuenta otras acciones, entre ellas la
adecuacion del derecho interno con la Convencion, control de convencionalidad;
la oferta de cursos, programas o capacitaciones a funcionarios publicos sobre
derechos humanos y derecho internacional humanitario; la disponibilidad de tra-
tamientos médicos y psicologicos que contribuyan a la reparacion integral de las

victimas, y el desarrollo de investigaciones por parte del Estado responsable.

Biisqueda de la reparacion integral a 1as victimas

Habiamos ya enunciado las disposiciones mas comunes en las que la Corte IDH
otorga el plazo razonable para el cumplimiento de un punto resolutivo con caracter
de reparacion, con el fin de lograr una reparacion integral para las victimas. Esta
se cumple de dos maneras, seglin la interpretacion de la Corte IDH: 1) mediante
el pago de una suma de dinero; ii) mediante la realizacion de actos u obras de
alcance o repercusion publicos, que tengan efectos como la recuperacion de la
memoria de las victimas, el restablecimiento de su dignidad, la consolaciéon de

sus deudos®.

28 Caso Aloeboetoe y otros vs. Surinam (Corte IDH, 1993).

29 Juana Acosta y Diana Bravo, “El cumplimiento de los fines de reparacion integral de las medidas ordenadas por
la corte interamericana de derechos humanos: énfasis en la experiencia colombiana, International Law, Revista
Colombiana de Derecho Internacional, 6, n.° 13, (2008): 330.

30 Caso Nifios de la Calle vs. Guatemala (Corte IDH, 2001), parrafo 84.
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Elaboracion de monumentos y placas; nombramiento de calles en honor de las victimas

En la sentencia del caso Barrios Altos contra Pert de 2001 se le otorga un afio de
plazo al Estado para erigir un monumento; sin embargo, en el 2004, en la senten-
cia del caso 19 comerciantes contra Colombia, la Corte IDH otorg6 al Estado un
plazo razonable para que construya y erija el monumento en honor a las victimas,
con una placa que incorpore el nombre de los 19 comerciantes. Esto encaja en
el espacio abrumador de la incertidumbre para hacer mas distante la oportunidad
de alcanzar la reparacion, ya que no se trata de una obligacion de cumplimiento
indefinido, sino una obligacion que razonablemente pudo haberse materializado
a dos afios de la expedicion de la sentencia sobre reparaciones’'.

La Corte IDH, en el caso Barrios Altos, infiere en un primer momento otorgar
el plazo cierto de un afio, pero pasados mas de dos afios, el Estado no cumple con
su obligacion; sin embargo, del estudio de la obligacion se infiere que en dos afios
era posible su cumplimiento; por el contrario, la resolucion del 7 de septiembre
de 2012 en supervision del cumplimiento, constata que a la fecha el monumento
del caso Barrios Altos no se ha erigido.

En el caso de ‘19 comerciantes’ se otorgd el plazo razonable para erigir
el monumento®?; asi, el 20 de septiembre de 2013, el Estado colombiano entregd el
monumento y la placa, que fue erecta en Bucaramanga, en el Parque de los Nifios.
El vicepresidente de la Republica hizo la entrega, aceptd la responsabilidad del
Estado y pidi6 perdon a los familiares de las victimas®. Nueve afios fue el tiempo
razonable que necesito el Estado colombiano para cumplir con este punto resolu-
tivo, periodo que a simple vista desborda la razonabilidad del plazo.

En el caso de la masacre de Mapiripan contra Colombia (2006), la Corte IDH
decidi6 retomar el plazo cierto de un afio para elaborar y erigir el monumento,

con el fin de recordar los hechos y a las victimas, acorde con el derecho a la no

31 Caso Barrios Altos vs. Peru (Corte IDH, 2004), parrafo 7.
32 Caso 19 Comerciantes Vs. Colombia, sentencia de 5 de julio de 2004.

33 Léase la Sentencia T-653/12. Los familiares de las victimas instauraron accion de tutela en contra del Ministerio
de Relaciones Internacionales, debido a que el monumento se encontraba dentro de las instalaciones de la base
militar, y al parecer miembros de esa base militar habrian sido autores de la masacre. De acuerdo con lo pactado
por los familiares de las victimas y el Estado, debi6 haberse erigido en el Parque de los Nifios; a pesar de que la
Corte Constitucional ordené al Ministerio erigirlo donde se habia acordado, en un plazo maximo de un mes, fue
después de un afio que este monumento se erigié. Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-653/12, http://
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/t-653-12.htm.
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repeticion; con el mismo plazo cierto se siguié pronunciando la Corte IDH en
otros casos®*. Se puede inferir razonadamente que la Corte IDH por si misma
abandono el plazo indeterminado para erigir los monumentos y adopté el plazo
cierto de un afio, para que el Estado miembro que tenga la obligacion de reparar
a las victimas lo haga en este plazo.

La Corte IDH fue avanzando en este concepto, y luego emitio la sentencia del
caso Kawas Fernandez contra Honduras (2009). En lo pertinente a la elaboracion
de monumentos, la Corte IDH ampli¢ el plazo a dos afios, pues en los casos men-
cionados anteriormente, los Estados presentaron demasiados inconvenientes para

entregar los monumentos en tan solo un afio.

Adecuacion de la Convencidn con el derecho interno (control de convencionalidad)

La Corte IDH ha condenado a los Estados miembro a cambiar su derecho interno
por no estar acorde con la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos. El
primer caso sucedi6 en Chile y se reflejo en la sentencia ‘La tltima tentacion de
Cristo contra Chile’(2001); en este caso, la Corte IDH permitié un plazo razona-
ble para que el Estado ajustara su derecho interno a la Convencion®. Hasta ahora
no ha habido sentencia alguna de esta indole que contenga un plazo cierto para
que un Estado parte dé cumplimiento a la adecuacion del ordenamiento interno
respecto a la Convencion.

A diferencia de la elaboracion de los monumentos, la armonizacion del dere-
cho interno con la CADH no ha logrado tener un plazo determinado. El plazo que
la Corte IDH deberia determinar es el “inmediato”, pues, ahora que han transcu-
rrido 47 anos desde la suscripcion de la CADH, es inadmisible que los Estados
miembro no hayan adecuado su derecho interno a la luz de la CADH en pro de la
garantia y respeto por los derechos humanos de las personas que son parte de
dichos Estados.

34 Asi mismo, los casos Masacre de Pueblo Bello contra Colombia (2006); Comunidad moiwana contra Surinam
(2005); el caso del Penal Miguel Castro contra Peru (2006); la Masacre de Las Dos Erres contra Guatemala (2009);
Gonzélez y otras (“campo algodonero”) contra México (2009); Goiburu y otros contra Paraguay (2006).

35 Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros contra Trinidad y Tobago (2002); Bulacio contra Argentina (2003);
Herrera Ulloa contra Costa Rica (2004); Claude Reyes y otros contra Chile (2006); Montero Aranguren y otros
(Retén de Catia) contra Venezuela (2006); Zambrano Vélez y otros contra Ecuador (2007); Kimel contra Argentina
(2008); Reveron Trujillo contra Venezuela (2009); Chocrén Chocrén contra Venezuela (2011); Lépez Mendoza
contra Venezuela (2011).
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Se debe aclarar que en el avance del concepto y alcance del control de con-
vencionalidad (CCV) no solo se basa en adecuar y armonizar el derecho interno
con el Sistema Interamericano de derechos humanos, si no que se requiere que los
funcionarios que ejercen la fuerza, la administracion publica y la justicia tengan
conocimiento del CCV, del corpus iuris interamericano y de las sentencias de la
Corte IDH para desarrollar un adecuado control de constitucionalidad®. Es por
ello que correspondera a toda autoridad nacional usar el control de convencio-
nalidad en su modalidad difusa, para dar cumplimiento a la Convencion en cada

actuar®’.

Brindar cursos, programas o capacitaciones a funcionarios pib
nacional humanitario

icos sobre derechos humanos y derecho inter-

En la capacitacion de funcionarios publicos, especificamente los de la fuerza
publica, se implementan programas de derechos humanos, con el fin de que estos
funcionarios tengan una vision actualizada y real de dichos derechos a la hora de
proceder con las funciones que les competen. La primera sentencia que contiene
en si misma un punto resolutivo de esta indole fue la ‘Masacre de Mapiripan con-
tra Colombia’ (2005)%; en este caso, el Estado colombiano debia implementar
el programa en el término del plazo razonable. Y a partir de alli fueron emitidas
varias sentencias condenatorias a los Estados miembro para que implementaran

los programas con el mismo plazo*. A partir de esto primé el plazo razonable para

36 Para ahondar mas sobre el control de convencionalidad, |éase: Jaime Cubides, “Implicaciones del Control de
Convencionalidad: cumplimiento de la Sentencia Radilla Pacheco versus México y el caso de la masacre de Santo
Domingo versus Colombia”, Revista General José Maria Cérdova, 13, n.° 15 (2012): 115-41.

37 Jaime Cubides, “El origen del control de convencionalidad (CCV) y sus implicaciones para los Estados que
reconocen el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, SIDH”, Ambiente Juridico (2013): 104-25.

38 El Estado colombiano dio cumplimiento al punto resolutivo de implementar, en un plazo razonable, programas de
educacion en derechos humanos y derecho internacional humanitario permanentes dentro de las Fuerzas Armadas
colombianas, en todos los niveles jerarquicos; en un lapso de casi 4 afios, el 8 de julio de 2009 se terminé de
implementar el programa.

39 Blanco Romero y otros contra Venezuela (2005); Masacres de ltuango contra Colombia (2006); Lépez Alvarez
contra Honduras (2006); Servellén Garcia y otros contra Honduras (2006); Penal Miguel Castro Castro contra Peru
(2006); La Cantuta contra Peru (2006); Masacre de La Rochela contra Colombia (2007); Montero Aranguren y otros
(retén de Catia) contra Venezuela (2006); Anzualdo Castro contra Pert (2009); Gomes Lund y otros (“Guerrilha
do Araguaia”) contra Brasil (2010); Rosendo Cantu y otra contra México (2010); Fleury y otros contra Haiti (2011);
Torres Millacura y otros contra Argentina (2011); Familia Barrios contra Venezuela (2011); Gelman contra Uruguay
(2011); Vélez Restrepo y familiares contra Colombia (2012); Masacres de El Mozote y lugares aledafios contra El
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el cumplimiento de este punto resolutivo en las sentencias. En el caso Forneron e
hija contra Argentina (2012), la Corte IDH plasmo en esta sentencia el plazo de
un afio para el cumplimiento de este punto resolutivo.

Aunque nuevamente en las cuatro ultimas sentencias del 2013, lastimosa-
mente la Corte retorn6 al plazo razonable para el cumplimiento de este punto
resolutivo; por ejemplo, en el caso de Osorio Rivera y familiares contra Peru
(2013)*. Con la esperanza de dicho precedente a finales de 2012 se presentaron
otros casos, se presentd un caso en particular para que fuera resuelto en un afio y
que a partir de alli este punto resolutivo ya habia podido ser cuantificado por la
Corte IDH en el 2013 y hasta entonces vuelva la Corte a retrotraer el plazo razo-

nable, retrayendo un paso evolutivo del mismo en el punto resolutivo.

Tratamientos médicos y psicoldgicos que contribuyan a la reparacidn integral de las victimas

El primer caso al respecto fue el de Cantoral Benavides contra Pert. Un afio des-
pués de la sentencia, la Corte IDH condeno al Estado a proporcionar tratamiento
médico y psicologico a la sefiora Gladys Benavides Lopez; asi mismo, el Estado
inform6 que la victima se encontraba inscrita en el Sistema Integral de Salud en
el 2009. La ultima supervision de cumplimiento se dio en el 2010, y hasta ese
momento se mantenia la incertidumbre sobre si el tratamiento médico y psicolo-
gico a la fecha habia terminado o, por el contrario, atin debia seguirse prestando.

Por ello, entendemos que lo correspondiente al tratamiento médico o psico-
logico a cargo del Estado no puede ser cuantificable. El proposito del tratamiento
es cumplir con el derecho a la verdad para que las victimas puedan superar el
duelo por la pérdida de sus seres queridos y, asi, ser reparado integralmente. Han
sido diversas las sentencias que se han referido al tratamiento psicologico, pero

determinar un tiempo seria nefasto para la victima o las victimas que lo requieran.

Salvador (2012); Atala Riffo y nifias contra Chile (2012); Nadege Dorzema y otros contra Republica Dominicana
(2012).

40 Mendoza y otros contra Argentina (2013); Gutiérrez y familia contra Argentina (2013); Rochac Hernandez y otros
contra El Salvador (2014).
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Desarrollo de investigaciones por parte del Estado responsable

Con el fin de determinar quién o quiénes han sido los autores materiales o inte-
lectuales de las contravenciones por las que el Estado fue condenado, se les ha
ordenado a los Estados continuar con las investigaciones judiciales que permitan
esclarecer los hechos y hallar a los culpables de cometerlos; ya que la sancién no
es para el Estado, debe concluirse el proceso en el cual los autores materiales del
hecho respondan ante la justicia por sus actos.

El adelantamiento de las investigaciones a cargo del Estado para dar con los
responsables de los hechos no ha tenido una evolucion del plazo razonable al
plazo determinado; ya que el mismo analisis lo tenemos en el desarrollo de las
investigaciones del Estado, no se puede condenar al Estado a que en el plazo
determinado cuantificado en meses o afios dé con los responsables de los hechos;
eso seria obligar al Estado a lo imposible, y es principalmente en ese fundamento
que se hacen evidentes las dificultades que acarrearia dar cabal cumplimento al
esclarecimiento de los hechos. En consecuencia, serd practicamente imposible
que en este caso el plazo razonable se convierta en un plazo cierto.

El avance en el tema de plazo razonable ha sido considerable por medio de
la jurisprudencia de la Corte IDH. Por esto, se debe rescatar el esfuerzo hecho
hasta aqui por este cuerpo colegiado, y debe constituirse como precedente para
no dejar abiertos los plazos nuevamente en temas que ya han sido cuantificables
para la Corte IDH.

Conclusiones

La evolucion del plazo razonable reparativo y judicial ha tenido un desarrollo en
la jurisprudencia de la Corte IDH bastante fructifero; la implementacion de los
criterios para determinar la razonabilidad es bastante acertada, y mas atin cuando
se adiciond el cuarto criterio que complementa el estudio del plazo razonable,
siempre con el fin de acercarse y dar pasos firmes hacia una garantia material y
efectiva de los derechos humanos.

En cuanto a lo desarrollado en este capitulo en materia de plazo razonable
judicial, es pertinente que los Estados dentro de su ordenamiento interno inte-
gren los elementos que determinan cuando un proceso se ajusta dentro del plazo

razonable, con el fin de materializar y garantizar el derecho humano a gozar de
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la libertad que tienen todas las personas; no es propicio afirmar y proponer una
cuantificacion o un plazo determinado para la culminacion de un proceso, ya que,
como mencionamos en el desarrollo, existen casos dificiles que conllevan impli-
cito un plazo cuya naturaleza no es cuantificable.

Como lo habiamos advertido en el desarrollo de este articulo, el punto reso-
lutivo de tratamiento psicoldégico e investigaciones para dar con los autores del
agravio es mucho mas dificil de cuantificar, y se corre el riesgo de que, si se
cuantifica, los Estados parte podrian cumplir con tener abierto este punto resolu-
tivo y cerrarlo cuando se cumpla el plazo; el aporte significativo que haremos en
este punto se relaciona directamente con la restitucion integral, donde estos dos
se encuentran inmersos, y se necesita saber la verdad y estar bien consigo mismo
para materializar una reparacion que cumpla con ser integral.

Pero, por el contrario, somos enfaticos en manifestar que los puntos resoluti-
vos en los que su cumplimiento puede encajarse en un plazo cierto, y en los que
se haya hecho el avance de que mute de razonable a determinado, debe conti-
nuarse con el de plazo cierto. Se debe esperar que el Estado cumpla con el plazo 'y
la condicion, y que se refleje la justa y debida reparacion que buscan las victimas;
por ello, en los puntos “Elaboracion de monumentos y placas”, “Adecuacion de
la Convencion con el derecho interno” y “Brindar cursos, programas o capacita-
ciones a funcionarios publicos” de este texto, la Corte IDH no debe conceder un

tiempo superior a los dos afos para que se cumplan los requerimientos.



RECLUTAMIENTO ILICITO DE NINOS Y NINAS EN
COLOMBIA: MARCOS DE PROTECCION EN EL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS#

Carolina Rodriguez Bejarano
Nathalia Chacon Triana

Jaime Cubides Cardenas

Resumen

El reclutamiento forzado de nifios y nifas, en el marco del derecho internacional,
ha sido considerado como una grave violacion a los derechos humanos y, ade-
mas, como un crimen de guerra en los términos del derecho internacional huma-
nitario (DIH) y del derecho penal internacional (DPI). No obstante, en Colombia
este fendomeno en los ultimos afios ha sufrido transformaciones que hacen que

sea considerada una conducta a la cual han recurrido diferentes organizaciones

41 Capitulo de libro que expone resultados de investigacién del proyecto titulado “Desafios contemporaneos para la
proteccion de derechos humanos en escenarios de posconflicto desde enfoques interdisciplinarios”, que forma par-
te de la linea de investigacion “Fundamentacién e implementacion de los derechos humanos”, del grupo de inves-
tigacion Persona, Instituciones y Exigencias de Justicia, reconocido y categorizado como tipo B, por Colciencias,
y registrado con el codigo COL0120899. El grupo esta vinculado con el Centro de Investigaciones Sociojuridicas
(CISJUC), y adscrito y financiado por la Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica de Colombia. En colabora-
cién con la linea de investigacion “Derechos humanos y DIH”, de la Universidad Libre, seccional Pereira, adscrita al
grupo de investigacion Derecho, Sociedad y Estado, categoria C ante Colciencias. Los proyectos estan vinculados,
adscritos y financiados por las respectivas instituciones.
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criminales, no necesariamente asociadas con situaciones de conflicto armado;
por ello, se espera del Estado colombiano un doble esfuerzo por incorporar en
su ordenamiento juridico herramientas o mecanismos cada vez més eficaces para
promover la garantia de los derechos del nifio y combatir este flagelo de manera
diferenciada. El presente capitulo pretende abrir el debate sobre algunos aspectos
que en la actualidad constituyen elementos de discusion necesarios para garan-
tizar el cumplimiento de las obligaciones contraidas por el Estado colombiano
en virtud de la multiplicidad de tratados internacionales —tanto del DIH como
del derecho internacional de los derechos humanos (DIDH)— que constituyen
el marco juridico internacional aplicable sobre la materia, ademas de la forma
en que dichas obligaciones deben armonizarse con las disposiciones de derecho
interno, indispensables para el restablecimiento de los derechos de los nifios y

nifias victimas, bajo los estandares de la reparacion integral.

Introduccion

A pesar de los avances en el campo de los derechos humanos en Colombia, el
fenomeno del reclutamiento ilicito ha presentado algunos matices particulares
que han exigido duplicar los esfuerzos normativos e institucionales, con el obje-
tivo de afrontar de una manera coherente y responsable el cumplimiento de las
obligaciones internacionales contraidas en virtud de la ratificacion de diversos
tratados del derecho internacional de los derechos humanos (DIDH) y del DIH,
que prohiben de manera expresa esta practica.

A efectos de poder contribuir en el fortalecimiento de los marcos y estandares
de proteccion internacional instituidos desde el Sistema Interamericano de pro-
teccion de los derechos humanos y otros sistemas internacionales de proteccion,
es necesario realizar un balance de la lucha contra el reclutamiento ilicito en
nuestro pais, atendiendo a una metodologia de recopilacion de buenas practicas
normativas, asi como a un recuento de las politicas y caracterizacion de los avan-
ces del Estado colombiano en la lucha contra el reclutamiento ilicito de nifnos,
nifias y adolescentes.

Teniendo en cuenta lo anterior, se utilizara el término de “buenas practicas
normativas” para hacer referencia a las garantias instituidas en el ordenamiento
juridico de caracter constitucional y legal, asi como de aquellas normas que se
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han desarrollado en el marco de la justicia transicional, como consecuencia de la
desmovilizacion de los grupos paramilitares y los didlogos con el grupo guerri-
llero de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia-Ejército del Pueblo
(FARC-EP) en el contexto del conflicto armado interno, para poder contrastar
dichas medidas con los estandares de proteccion instituidos en el DIDH para la
proteccion de los nifios y nifias victimas del reclutamiento ilicito en un contexto
de no conflicto armado.

Este sucinto andlisis serd complementado por la presentacion de las politi-
cas establecidas por el gobierno colombiano, las cuales se han enfocado en dos
aspectos. En primer lugar, la judicializacion efectiva como una forma de cum-
plimiento a las obligaciones de respeto y garantia derivadas del articulo 1.1 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que comporta, ademas, el
cumplimiento de otras obligaciones, como la de investigacion, sancion, repara-
cioén y prevencion; en segundo lugar, la adecuacion del ordenamiento juridico
interno orientado a la atencion y restablecimiento de los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes (NNA) victimas de reclutamiento ilicito, para lo cual fue
necesario caracterizar este fendmeno en dos escenarios diferentes: el reclu-
tamiento formal y el reclutamiento ilicito. Bajo este entendido, se resaltan los
esfuerzos hechos por el Estado colombiano en dar cumplimiento al principio de
distincion y garantia del interés superior del nifio, lo cual ha redundado en el
compromiso de prohibir expresamente practicas de reclutamiento licito bajo la
modalidad de servicio militar obligatorio a menores de dieciocho afios de edad.

En relacion con las variables tenidas en cuenta en la lucha adelantada por
Colombia contra el reclutamiento ilegal, se acudio al analisis de esta problema-
tica bajo dos dinamicas diferentes: una asociada con el conflicto armado interno,
en virtud de la cual esta practica fue identificada como recurrente y perpetrada
por grupos paramilitares, guerrillas, bandas criminales (Bacrim), y otra dinamica
asociada con fenomenos de criminalidad urbana, que se ha traducido en el reclu-
tamiento de menores de edad en grupo delictivos organizados. Posteriormente, se
hara alusion a las diferencias establecidas en el ordenamiento juridico penal entre
los delitos de reclutamiento ilegal y la posible configuracion del reclutamiento

ilicito como delito de trata de personas.
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Metodologia

La investigacion se orientd bajo el método explicativo-descriptivo, utilizando la
técnica documental con énfasis de tipo cualitativo, en el desarrollo de las siguien-
tes etapas: relacion de informacion en fuentes legales, instrumentos internacio-
nales, jurisprudenciales y doctrinales. Luego de su andlisis y exploracion se pre-
tende establecer posturas actualizadas, seguidas de una perspectiva propositiva
reflejada en las conclusiones.

Aspectos generales

Durante las ultimas décadas, el Estado colombiano ha atravesado por un grave
conflicto armado interno, del cual es posible advertir diversas etapas y gran plu-
ralidad de grupos armados al margen de la ley. Lo anterior implica advertir el
fenémeno del reclutamiento ilicito de niflos y nifias en Colombia en diferentes
contextos, los cuales exigen del Estado duplicar sus esfuerzos para garantizar
el pleno ejercicio de sus derechos humanos, a la Iuz no solo de las garantias
constitucionales y legales instituidas en su ordenamiento juridico, sino, al mismo
tiempo, acorde con las obligaciones estipuladas en los diversos tratados de los
cuales hace parte y que integran el DIDH y el DIH.

Contexto

El 15 de septiembre del 2005, por medio de sentencia, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH), en el caso de la Masacre de Mapiripan contra
Colombia, hace alusion al origen de los grupos de guerrilla en Colombia. Estos
se ubican cronologicamente “a partir de la década de los sesenta del siglo XX
[...] por cuya actividad el Estado declar6 turbado el orden publico y en estado
de sitio el territorio nacional”*?. Desde entonces, han sido diversas las medidas
legislativas necesarias para afrontar esta situacion. No obstante, algunas de ellas
propiciaron la creaciéon de los denominados grupos paramilitares (o grupos de
autodefensa). Asi lo ha podido precisar la Corte IDH, cuando afirmé que “en el
marco de la lucha contra los grupos guerrilleros, el Estado impulso la creacion de

tales ‘grupos de autodefensa’ entre la poblacion civil, cuyos fines principales eran

42 Caso de la Masacre de Mapiripan contra Colombia (Corte IDH, 2005), parrafo 96.1.
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auxiliar a la Fuerza Publica en operaciones antisubversivas y defenderse de los
grupos guerrilleros. El Estado les otorgaba permisos para el porte y tenencia de
armas, asi como apoyo logistico™. Tanto los grupos guerrilleros como los gru-
pos de autodefensa, en particular las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC) y
las FARC-EP, han empleado:

La comision de masacres como estrategia contra miembros de los sectores mas vul-
nerables tales como: los pueblos indigenas, las comunidades afro descendientes y los
desplazados y la comision de asesinatos selectivos y desapariciones forzadas como
estrategia contra defensores de derechos humanos, operadores de justicia, lideres
sindicales y sociales, periodistas y candidatos a cargos de eleccion popular quienes
han sido repetidamente declarados como objetivos militares, principalmente por las
AUC. Por su parte, los grupos armados disidentes —principalmente las FARC-EP—
también han empleado como estrategia la comision de atentados con explosivos en
forma indiscriminada y de secuestros, en violacion de los principios mas basicos del
derecho internacional humanitario, causando numerosas victimas entre la poblacion
civil.#

Dentro de las graves violaciones a los derechos humanos perpetradas tanto
por los grupos guerrilleros como por los grupos de autodefensa, el reclutamiento
ilicito de menores de edad ha sido una constante, en donde, “estudios internacio-
nales han concluido que la base de apoyo de una estructura ilegal compromete
una relacion aproximada, en casos muy puntuales, de 8 a 1: ocho civiles prestando
algun tipo de apoyo (logistica, inteligencia, provisiones, mensajeria, alimenta-
cion, servidumbre sexual, escudos humanos y en la ejecucion de trabajos rela-
cionados con sus propdsitos econdmicos, etc.) por cada combatiente, y se estima
que una proporcion no inferior al 40 % de esta poblacion es menor de edad”®. En
igual sentido, es posible afirmar que por muchos afios han usado: “la practica del
reclutamiento y uso de los nifios y las nifias dentro de sus objetivos estratégicos

como parte de una politica metodica, sistematica, deliberada, dirigida contra una

43 Ibid., parrafo 96.2.

44 Pronunciamiento de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos sobre la aplicacion y el alcance de la
Ley de Justicia y Paz en la Republica de Colombia (OEA/Ser/L/V/11.125), parrafo 20.

45 Natalia Springer, Como corderos entre lobos. Del uso y reclutamiento de nifias, nifios y adolescentes en el marco
del conflicto armado y la criminalidad en Colombia (2012. https://www.centrodememoriahistorica.gov.co/descargas/
informe_comoCorderosEntreLobos.pdf.).
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poblacion en situacion de extrema vulnerabilidad y que golpea, especialmente, a
los grupos indigenas™.

Esta situacion claramente atenta contra lo dispuesto en multiples tratados
internacionales, y concretamente se trata de una prohibicion en el DIH, ya que, de
conformidad con el Estatuto de Roma, reclutar a menores de 15 afios de edad, o
alistarlos para las fuerzas armadas nacionales, o usarlos para participar en activi-
dades hostiles se incurre en un crimen de guerra, art. 8, numeral 2b. Es decir, esta
conducta esta considerada como crimen de guerra por la Corte Penal Internacional
(CPI), pues se configura como una infraccion grave a los Convenios de Ginebra
de 1949 y sus protocolos adicionales.

Bajo este entendido, por ejemplo, el articulo 77 del protocolo adicional I a
los Convenios de Ginebra establece que la conducta correspondiente al recluta-
miento ilicito de nifios y nifas incluye desde la ayuda indirecta proporcionada a
los combatientes, ya sea con transporte de armas, municiones, actos de reconoci-
miento, hasta su reclutamiento en las fuerzas armadas nacionales y otros grupos
armados*’. Del mismo modo, se alienta a las partes en conflicto a que se abs-
tengan de enlistar en sus filas a los menores de edad. El protocolo adicional II

prohibe el reclutamiento y cualquier otro tipo de participacion en las hostilidades,

46 Ibid., 27.
47 Asi lo plantea el articulo 77 del Protocolo Adicional de los Convenios de Ginebra. Protocolo I. “Articulo 77.
Proteccioén de los nifios:

1. Los nifios seran objeto de un respeto especial y se les protegera contra cualquier forma de atentado al pudor.
Las partes en conflicto les proporcionaran los cuidados y la ayuda que necesiten, por su edad o por cualquier
otra razén.

2. Las partes en conflicto tomaran todas las medidas posibles para que los nifios menores de quince afios
no participen directamente en las hostilidades, especialmente absteniéndose de reclutarlos para sus fuerzas
armadas. Al reclutar personas de mas de quince afios, pero menores de dieciocho afos, las partes en conflicto
procuraran alistar en primer lugar a los de mas edad.

3. Si, en casos excepcionales, no obstante, las disposiciones del parrafo 2, participaran directamente en las
hostilidades nifios menores de quince afios y cayeran en poder de la parte adversa, seguiran gozando de la
proteccion especial concedida por el presente articulo, sean o no prisioneros de guerra.

4. Si fueran arrestados, detenidos o internados por razones relacionadas con el conflicto armado, los nifios
seran mantenidos en lugares distintos de los destinados a los adultos, excepto en los casos de familias alojadas
en unidades familiares en la forma prevista en el parrafo 5 del articulo 75.

5. No se ejecutara la pena de muerte impuesta por una infraccién cometida en relacién con el conflicto armado
a personas que, en el momento de la infraccion, fuesen menores de dieciocho afios.
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directa o indirectamente, por parte de los nifios menores de 15 afios*. En caso de
que por distintas razones los nifios participen directamente en las hostilidades,
estan amparados por el “Estatuto de combatiente y prisioneros de guerra™. No
obstante lo anterior, los protocolos adicionales I y II otorgan un estatus preferente
a los nifios que participen de las hostilidades™.

En el sistema de las Naciones Unidas, en el 2007, en los Principios de Paris y
la guia sobre nifiez vinculada con fuerzas o grupos armados, la comunidad inter-
nacional reafirmo y desarrollé con mas amplitud lo estipulado en los Principios
de Ciudad del Cabo y Mejores Practicas para la Prevencion de Reclutamiento de
Nifios y Nifias en Fuerzas Armadas y relativos a la Desmovilizacion y Reinsercion
Social de Nifios Soldados en Africa, adoptados en 1997. Dicho instrumento
recoge los principios que deben orientar las politicas y decisiones de programas
tendientes a la proteccion y el bienestar de tales nifios y nifias que se encuentran
inmersos en esta problematica. Asi, por ejemplo, dicho instrumento apunta a la
materializacion de “intervenciones guiadas por los siguientes objetivos: 1.11.1
Prevenir el reclutamiento o utilizacion ilegal de nifios y nifias; 1.11.2 Facilitar
la liberacion de nifios y nifias vinculados con grupos o fuerzas armadas; 1.11.3
Facilitar la reinsercion de todo nifio o nifia vinculado con grupos o fuerzas arma-
das, y 1.11.4 Asegurar el ambiente mas protector posible para cualquier nifio o
nifia™!.

En este contexto y a partir de esos parametros, conviene analizar las garantias
estipuladas en este contexto para que el Estado afronte dicho flagelo.

48 Articulo 4, literal c, Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccién de las
victimas de los conflictos armados sin caracter internacional, 1977: “c) los nifios menores de quince afios no seran
reclutados en las fuerzas o grupos armados y no se permitira que participen en las hostilidades”.

49 El Comité Internacional de la Cruz Roja ha sefialado que la aplicacion de este estatuto en el caso de menores
combatientes constituye una excepcion derivada de la interpretacion del Protocolo |, art. 77. Sobre el particular
puede consultarse Jean de Preux, “Estatuto de combatiente y de prisionero de guerra”, Revista Internacional de la
Cruz Roja (1989). https://www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/5tdmé4r.htm.

50 Ibid., 11, numeral 3.

51 Coalicién contra la vinculacién de nifios, nifias y jovenes al conflicto armado en Colombia, Los principios de
paris, principios y guia sobre nifiez vinculada con fuerzas o grupos armados (COALICO [febrero, 2007]. http://www.
coalico.org/archivo/principios%20de%20paris.%20pdf.pdf).
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Garantias instituidas en el ordenamiento juridico colombiano

Garantias constitucionales y del derecho internacional de los derechos humanos

Colombia hace parte de diversos tratados que se constituyen en el marco de
proteccion internacional ante el reclutamiento ilicito de nifios y nifias, como los
referidos en el contexto general de este escrito, pero también, de manera muy
especial, la Convencion de los Derechos del Nifio*? y el Protocolo Facultativo de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la participacion de nifios en
los conflictos armados™.

La proteccion especial de los menores de edad es un aspecto de gran relevan-
cia constitucional y asi lo ha establecido la Corte Constitucional colombiana en

diversos pronunciamientos, al afirmar que:

[...] en el articulo 44 de la Carta se destaca el caracter especial y prevalente de los
derechos de los nifios y nifias y se precisa su naturaleza fundamental. De los dere-
chos alli consignados sobresalen la vida, la integridad fisica, la salud, la seguridad
social, la alimentacion equilibrada, el tener una familia y no ser separados de ella, la
educacion, la cultura, la recreacion y la libre expresion de su opinidén. Se contempla
que ellos gozaran también de los demas derechos consagrados en la Constitucion, las

leyes y en los tratados internacionales.>

De manera complementaria, la Constitucion colombiana, dentro de su articulo
45 también reconoce de manera expresa la proteccion de los derechos de los ado-
lescentes y la promocion que debe proveer el Estado y la sociedad hacia ellos™.

Los nifios y nifias tienen prevalencia sobre los derechos de los demas y su
proteccion debe ser objeto del compromiso de la familia, de la sociedad y del
Estado, con el fin de garantizarles su desarrollo arménico e integral y el ejercicio

52 Lo que se refiere a la Ley 12 de 1991 Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio, “Por medio de la
cual se aprueba la Convencion sobre los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 20 de noviembre de 1989”".

53 La Ley 833 de 2003, “Por medio de la cual se aprueba el Protocolo facultativo de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio relativo a la participacion de nifios en los conflictos armados, adoptado en Nueva York, el veinti-
cinco de mayo de dos mil (Congreso de Colombia, Diario Oficial 45248 [14 de julio de 2003]).

54 Sentencia de Constitucionalidad C-172/04, magistrado ponente Jaime Cdrdoba Trivifio (Corte Constitucional de
Colombia, 2004).

55 Constitucion Politica de Colombia (1991). “Articulo 45: El adolescente tiene derecho a la proteccion y a la forma-
cion integral. El Estado y la sociedad garantizan la participacion activa de los jévenes en los organismos publicos y
privados que tengan a cargo la proteccion, educacion y progreso de la juventud”.
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pleno de sus derechos. En este sentido, la Corte Constitucional ha indicado que
cuando se esta en presencia de un conflicto armado, los nifios y nifias resultan ser
blanco de hostilidades, y los efectos psicologicos y sociales son profundos, pero
de manera mas significativa son afectados los NNA victimas del desplazamiento
forzado; asi lo menciona el auto 251/08 de la Corte Constitucional:

Los nifios, nifias y adolescentes colombianos en situacion de desplazamiento forzado

son las victimas mas débiles e indefensas del conjunto de la poblacion desplazada

por el conflicto armado en el pais, y al mismo tiempo, son duramente golpeados por

crimenes y condiciones estructurales de existencia que escapan por completo tanto

a su control y su responsabilidad como a su capacidad de resistir o de responder,

marcandolos de por vida al incidir negativamente sobre su proceso de desarrollo

individual >

El reclutamiento de nifios, nifias y adolescentes en un contexto de confronta-
cion armada vulnera sus derechos a la integridad personal, la vida, la libertad, el
libre desarrollo de la personalidad, la expresion, la educacidn, la salud, la fami-
lia, la recreacion, entre otros. Aquellos que deciden voluntariamente vincularse
o adherirse a los grupos armados ilegales lo hacen por diversas causas, ya sean
econdmicas, sentimentales o por defender a sus familias, y dentro de esos grupos

1*7. Por

la poblacion infantil resulta siendo victima de violencia y esclavitud sexua
lo tanto, es posible afirmar que la proteccion de los derechos del nifio constituye
un imperativo que orienta e irradia todo el ordenamiento juridico.

Otro de los elementos de proteccion constitucional de los derechos de los
NNA es justamente la del interés superior del nifio. La Corte Constitucional se
pronuncid al respecto en la Sentencia C-055 de 2010, y lo ha definido como
“[...] una ‘caracterizacion juridica especifica’ a favor de los nifios, reconocible
en sus derechos que prevalecen, y que le impone obligaciones para protegerlo de
manera especial, de modo que lo guarde de abusos y arbitrariedades y garantice
su desarrollo normal y sano desde los puntos de vista fisico, psicologico, intelec-

tual y moral y la correcta evolucion de su personalidad™®,.

56 Auto 251/08 (Corte Constitucional de Colombia, 2008. http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/au-
tos/2008/A251-08.htm)

57 Véase al respecto la pagina web de la coalicién contra la vinculacién de nifios, nifias y jovenes al conflicto arma-
do de Colombia: www.coalico.org/marco/index.htm.

58 Sentencia C-055/10, referencia: expediente D-7807 (Corte Constitucional de Colombia, 2010. http://www.corte-
constitucional.gov.co/relatoria/2010/C-055-10.htm).
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En este mismo sentido, la Corte IDH ha indicado que “este principio regula-
dor de la normativa de los derechos del nifio se funda en la dignidad misma del
ser humano [...], en las caracteristicas propias de los nifios, y en la necesidad de
propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialida-
des, asi como en la naturaleza y alcances de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio™*. Este principio ha sido desarrollado ampliamente por la Corte IDH
en los casos: nifios de la calle, Villagran Morales y otros contra Guatemala
(1999); Bulacio contra Argentina (2003); Instituto de Reeducacion del Menor
contra Paraguay (2004); el caso de las nifias Yean y Bosico contra Republica
Dominicana (2005); Gelman contra Uruguay (2011); Contreras y otros contra El
Salvador (2011); Atala Riffo y nifias contra Chile (2012), entre otros.

Conforme con los anteriores pronunciamientos de la Corte IDH, se permite
argiiir que es posible que la dimension del interés superior del nifio pueda conce-
birse como principio regulador, que permite entender la proteccion de los dere-
chos del nifio como un fin legitimo e imperioso.

Garantias legales

Dentro de un contexto cronologico, es imprescindible destacar en primer lugar
“la Ley 171 de 1994, que aprueba el Protocolo II de Ginebra [...] se convirti6 en
uno de los referentes principales del mencionado bloque de constitucionalidad
y, consiguientemente, en un marco obligado para analizar los efectos, las impli-
caciones y las responsabilidades de los actores armados en la vulneracion de
derechos, y la participacion de mujeres y NNA en el marco del conflicto armado
colombiano”®. Dicha ley permitio la incorporacion de garantias especificas para
las mujeres y NNA, en observancia al DIH.

Siguiendo el contexto cronologico, el Decreto 1385 de 1994, modificado pos-
teriormente por el Decreto Nacional 128 de 2003°!, estableci6 una serie de bene-

59 Opinién Consultiva. OC-17/2002, Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio (Corte IDH, 2002), parrafo
56.

60 Tania Giovanna Vivas Barrera, Derechos Humanos, paz y posconflicto en Colombia (Bogota: Universidad
Catolica de Colombia, 2016).

61 Para consultar el Decreto 1385 de 1994, por el cual se expiden normas sobre concesién de beneficios a quie-
nes abandonen voluntariamente las organizaciones subversivas (Presidencia de la Republica de Colombia, Diario
Oficial 45420 [5 de julio de 1994]. http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=9138).
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ficios a las personas que optaran por la desmovilizacion; no obstante, la norma
carece de un tratamiento especial para los NNA desvinculados o que depongan
las armas, y de un tratamiento diferencial o especial para los menores de edad.
Posteriormente, la Ley 418 de 1997, “por la cual se consagran unos instru-
mentos para la bisqueda de la convivencia, la eficacia de la justicia y se dictan

otras disposiciones”

, se constituy6 en uno de los primeros esfuerzos del Estado
colombiano por otorgar una proteccion especial para los NNA vinculados al con-
flicto, en especial en lo referido a la sancion penal que debia imponerse a quienes
acuden a esta practica®®. Mas adelante, con ocasién de la reforma introducida a la
legislacion penal existente, por medio de la Ley 599 del 2000%, el Estado colom-
biano reconocio en el Titulo II, delitos contra personas y bienes protegidos por el
DIH. En dicho capitulo se tipifico el delito de reclutamiento ilicito, en el articulo
1625, para el cual se estableci6 una pena de prision de 6 a 10 afios y multa de 600
a 1.000 salarios minimos legales mensuales vigentes®®.

Pese a las normas implementadas para tipificar delitos relacionados con el
reclutamiento ilicito, se denota que Colombia en los ultimos afios ha empren-
dido una lucha frontal contra este flagelo, lo cual se ve reflejado en las 2.134
investigaciones que adelantd la Fiscalia General de la Nacion en el 2015 por
este delito perpetrado por los distintos grupos armados ilegales que delinquen en
todos los departamentos del pais. “De esta cifra, mas de 700 son atribuidos a la
guerrilla de las FARC. [...] Por este delito el ente investigador les ha imputado

62 Ley 418 de 1997 (Congreso de Colombia, 1997. http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/
ley_0418_1997.html).

63 El articulo 14 de esta ley fue modificado por el articulo 5 de la Ley 1421 de 2010. El nuevo sefala que, ademas
de las sanciones penales previstas en el articulo 162 del Cédigo Penal para quienes sean condenados por recluta-
miento ilicito de menores de edad, estos no podran ser acreedores de los beneficios juridicos.

64 Véase, Ley 599 de 2000, por la cual se expide el Cédigo Penal (Congreso de la Republica de Colombia: Diario
Oficial 44097 [24 de julio de 2000]).

65 Ibid., 28, articulo 162: “Reclutamiento ilicito. EI que, con ocasién y en desarrollo de conflicto armado, reclute
menores de dieciocho (18) afios o los obligue a participar directa o indirectamente en las hostilidades o en acciones
armadas, incurrira en prision de seis (6) a diez (10) afios y multa de seiscientos (600) a mil (1.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes”.

66 La Ley 890 de 2004 aumento las penas de este delito a partir del 1 de enero de 2005. El articulo 14 establecio:
“El que, con ocasion y en desarrollo de conflicto armado, reclute menores de dieciocho (18) afios o los obligue a
participar directa o indirectamente en las hostilidades o en acciones armadas, incurrira en prisiéon de noventa y seis
(96) a ciento ochenta (180) meses y multa de ochocientos (800) a mil quinientos (1.500) salarios minimos legales
mensuales vigentes” (Congreso de Colombia: Diario Oficial 45602 [7 de julio de 2004]).
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cargos a comandantes y miembros de diferentes grupos armados ilegales. Entre
2013 y 2014 fueron presentados 1.039 casos relacionados con el reclutamiento
de menores para la guerra, un acto que ha sido condenado por organismos
internacionales™’.

Con el paso de los afios, el Estado colombiano ha establecido un amplio marco
normativo complementario a este esfuerzo de luchar contra el reclutamiento ili-
cito de nifios y nifias; muestra de ello lo constituyen la Ley 704 de 2001, la Ley
833 de 2003% y el Decreto 128 de 20037,

Para el 2005, el Estado colombiano promovi6 una serie de iniciativas legis-
lativas, con la finalidad de que los integrantes de los grupos al margen de la ley
depusieran las armas. La primera de ellas, denominada Ley de Justicia y Paz o
Ley 975 de 2005, tenia como objetivo “facilitar los procesos de paz y la reincor-
poracion individual o colectiva a la vida civil de miembros de grupos armados al
margen de la ley, garantizando los derechos de las victimas a la verdad, la justicia
y la reparacion™'; asi mismo, dispuso dentro de su articulado juzgar a los deter-
minadores y autores materiales del delito de reclutamiento ilegal.

Con el animo de fortalecer este mandato de proteccion especial, la Ley 1098

de 20067* o Ley de Infancia y Adolescencia, en su articulo 20 establecid para-

67 Redacciéon Judicial “Fiscalia investiga 2.134 casos de reclutamiento forzado por grupos armados ile-
gales” (El Espectador, 13 de febrero, 2015. http://www.elespectador.com/noticias/judicial/fiscalia-investiga
-2134-casos-de-reclutamiento-forzado-articulo-543894).

68 Ley que ratifico el Convenio 182 sobre la prohibicién de las peores formas de trabajo infantil y la “accién in-
mediata para su eliminacion” (Congreso de Colombia: Diario Oficial 44628 [27 de noviembre, 2001]. http://www.
secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0704_2001.html).

69 Incorporo a la normatividad colombiana el “Protocolo facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
relativo a la participacién de nifios en los conflictos armados”, adoptado en Nueva York el 25 de mayo de 2000.
Este Tratado prohibe el reclutamiento y la utilizacion de NNA menores de 18 afios, tanto por parte del Estado como
de fuerzas armadas ilegales, y demanda la accién del Estado para la proteccion de los nifios contra la vinculacion
al conflicto armado interno.

70 Dispone que los nifios seran entregados al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) para que alli se
adelante su proceso de reintegracion; por su parte, la Directiva 013 de 2004, expedida por la Procuraduria General
de la Nacion, sefala que los NNA desvinculados de grupos armados al margen de la Ley, a pesar de haber par-
ticipado en hostilidades, son victimas de reclutamiento forzado, y que las decisiones que adopten los servidores
publicos deberan garantizar el restablecimiento de sus derechos.

71 Ley 975/05, por la cual se dictan disposiciones para la reincorporacién de miembros de grupos armados organi-
zados al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucién de la paz nacional y se dictan otras
disposiciones para acuerdos humanitarios (Congreso de Colombia: Diario Oficial 45980 [2005]).

72 Ley 1098 de 2006, por la cual se expide el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia (Congreso de Colombia:
Diario Oficial 46446 [2006]. http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_1098_2006.htm).
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metros orientados a la proteccion de los NNA contra las guerras y los conflictos
armados internos, el reclutamiento y la utilizacion de los nifios por parte de gru-
pos armados organizados al margen de la Ley.

El gobierno nacional, en 2006 y 2007, por medio de los decretos 3043 de
2006 y 4690 de 2007, creo la Alta Consejeria para la Reintegracion Social y
Econdmica de Personas y Grupos Alzados en Armas” y la “Comision intersecto-
rial para la prevencion del reclutamiento y utilizacién de nifios y nifias por grupos
organizados al margen de la ley”’. Este tltimo es un espacio de articulacion
entre la Vicepresidencia de la Republica; los ministerios de Interior y de Justicia,
Relaciones Exteriores, Defensa, Proteccion Social y Educacion Nacional, y las
altas consejerias para la Reinsercion Social y la Agencia Presidencial para la
Accion Social.

El Decreto 4800 de 2011, que derogo el Decreto 1290 de 2008, implemento
auxilios a las victimas del conflicto armado; asi, facilit6 tanto la reparacion indi-
vidual como grupal o familiar, al realizar dicho procedimiento por via adminis-
trativa para las victimas de los grupos armados organizados al margen de la ley,
quienes podran reclamar un monto econémico en caso de “reclutamiento forzado
de menores, hasta treinta (30) salarios minimos mensuales legales™”.

De igual manera, el Estado colombiano, en el 2010, elabord el documento
CONPES (Consejo Econémico de Politica Economica y Social) 3673, sobre
“Politica de prevencion del reclutamiento y utilizaciéon de nifios, nifias y ado-
lescentes por parte de grupos armados organizados al margen de la ley y de gru-
pos delictivos organizados™®. De dicho documento se resalta la relacion entre

el conflicto armado y los incidentes de reclutamiento y violencia sexual,

73 La cual, entre otras funciones, debe asesorar al presidente de la Republica y ser el vocero del Gobierno nacional
respecto al desarrollo de la politica de reintegracién a la vida civil de personas o grupos armados organizados al
margen de la ley que se desmovilicen voluntariamente de manera individual o colectiva.

74 Decreto 4690 de 2007, por el cual se crea la Comision Intersectorial para la prevencion del reclutamiento y
utilizacion de nifios, nifias, adolescentes y jovenes por grupos organizados al margen de la ley (Presidencia de la
Republica de Colombia: Diario Oficial 46831 [3 de diciembre, 2007]).

75 Decreto 4800 de 2011, por el cual se reglamenta la Ley 1448 de 2011 y se dictan otras disposiciones (Presidencia
de la Republica de Colombia: Diario Oficial 48289 [20 de diciembre, 2011]), articulo 149, numeral 6.

76 Consejo Nacional de Politica Econémica y Social Republica de Colombia, Departamento Nacional de Planeacion,
Politica de prevencion del reclutamiento y utilizacién de nifios, nifias, adolescentes por parte de los grupos armados
organizados al margen de la ley y de los grupos delictivos organizados (Colombia: Documento Conpes [2010].
http://www.mintic.gov.co/portal/604/articles-3509_documento.pdf).
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efectuados tanto por grupos armados organizados cobijados por el DIH, como
por criminalidad organizada. Este marco de proteccion general a los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes fue complementado posteriormente por las
medidas adoptadas en el marco de la justicia transicional, y fue la primera vez
que empez6 a hablarse del fenomeno del reclutamiento ilicito a manos de orga-
nizaciones criminales como escenario claramente diferenciado del reclutamiento

de menores en contextos de conflicto armado.

Garantias en el marco de la justicia transicional

Entender la implicacion que tiene la justicia transicional dentro del marco de
los derechos de los NNA victimas del conflicto armado interno sigue siendo
una tarea pendiente, pues ellos son los que han sentido en mayor medida sus

consecuencias.

Han sufrido de manera directa o indirecta, en una mayor magnitud, las conductas pu-

nibles de los actores armados, tanto al margen de la ley como al servicio del Estado,

que se pueden denominar insurgentes, contrainsurgentes o paraestatales. Esta situa-

cidn se ve ain mas agravada si se tienen en cuenta criterios como la edad, el sexo,

la etnia y region de origen, la condicion socioecondmica, que descomponen y quitan

cohesion al nucleo familiar del menor, e infringen asi los derechos universales, cons-

titucionales y naturales de este.”’

Por eso, en su momento resultdé importante que en la Ley 975 de 2005 el
gobierno nacional incluyera este enfoque diferencial generacional en la creacion
de mecanismos orientados a la reparacion integral de las victimas del conflicto
armado, todos ellos en el marco de la justicia transicional. La justicia transicional
ha sido definida como “las medidas excepcionales y transitorias desarrolladas por
los estados para enfrentar graves violaciones de derechos humanos originadas en

el marco de un conflicto o un estado de excepcion™’®

, contexto en el cual la pro-
blematica del reclutamiento forzado ha sido tenida en cuenta como un elemento

especial por considerar, como podra observarse en el siguiente punto.

77 Oscar Agudelo Giraldo et al., Fundamentacién de la justicia transicional en Colombia (Bogota: Universidad
Catélica de Colombia, 2016).

78 Heidi Abuchaibe, “La Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Justicia transicional en Colombia”,
Revista Zero (2011): 24.
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Ley de Victimas

La existencia de un conflicto armado de caracter no internacional en Colombia,
expresamente reconocido por el Gobierno actual, motivo la creacion de la Ley
1448 de 2011: “por la cual se dictan medidas de atencion, asistencia y repa-
racion integral a las victimas del conflicto armado interno y se dictan otras

disposiciones™”. En su articulo 181 se sefiala:

Los nifios, nifias y adolescentes victimas de las violaciones contempladas en el articulo
3 de la presente Ley gozaran de todos los derechos civiles, politicos, sociales, econo-
micos y culturales, con el caracter de preferente y adicionalmente tendran derecho,
entre otros: a la verdad, la justicia y la reparacion integral; al restablecimiento de sus
derechos prevalentes; a la proteccion contra toda forma de violencia, perjuicio o abuso

fisico o mental, malos tratos o explotacion, incluidos el reclutamiento ilicito.®

Asi mismo, el articulo 190 establece una ruta de acceso para los NNA vic-
timas de reclutamiento ilegal, sin reformar sustancialmente las medidas de pro-
teccion instituidas en nuestro ordenamiento juridico, pues todas las garantias que
historicamente hemos instituido son reflejo y manifestacion de que el Estado

colombiano no ha improvisado en este asunto.

Didlogos de paz con las FARC-FP

Luego de un proceso de refrendacion bastante cuestionado del Gobierno nacio-

nal, el Congreso nacional avald los textos definitivos del acuerdo de paz con las

181

FARC-EP. Sobre el reclutamiento forzado, el texto del acuerdo final®' establecio:

No seran objeto de amnistia ni indulto ni de beneficios equivalentes los delitos de lesa
humanidad, el genocidio, los graves crimenes de guerra —esto es, toda infraccion del
Derecho Internacional Humanitario cometida de forma sistematica o como parte de
un plan o politica—, la toma de rehenes u otra privacion grave de la libertad, la tortu-
ra, las ejecuciones extrajudiciales, la desaparicion forzada, el acceso carnal violento

y otras formas de violencia sexual, la sustraccion de menores, el desplazamiento

79 Ley 1448 de 2011, por la cual se dictan medidas de atencién, asistencia y reparacién integral a las victimas del
conflicto armado interno y se dictan otras disposiciones (Congreso de Colombia: Diario Oficial 48096 [10 de junio,
2011] http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1448_2011.html).

80 Ibid., articulo 181.

81 El texto del acuerdo refrendado puede ser consultado en: http://www.senado.gov.co/images/stories/pdfs/acuer-
do_final472094587 .pdf
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forzado, ademas del reclutamiento de menores, todo ello conforme a lo establecido

en el Estatuto de Roma.

De igual forma, en relacion con el Acuerdo sobre Cese al Fuego y de
Hostilidades Bilateral y Definitivo y Dejacion de las Armas, entre el Gobierno
nacional y las FARC-EP, cuando se aborda el tema de la reincorporacion de las
FARC-EP a la vida civil —en lo econdmico, lo social y lo politico—, de acuerdo

con sus intereses, se establece lo siguiente:

Reincorporacion para los menores de edad que han salido de los campamentos de

las FARC-EP. Los menores de edad que hayan salido de los campamentos de las

FARC-EP desde el inicio de las conversaciones de paz, asi como los que salgan

hasta la finalizacion del proceso de la dejacion de armas, seran objeto de medi-

das de especial atencion y proteccion que se discutiran en el Consejo Nacional de

Reincorporacion en el marco de la Comision de Seguimiento, Impulso y Verificacion

de la Implementacion del Acuerdo Final (CSIVI) y que incluiran los principios orien-

tadores que seran de aplicacion a los menores de edad y los lineamientos para el

disefo del Programa Especial, conforme a lo establecido en el Comunicado Conjunto

No. 70 de fecha 15 de mayo de 2016 para garantizar la restitucion de sus derechos

con enfoque diferencial, priorizandose su acceso a la salud y a la educacion.

El acuerdo sefiala que se implementaran medidas orientadas a reconocerles
formalmente como victimas del conflicto; se priorizara su reagrupacion familiar
cuando ello sea posible, asi como su ubicacion definitiva en sus comunidades
de origen o en otras de similares caracteristicas, siempre teniendo en cuenta el
interés superior del nifio. El seguimiento de esas acciones estara a cargo, princi-
palmente, del Consejo Nacional de Reincorporacion, el cual debera formular un
‘Programa especial de reincorporacion’ una vez sea aprobado el programa, con

observancia del interés superior del nifio y el derecho internacional humanitario.

Formas de reclutamiento

El Instituto Interamericano del Nifio, programa de promocion general de los dere-
chos del nifio, ha considerado las siguientes formas de reclutamiento ilegal:
a. Reclutamiento no formal: es aquel en el que el reclutamiento de nifios y

adolescentes se hace de manera arbitraria y forzosa. Este acto ilegal lo

82 Ibid., numeral 3.2.2.5
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pueden llevar a cabo grupos armados del Estado o grupos armados de
oposicion.

b. Incorporacién voluntaria: se tipifica cuando los menores por voluntad
propia se vinculan a algiin grupo armado. La incorporacién voluntaria en
los grupos armados de oposicién no cumple con ninguno de los estamen-
tos legales de un pais, ni con los estatutos internacionales; generalmente
la incorporacién es bienvenida para los integrantes de estos grupos, en
tanto que fortalecen sus filas.

c. Incorporacion forzosa: es aquella en la que el menor es incorporado de
manera informal, tanto por fuerzas armadas legitimas o no, como por
grupos armados. El menor muchas veces es forzado, sacado de su domi-
cilio y obligado a alistarse como soldado en el conflicto armado. Otra
forma en que se da este tipo de reclutamiento es el llevado a cabo por los
mismos padres del menor, quienes, al verse en situaciones economicas
desfavorables, ‘venden’ a sus hijos a grupos armados de oposicion, y
muchas veces, si se encuentran entre los 16 y 17 afios de edad, los incor-
poran a las Fuerzas Armadas.

d. Reclutamiento o utilizacion ilegal: es el reclutamiento o utilizacion de
nifios y nifias que estan por debajo de la edad estipulada en los tratados
internacionales aplicables a las fuerzas o grupos armados en cuestion o

dentro de las normas aplicables.

Estas formas de reclutamiento deben ser consideradas como criterio diferen-
cial en un proceso de reintegracion, habida cuenta de que su origen y consecuen-

cias resultan diversos.

Politicas y caracterizacion de los avances del Estado en la lucha contra el
reclutamiento ilicito en Colombia

Limitaciones al reclutamiento licito - Servicio militar obligatorio

En Colombia, el servicio militar obligatorio esta regulado por el articulo 10 de
la Ley 48 de 1993, y fue reglamentado por el Decreto nacional 2048 del mismo
afio. Segun estas disposiciones: “Todo varon colombiano esta obligado a definir
su situacion militar a partir de la fecha en que cumpla su mayoria de edad, a

4



48

Desafios contempordneos de la proteccion de los DD HH en el SI

excepcion de los estudiantes de bachillerato, quienes definiran cuando obtengan
su titulo de bachiller. La obligacion militar de los colombianos termina el dia en
que cumplan los cincuenta (50) afios de edad”®.

En el pais es mandato legal la exclusion de los NNA de situaciones que pue-
dan poner en riesgo el ejercicio de sus derechos y, mas atin, en la situacion de con-
flicto armado que afronta Colombia. Del mismo modo, la Corte Constitucional
colombiana ha establecido una serie de garantias adicionales a la prestacion del
servicio militar obligatorio; por ejemplo, el reconocimiento del derecho funda-
mental a la objecion de conciencia al servicio militar, cuyo ejercicio no requiere
desarrollo legislativo especifico y que debe estar basado en creencias profundas,

fijas y sinceras™.

[...] que sean profundas implica que no son una conviccion o una creencia personal
superficial, sino que afecta de manera integral su vida y su forma de ser, asi como
la totalidad de sus decisiones y apreciaciones. Tiene que tratarse de convicciones o
creencias que formen parte de su forma de vida y que condicionen su actuar de ma-
nera integral. [...]

Que sean Fijas: implica que no son moviles, que no se trata de convicciones o creen-
cias que pueden ser modificadas facil o rapidamente. Creencias o convicciones que
tan solo hace poco tiempo se alega tener. [...]

Que sean Sinceras: implica que son honestas, que no son falsas, acomodaticias o

estratégicas.®

También ha establecido este tribunal constitucional exenciones transitorias a
la incorporacion al servicio militar obligatorio de personas que se encuentren en
condicion de especial vulnerabilidad, como es el caso de aquellas que se encuen-
tran en condicion de desplazamiento forzado, con el objeto principal de garanti-

zar el derecho fundamental a la personalidad juridica®.

83 Ley 48 de 1993, por la cual se reglamenta el servicio de reclutamiento y movilizacion (Congreso de la Republica
de Colombia: Diario Oficial 40777 [4 de marzo, 1993]).

84 Sentencia de accion de tutela T-314/14, magistrado ponente Alberto Rojas Rios (Corte Constitucional de
Colombia, 2014).

85 Ibid.

86 Sentencia de Constitucionalidad C-058/94, magistrado ponente Alejandro Martinez Caballero (Corte
Constitucional de Colombia, 1994).
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Por las razones anteriormente expuestas, es posible advertir que en Colombia
el reclutamiento formal en cuanto a su procedimiento se ajusta al estandar de la
prohibicion expresa de vincular a menores de 18 afios de edad. En este mismo
sentido, de conformidad con el articulo 27 de la Ley 48 de 1993 “estaran exentos
de prestar el servicio militar en todo tiempo y no deberan pagar cuota de compen-
sacion [...] los indigenas que residan en su territorio y conserven su integridad

cultural, social y econdmica™®’.

Reclutamiento por parte de grupos paramilitares, guerrillas y bandas criminales (Bacrim).
Flementos diferenciales

En Colombia se han identificado “tres tipos de vinculacion: 1) reclutamiento
activo, que es aquel que se da por la seduccion que hacen los Grupos Armados
Irregulares a través de ofertas econdomicas y adoctrinamiento politico o engaifio;
2) reclutamiento forzado, se da por el caso de secuestro o captura (son llevados a
la fuerza o como parte de una redada); y 3) vinculacion, en donde no existe una
estrategia de reclutamiento y el menor decide hacer parte, autonomamente del
Grupo Armado Ilegal”

Para hacer frente al fendmeno de la vinculacion a grupos armados irregula-
res, el Estado colombiano ha concentrado sus esfuerzos desde dos perspectivas:
la investigacion y sancion de los sujetos activos del delito de reclutamiento, y la
creacion y fortalecimiento del programa de reintegracion de NNA desmoviliza-
dos y desvinculados de grupos armados irregulares.

Las bandas criminales (abreviadas como Bacrim) son organizaciones que se
constituyeron luego de la desmovilizacion de los grupos paramilitares, las cuales
mantienen el control en ciertas zonas del pais y cuyas actividades delictivas giran
en torno al narcotrafico. Actualmente, las Bacrim no son consideradas como acto-
res del conflicto armado en Colombia; no obstante, dadas las advertencias hechas
por la Defensoria del Pueblo en relacion con el reclutamiento de menores de edad
a estas estructuras criminales, se interpuso una demanda de inconstitucionalidad

incoada por la propia Defensoria, con el objeto de que se haga una interpretacion

87 Ley 48 de 1993, por la cual se reglamenta el servicio de reclutamiento y movilizacién (Congreso de Colombia:
Diario Oficial 40777 [4 de marzo, 2003]).

88 Ibid., 33.
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mas amplia del articulo 190 de la Ley 1448 de 2011, que en principio solo reco-
noce como victimas a los nifios, nifias y adolescentes reclutados por los grupos

guerrilleros o paramilitares. Asi, la Defensoria manifesto lo siguiente:

De acuerdo con la norma, cuando los nifios, ninas y adolescentes que han sido victi-

mas de reclutamiento por parte de los grupos armados cumplen su mayoria de edad

se les exige un certificado expedido por el Comité Operativo para la Dejacion de las

Armas (CODA) antes de acceder a los programas de reintegracion social y econo-

mica ofrecidos por la Alta Consejeria para la Reintegracion Social y Econdomica de

Personas y Grupos Alzados en Armas (ACR). Sin embargo, en la actualidad, a estos

programas especiales de reparacion solo pueden acceder las victimas reclutadas por

los grupos guerrilleros o los grupos paramilitares, pero no aquellas que han sido vic-

timas de reclutamiento forzado por parte de aquellos grupos conformados con poste-

rioridad a la desmovilizacion de las autodefensas, como es el caso de ‘Los Urabefos’

y ‘Los Rastrojos’, entre otros.®

En relacion con la atencion de los NNA desmovilizados y desvinculados de
grupos armados irregulares, vale la pena sefialar que existe un programa que el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) implement6 desde 1999: la
entidad “ha disefiado un programa de atencidon especializada que funciona en
todo el pais, que tiene como principal objetivo restituir los derechos fundamen-
tales que han sido vulnerados, apoyar en el proceso de construccion de una ruta
para la vida una vez estan fuera del conflicto armado [...]”*°. Conjuntamente,
con el fin de favorecer la garantia de los derechos a los NNA, el Programa de
Atencion Especializada a Niflos, Niflas y Adolescentes Desvinculados tiene por
objetivo, como establece el CONPES:

[...] contribuir y apoyar el proceso de consolidacion de la ruta de vida, de los nifios,
nifias y adolescentes desvinculados de los grupos armados organizados al margen
de la ley, en el marco de la garantia de los derechos, la construccion de ciudadania
y democracia, con una perspectiva de género y un enfoque de insercion social. El

programa desarrolla la atencion en las siguientes areas de derecho y componentes.

89 Nota publicada el 7 de julio de 2015, por la Defensoria del Pueblo de Colombia (http://www.defensoria.gov.co/es/
nube/noticias/3832/Defensor%C3%ADa-interpone-demanda-para-que-menores-de-edad-desmovilizados-de-las-
%E2%80%98bacrim%E2%80%99-sean-beneficiados-con-Ley-de-V%C3%ADctimas-Ley-de-v%C3%ADctimas-
Bacrim-desmovilizaci%C3%B3n-reclutamiento-Ley-1448-reclutamiento-forzado--.htm).

90 July Puentes, La incidencia del programa de atencién especializada a nifios, nifias y adolescentes desvincula-
dos de grupos armados irregulares de ICBF en el proceso de reintegracion social en Colombia (México: FLACSO,
2012).
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El componente de salud y nutricion, a través del cual se ejecutan acciones para la
atencion en salud, la vigilancia nutricional y la prestacion de un servicio de alimentos
de acuerdo con los requerimientos nutricionales de los nifios, nifias y adolescentes,
segun, sexo, edad y condicion fisica. El componente psicosocial, el cual busca el
desarrollo personal, familiar y social, asi como la estabilidad afectiva y emocional
del nifio, nifa y adolescente, a través de la reconstruccion de los procesos vitales y

vinculos.”!

Reclutamiento de menores por grupos de pandillas

Las pandillas han sido definidas de diversas maneras, pero en general suelen ser
calificadas como “grupos de predadores, criminales, perdedores, delincuentes y
matones. Los miembros de las pandillas son demonizados y se los describe como
personas inherentemente malvadas, violentas, haraganas, pobres ¢ incultas. Con
frecuencia, se asocia a las pandillas con la violencia, las drogas y los barrios

desfavorecidos™?

. Consecuentemente con la anterior manifestacion de estos gru-
pos, se denota la gravedad del impacto de las pandillas a una comunidad deter-
minada, pues: “En las seis principales capitales del pais, las autoridades, Policia
y alcaldias tienen identificadas 517 pandillas que se han robado la calma de las
comunidades de las barriadas populares de Cali, Medellin, Bogota, Barranquilla,
Bucaramanga y Cartagena™”.

Conscientes de esta creciente problematica delincuencial, se cre6 la Ley 1577
de 2012: “Por medio de la cual se establecen estimulos tributarios y otros, con
el fin de adoptar medidas especiales para la rehabilitacion e inclusion social de
jovenes con alto grado de emergencia social, pandillismo y violencia juvenil™.

Pese a que grupos de pandillas usan como medio a menores de edad para la
comision de delitos, el articulo 188D del Codigo Penal colombiano sanciona a “El
que induzca, facilite, utilice, constrifia, promueva o instrumentalice a un menor

91 Ibid., 39, 35.

92 Jennifer Hazen, “Analisis de las pandillas desde la perspectiva de los grupos armados”, International Review of
the Red Cross n.° 878 de la version original (2010).

93 Datos registrados por el diario E/ Tiempo (7 de abril, 2015. http://www.eltiempo.com/colombia/otras-ciudades/
criminalidad-en-ciudades-de-colombia/15527197).

94 Ley 1577/12, por medio de la cual se establecen estimulos tributarios y otros, con el fin de adoptar medidas
especiales para la rehabilitacion e inclusion social de jovenes con alto grado de emergencia social, pandillismo y
violencia juvenil (Congreso de Colombia: Diario Oficial 48559 [20 de septiembre, 2012]).
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de 18 afios a cometer delitos o promueva dicha utilizacion, constrefiimiento,
induccion, o participe de cualquier modo en las conductas descritas, incurrira
por este solo hecho, en prision de diez (10) a veinte (20) afios™”. El presente tipo
penal tiene por finalidad que no se utilice a los NNA para cometer delitos, o que
los NNA no induzcan a otros a cometerlos.

Al realizar un andlisis normativo del anterior delito frente al de la trata de
personas, encontramos que aquel “delito es mas amplio que el de trata de perso-
nas al no estar atado a la intencionalidad de explotacion; por ende, hace que el
mismo sea garantista frente a los menores que estan siendo inducidos, facilitados,
utilizados, constrefiidos, promovidos o instrumentalizados para la comision de
delitos™*; por tanto, se puede afirmar que es un tipo penal especial de trata
de personas cuando la finalidad del autor es la explotacidon del menor, mediante la
induccion, utilizacion, constrefiimiento, promocion o instrumentalizacion de un

NNA, cuyo beneficio es la comision de delitos.

Delito de trata de personas frente al delito de reclutamiento ilicifo

La ftrata de personas, seglin el Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar
la Trata de Personas, Especialmente Mujeres y Nifios, que complementa
la Convencién de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada

Transnacional®”, consiste en:

La captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de personas, recu-
rriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al frau-
de, al engatfio, al abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad, o a la concesion
o recepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que
tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacion, esa explotacion incluira, como
minimo, la explotacion de la prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual,
los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud,

la servidumbre o la extraccion de drganos.”®

95 Ley 599/00.

96 Maria Henao, Manual de abordaje, orientacion y asistencia a victimas de trata de personas con enfoque de
género y derechos (Bogota: Ministerio del Interior Organizacién Internacional para las Migraciones [OIM], 2012).

97 Para consultar el Protocolo, véase http://www.ohchr.org/Documents/Professionallnterest/ProtocolTraffickingin
Persons_sp.pdf

98 Ibid., 2.
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En Colombia se adopt6 la Ley 985 de 2005, “Por medio de la cual se adoptan
medidas contra la trata de personas y normas para la atencion y proteccion de las
victimas de la misma”, que fue reglamentada parcialmente por el Decreto 1069
de 2014%.

De acuerdo con la normatividad existente en Colombia, el delito de trata de
personas con fines de reclutamiento forzado cuando la victima es menor de edad
no esta tipificado de manera expresa, entendiendo que el tipo penal de reclu-
tamiento es un tipo especial en el cual las victimas solo pueden ser NNA; sin
embargo, cuando con ocasion y en desarrollo de un conflicto armado las victimas
de reclutamiento son personas mayores de 18 afios, es decir, cuando existe coer-
cion a tomar las armas y a participar en las hostilidades en contra de su voluntad,
se configura el delito de trata de personas, dado que la persona ha sido captada,
trasladada, acogida y/o recibida con la finalidad de ser explotada para beneficio
del conflicto armado (tabla 2.1).

Tabla 2.1. Comparacion entre el reclutamiento ilicito y la trata de personas
Reclutamiento ilicito Trata de personas

Segin el art. 162 del Codigo Penal, se|E] art. 188A del Codigo Penal, modificado por el art.
entiende por reclutamiento ilicito: “El |3, Ley 985 de 2005, dice “Trata de personas. El que
que, con ocasién y en desarrollo de con- capte, traslade, acoja o reciba a una persona, dentro
flicto armado, reclute menores de diecio- | de| territorio nacional o hacia el exterior, con fines de
cho (18) afios o los obligue a participar | explotacion”.

directa o indirectamente en las hostilida-
des o en acciones armadas”.

Fuente: Elaboracion propia.

Conclusiones

La proteccion de los NNA frente a situacion de especial vulnerabilidad, como el
reclutamiento forzado, ha tenido ostensibles desarrollos, tanto en el DIDH como
en el DIH. Bajo este entendido, constituye un estandar internacional reconocerles
como victimas. La Corte Constitucional colombiana ha acogido este criterio, tal
y como puede colegirse de la Sentencia C-253A de 2012 y otros tantos pronun-
ciamientos. Sin embargo, aunque las garantias instituidas en el orden constitu-

cional y legal para el restablecimiento de sus derechos son vastos, no es menos

99 Este decreto crea un programa de asistencia y proteccién a los nifios, nifias y adolescentes victimas del delito
de trata de personas.
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cierto que el principal reto del cumplimiento de las obligaciones derivadas de los
instrumentos internacionales se encuentra en la adecuada implementacion de los
protocolos de atencion, orientados, a su vez, a la adecuada reintegracion de los
NNA.

A simple vista parece una labor operativa; sin embargo, es preciso observar
que deben tenerse en cuenta factores objetivos y subjetivos que incidiran en la
efectividad de las medidas de restablecimiento que se adopten. Los primeros,
obviamente, residen en los estandares establecidos en el derecho internacional
sobre la materia y su incorporacion en el derecho interno; los segundos dependen
de factores como las causas, origen, motivaciones, tiempo de permanencia en la
organizacion ilegal, etc., pero lo mas importante tiene que ver con la implemen-
tacion de enfoques diferenciales en las medidas de rehabilitacion que puedan
adoptarse en el contexto de la reparacion integral.

Este primer avance investigativo plantea de entrada varias inquietudes, entre
ellas, por ejemplo, la de realizar un seguimiento a la politica para hacer frente
al reclutamiento ilicito, los avances que sobre la materia ha tenido esta norma-
tividad interna aplicable en el marco de la justicia transicional, pero quiza uno
de los aspectos mas interesantes serd entender el papel de los tribunales, cortes
y organismos internacionales, que en el ejercicio de sus funciones consultivas y
contenciosas seran los encargados de velar por el cumplimiento de las obliga-
ciones emanadas de los diferentes tratados internacionales, especialmente del
Estatuto de Roma.

Cabe recordar que la Corte Penal Internacional, en audiencia publica reali-
zada el 14 de marzo de 2012, encontrd culpable a Thomas Lubanga de cometer
crimenes de guerra, especificamente de reclutar a nifios menores de 15 afios y
utilizarlos para participar activamente en los enfrentamientos en la Republica
Democratica del Congo, entre septiembre de 2002 y agosto de 2003.

Este precedente plantea de entrada varias situaciones muy importantes, entre
ellas la articulacion, complementariedad y limites de los regimenes de respon-
sabilidad individual y responsabilidad de Estados en el derecho internacional
publico.

Por otro lado, teniendo en cuenta que los didlogos con las FARC-EP en La
Habana finalizaron el 24 de noviembre de 2016, se debe buscar como principio

rector para futuros didlogos o acuerdos de paz, la aplicacion del principio de
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interés superior de los nifios, nifias y adolescentes, para que a partir de alli se
construya un acuerdo que implique finalizar de una vez por todas con la prac-
tica de reclutamiento de estos. Seria la oportunidad propicia para acabar con ese
flagelo de raiz, y de inmediato se abriria la posibilidad de dirigir todos los pro-
gramas a la rehabilitacion de las victimas que hasta ahora deja el conflicto, como
consecuencia de la comision del delito de reclutamiento ilicito que ha tenido
como blanco directo a los nifios, nifias y adolescentes. También, es la oportunidad
para hacer una revision exhaustiva del tratamiento en este flagelo y las medidas
adoptadas por el Estado colombiano durante la desmovilizacion de los grupos
paramilitares, en el marco de la Ley de Justicia y Paz.

Finalmente, es necesario revisar si la normatividad existente en Colombia
sobre este tema resulta pertinente para hacer frente a otras modalidades de reclu-
tamiento que pueden presentarse en situaciones de no conflicto armado. Como
hipotesis anticipada frente a este planteamiento, se puede advertir que definiti-
vamente los contextos, causas, consecuencias en estos dos escenarios necesaria-
mente son distintos y, por lo tanto, deben ser claramente diferenciados, no solo
desde el ambito normativo, sino, también, desde los modelos de atencion que en

el corto y mediano plazos puedan formularse en Colombia.
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Resumen

La historia de Latinoamérica ha registrado numerosos acontecimientos en los que
se ven implicados miembros de las Fuerzas Militares y de Policia en la comision
de graves violaciones a los derechos humanos, vulneraciones que, por deman-

das no solo nacionales sino regionales, exigen ser debidamente juzgadas. Estos

100 Capitulo de libro que expone resultados en conjunto de dos proyectos de investigacion: (i) “Desafios para la
seguridad y defensa nacional de Colombia”, que hace parte de la linea de investigacion “Memoria histérica, cons-
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neos para la proteccién de derechos humanos en escenarios de posconflicto desde enfoques interdisciplinarios”,
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(CISJUC); grupo adscrito y financiado por la Facultad de Derecho de la Universidad Catodlica de Colombia.
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deseos, en la practica se ven menguados por el fuero militar y su propia jurisdic-
cion; por esta razon, resulta conveniente revisar los lineamientos regionales e
internos que delimitan dichas disposiciones en pro del respeto por los derechos
humanos, con el fin de establecer cual de los dos ambitos de competencia resulta
ser el mas adecuado para cumplir la finalidad en mencion. Para ello, esta investi-
gacion se dividira en tres ejes tematicos: (i) un marco teorico sobre los estandares
internos acerca de los limites a la jurisdiccion militar; (ii) limites regionales; (iii)

aplicacion interna de los preceptos supranacionales sobre el fuero militar.

Introduccion

Uno de los grandes debates'® que surgen en la actualidad alrededor de la pro-
teccion de los derechos humanos consiste en la primacia que tienen las dispo-
siciones internacionales en materia de derechos humanos sobre los mandatos
nacionales que se tienen al respecto. Esta aparente superioridad se justifica por
la autonomia e independencia, caracteristicas propias de los sistemas regionales
y universales, con lo cual se cree que dichos sistemas prestan mayor garantia a
los derechos de las personas, premisa que es debatible, pues hay un gran nimero
de reglamentos constitucionales en los Estados que también perpetudn garantias
igual de eficaces a las internacionales. Por ende, la presente investigacion busca
responder la siguiente pregunta: ;es necesaria la existencia de sistemas regiona-
les de proteccion de derechos humanos en el &mbito internacional, cuando en el
interno se cuenta con disposiciones analogas —inclusive de rango constitucional,
de caracter sustantivo y procesal que tutelan los derechos humanos—, para lograr
su eficacia?

Con la finalidad de dar una adecuada solucion al dilema presentado, se ana-
lizard el caso especifico de los limites impuestos, tanto regional como inter-
namente, a la jurisdiccion penal militar en casos de violaciones a los derechos
humanos, con el objeto de establecer la eficacia en dicho tema de los sistemas en

mencién y responder asi al problema planteado.

101 La aplicacion del control de convencionalidad (CCV), que en el ambito internacional no tiene ninguin problema,
se ha ejercido de manera continua, pero en el ambito interno la situacién no es igual; en muchos paises, y mas
para el caso de los 6rganos judiciales, el derecho de origen internacional incorporado en sus sistemas juridicos
practicamente no existe y mucho menos es observado; tal como lo afirma Jaime Cubides Cardenas en Ambiente
Juridico “El origen del Control de Convencionalidad (CCV) y sus implicaciones para los Estados que reconocen el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH)”, (2013) p. 120.
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Para el desarrollo de este capitulo se tendra como fundamento el analisis de
cuatro sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)
que versan sobre la jurisdiccidn castrense, en relacion con los derechos humanos,
el juez natural competente, independiente ¢ imparcial, el acceso a la justicia y al
debido proceso, especialmente en referencia a la aptitud de los ordenamientos
internos para la proteccion efectiva de los derechos humanos.

Estandares internos de proteccién (México y Colombia)

La Constitucion mexicana, sin haber perdido vigencia en la actualidad, data de
1917, periodo durante el cual ha sido objeto de infinidad de reformas, dado que
con cada cambio en el poder Ejecutivo se presentaban nuevos lineamientos cons-
titucionales que implicaban intrinsecas transformaciones en el ordenamiento
nacional, sin importar el partido politico del que fuera el presidente. Con todo
esto, la actual Constitucion mexicana ha sufrido mas de quinientas reformas; por
ende, es importante cuestionarse sobre la efectiva rigidez de dicha Constitucion,
pues se esperaba que con la prevencion de procedimientos especificos para su
reforma!®?, este tipo de Carta podria mantenerse solida ante los cambios legisla-
tivos correspondientes.

Sin embargo, es necesario reconocer que con la existencia de un sinnimero
de reformas, también son grandes los avances y las bondades existentes en la
Constitucion mexicana, uno de los cuales fue el haberse constituido como la pri-
mera en el mundo que implementd en su texto derechos sociales, antes que la
alemana de Weimar. Estos derechos son entendidos de manera general como “las
practicas legales que tipifican el Estado de Bienestar”'®.

En el caso colombiano, después de haber estado mas de un siglo bajo las
directrices de un Estado de derecho benevolente ante las multiples violaciones
que se cometieron en la nacion, se logro la promulgacion de un nuevo ordena-
miento constitucional, que instituy6 en el pais un Estado social de derecho, que
debia estar sujeto a:

a. La separacion de funciones de los 6rganos del poder.

102 Riccardo Guastini, “Rigidez constitucional y limites a la reforma en el ordenamiento italiano”, Juridica, 30
(2011): 175-194.

103 Rodolfo Sosa, Concepto y contenido del derecho social (La Plata: Universidad Nacional de la Plata, 2008.
http://www.trabajosocial.unlp.edu.ar/uploads/docs/conceptos_y_contenidos_de_la_seguridad_social.pdf), 1-18.
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b. El ejercicio de la autoridad sobre las personas conforme a disposiciones
ya establecidas y no retroactivas.

c. Elrespeto de los derechos y libertades individuales.
La reivindicacion y tutela de los grupos sociales econdémicamente
débiles.'™

En sintesis, Colombia, por medio de la Constitucion de 1991, establecido como
prioridad para toda la sociedad el interés general, sin que esto fuera excusa para
fomentar o justificar la violacidn a derechos y libertades individuales; antes bien,
se fortalecian en funcion del cumplimiento estricto de los principios fundantes
del nuevo ordenamiento juridico, en los que la igualdad, la legalidad, la favorabi-
lidad y demas principios se impregnaban en toda la nacion.

Supremacia constitucional

Con los acercamientos teoricos anteriormente presentados, es claro que la
Constitucion de los Estados ya enunciados tienen grandes avances en materia
de proteccion a los derechos humanos, dentro de los cuales esta la suprema-
cia constitucional. Supremacia que implica evitar que un acto u omision de los
poderes legislativo, ejecutivo, jurisdiccional y de érganos autonomos sea dictado
en contra de lo previsto por la norma base del sistema nacional, y para constar
su “fuerza” deben guardar lealtad y coherencia con los mandatos de la norma

fundamental.

Hay que ligar a cada norma con una cadena de validez que entronca y desemboca
en una norma comun (o de base) “a” o “para” todas las demas; y esa norma es la
Constitucion, que en cuanto eficaz, confiere membrecia en y dentro del sistema a las
otras normas derivadas que guardan fidelidad con ella. Alli reside, entonces la impor-

tancia de la interpretacion desde la Constitucion. '

Esta caracteristica taxativamente se encuentra consagrada dentro del mismo

articulado de las constituciones en mencion; de esta manera, la Constitucion

104 Diego Valadés, El estado social de derecho, constitucién y politica (México: Universidad Nacional Auténoma
de México, 1994), 61-66.

105 German Bidart, Teoria general de los derechos humanos (México: Universidad Auténoma de México, 1993),
387.
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politica de Colombia establece que “la constitucion es norma de normas. En todo
caso de incompatibilidad entre la constitucion y la ley u otra norma juridica, se
aplicaran las disposiciones constitucionales™!%.

El derecho procesal constitucional, cuando se cuestione la inconstitucionali-
dad de un acto u omision, y la queja sea fundada, debera anularse o cumplir con
los mandatos superiores, respectivamente. Asi, hay una serie de procedimientos
y procesos que deben ser garantia en el ambito nacional para la eficacia plena de
los derechos humanos plasmados en las constituciones.

No es que no existan medios de defensa de los derechos plasmados en las
constituciones, ni instituciones encargadas para este fin; sino que, ademas, es
necesario que tengan eficacia.

Para garantizar la proteccion de los derechos establecidos dentro del marco
juridico de la Constitucion, cada pais de América Latina ha establecido un modelo
de control constitucional, 6rgano u organismo que debe velar por la guarda de los
derechos de sus ciudadanos, por medio de acciones, procesos y procedimientos,
que tienen como propoésito impartir fallos o sentencias mediante las cuales se
restablezca o reparen los derechos que hayan sido vulnerados o transgredidos!'”’.

En el caso de los derechos humanos, es evidente que el problema no esta en
la falta de normas, sino en su incumplimiento. Nuestro orden juridico garantiza
plenamente los derechos del hombre, y asi lo ha hecho practicamente desde el
inicio de nuestra vida independiente. Las conductas que afectan esos derechos
han sido tipificadas como delitos, y los instrumentos para su defensa siempre han
existido. Uno de los problemas fundamentales que se plantea dentro de cualquier
sistema democratico es garantizar a los ciudadanos el acceso oportuno y eficaz a
la justicia. La concepcion tradicional de la separacion de poderes encuadraba al
poder judicial y al sector Ejecutivo vinculado con el judicial, dentro de una pers-
pectiva estatica. En rigor, hoy se sabe que el fendmeno del control del poder es
mucho mas complejo que el apuntado por la vieja teoria de Montesquieu, y que

el proceso de participacion democratica de los individuos en la vida comunitaria

106 Constitucion Politica de Colombia (1991), articulo 4.

107 Jaime Cubides, “El origen del control de convencionalidad (CCV) y sus implicaciones para los Estados que
reconocen el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH)", Ambiente Juridico (2013): 104-25.
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va mucho mas alla de la simple intervencion para designar a los titulares de los

organos del poder'®,

Marco constitucional en materia castrense

En el articulo 221 de la Constitucion Politica de Colombia se reglamenta el fuero

militar, al expresar:

De los delitos cometidos por los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo, y en
relacion con el mismo servicio, conoceran las cortes marciales o tribunales militares,
con arreglo a las prescripciones del Codigo Penal Militar. Tales cortes o tribunales
estaran integrados por miembros de la Fuerza Publica en servicio activo o en retiro.

En ningln caso la Justicia Penal Militar o policial conocera de los crimenes de lesa
humanidad, ni de los delitos de genocidio, desaparicion forzada, ejecucion extrajudi-
cial, violencia sexual, tortura y desplazamiento forzado. Las infracciones al Derecho
Internacional Humanitario cometidas por miembros de la Fuerza Publica, salvo los
delitos anteriores, seran conocidas exclusivamente por las cortes marciales o tribuna-

les militares o policiales.

Cuando la conducta de los miembros de la Fuerza Publica en relacién con un con-
flicto armado sea investigada y juzgada por las autoridades judiciales, se aplicara

siempre el Derecho Internacional Humanitario.'"”

Al ser esta disposicion de naturaleza macro y general, necesitd un desarrollo
legislativo para reglamentar esos mandatos constitucionales, los cuales se mate-
rializaron en la Ley 1765 de 2015. Sin embargo, por la misma complejidad del
tema, ha sido fundamental la jurisprudencia de la Corte Constitucional para deli-
mitar tedéricamente estas disposiciones militares y salvaguardar en todo momento
la supremacia de la Constitucion. De este modo, para esa corporacion son dos
los elementos esenciales del fuero militar: “el primero de caracter subjetivo, per-
tenecer a la institucion castrense y ser miembro activo de ella, y el segundo,
de caracter funcional, por cuanto el delito cometido debe tener relacion con el

servicio”!; asi mismo, esta corporacion ha determinado el alcance de este fuero

108 Valadés, El estado social de derecho, 61-66.
109 Constitucion Politica de Colombia, articulo 221.

110 Sentencia de Constitucionalidad C-878/00, magistrado ponente Alfredo Beltran Sierra (Corte Constitucional de
Colombia, 2000).
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militar, al manifestar que es: “una regulacion especial, y diferente, en atencion a
los sujetos, a los bienes juridicos protegidos y a las condiciones especiales que
se derivan de la funcidén que conforme a la Constitucidon corresponde cumplir a

las fuerzas armadas™!!!

, por consiguiente “el fuero militar cobija tinica y exclu-
sivamente los delitos cometidos por los miembros de la Fuerza Publica en ser-
vicio activo, y en relacion con el mismo servicio; es decir, cuando los mismos
se deriven directamente de la funcion militar o policial”!!?. Atribuidos constitu-
cional y legalmente. Sin embargo, por la especificidad del mismo fuero, la Corte
Constitucional establece: “En aquellas materias que no se hallen expresamente
reguladas en este codigo, son aplicables las disposiciones de los codigos penal,
procesal penal, civil, procesal civil y de otros ordenamientos, siempre que no se
opongan a la naturaleza de este codigo™!'3.

Ahora bien, el articulo 13 constitucional para el caso mexicano establece la

competencia de la jurisdiccion militar, al ordenar que:

Nadie puede ser juzgado por leyes privativas ni por tribunales especiales. Ninguna
persona o corporacion puede tener fuero, ni gozar mas emolumentos que los que sean
compensacion de servicios publicos y estén fijados por la ley. Subsiste el fuero de
guerra para los delitos y faltas contra la disciplina militar; pero los tribunales milita-
res en ningun caso y por ningiin motivo podran extender su jurisdiccion sobre perso-
nas que no pertenezcan al Ejército. Cuando en un delito o falta del orden militar estu-

viese complicado un paisano, conocera del caso la autoridad civil que corresponda.''*

Pero esta “jurisdiccion penal militar mexicana establece un fuero militar de
casta contrario a la nocién de fuero funcional, establecida por el derecho inter-
nacional ¢ inherente a un Estado constitucional y democratico de derecho”!’>.

No obstante que la tltima parte del articulo 13 constitucional veda a la jurisdiccion

111 Sentencia de Constitucionalidad C-358/97, magistrado ponente Eduardo Cifuentes Mufioz (Corte Constitucional
de Colombia, 1997).

112 Eduardo Matyas, Constitucion, régimen penal militar y derechos humanos (Bogota: Universidad Republicana,
2014), 190.

113 Sentencia de Accion de Tutela T 677/00, magistrado ponente Jaime Araujo Renteria (Corte Constitucional de
Colombia, 2000).

114 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (México: Diario Oficial de la Federacion, 1917), articulo 13.

115 José Guevara, La incompatibilidad del Cédigo de Justicia Militar con el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (México: Comision Mexicana de Defensa y Promocion de los Derechos Humanos y Comision Internacional
de Juristas, 2014), 34.

63



64

Desafios contemporéneos de la proteccion de los DD HH en el SI

militar para conocer de un delito en el que un civil, no militar) estuviera invo-
lucrado, sea como victima o complice, los tribunales nacionales garantes de
las “garantias individuales”(antafio) y de custodiar la supremacia constitucio-
nal, de manera reiterada, interpretaron la ley secundaria en forma contraria a la
Constitucion, en detrimento de los derechos humanos, al otorgarle una ampliacion
a la jurisdiccion militar con base en el articulo 57 del Codigo de Justicia Militar
(CIM); asi, en una simple interpretacion gramatical, es evidente su inconstitucio-
nalidad, por ir mas all4 del limite de la norma superior.

Un argumento para justificar la jurisdiccion militar es la implementacion de
“sanciones ejemplares” en el Codigo de Justicia Militar para corregir a sus miem-
bros, lo que a priori no deja de ser discutible; sin embargo, en los casos que vere-
mos mas adelante, el resultado es que genera impunidad a las violaciones graves
a los derechos humanos. Al respecto, la SIC manifiesta:

Del analisis del articulo 57 del Codigo de Justicia Militar, que establece los delitos
contra la disciplina militar, se deduce un origen diferenciado de ese tipo de conductas
delictivas: 1) cuando se actualizan las hip6tesis contenidas en el libro segundo del
referido Codigo, y 2) los delitos del fuero comun o federal cometidos por militares
cuando se actualicen los supuestos previstos en los diversos incisos de su fraccion
II. Ahora bien, para acreditar los delitos contra la disciplina militar a que se refiere
la fraccion I del citado articulo 57 —los especificados en el libro segundo del orde-
namiento senalado—, solo se requiere que el agente del delito tenga la calidad de
militar en activo, es decir, que pertenezca a la institucion armada, con independencia
de que en el momento de la comision delictiva esté fuera de servicio o del horario
normal de labores, o franco. Esta prevision tiene como finalidad conservar la disci-
plina militar, requisito indispensable para el debido funcionamiento del Ejército, lo
que necesariamente justifica la tipificacion de conductas especificas a las que se atri-
buyen sanciones ejemplares. De lo contrario, podria concluirse, que, aunque ciertas
conductas se prevean en el Codigo de Justicia Militar no se sancionarian, o se llegaria
al absurdo de no poder acreditar los delitos considerados como graves —a los que
incluso se castiga con pena de muerte, como traicion a la patria, espionaje o rebe-
lion— por el hecho de que en ellos no se hace especificacion alguna en el sentido de
que pueden cometerse estando o no en servicio. Contradiccion de tesis 105/2005-PS.
Entre las sustentadas por los Tribunales Colegiados Primero y Segundo, ambos en
Materia Penal del Primer Circuito. 28 de septiembre de 2005. Unanimidad de cuatro
votos. Ausente: Juan N. Silva Meza. Ponente: José Ramoén Cossio Diaz. Secretario:
Miguel Enrique Sanchez Frias. Tesis de jurisprudencia 148/2005. Aprobada por la
Primera Sala de este Alto Tribunal, en sesion de fecha veintiséis de octubre de dos mil
cinco. Una de las cuestiones por resolver por parte de la Suprema Corte de Justicia
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de 1a Nacion (SACAN), que deberia ser clara y sencilla para cualquier tribunal o juez
del pais, debido a la regulacion constitucional desde el siglo pasado, es la referente
a la jurisdiccion militar, de esta forma el articulo 13 de nuestra carta magna ordena:
“Subsiste el fuero [jurisdiccion] de guerra para los delitos y faltas contra la disciplina
militar; pero los tribunales militares en ningun caso y por ningun motivo, podran
extender su jurisdiccion sobre personas que no pertenezcan al Ejército. Cuando en un

delito o falta del orden militar estuviese complicado un paisano, conocera del caso la

autoridad civil que corresponda”.!'®

Otra forma de interpretarse y que no parece logica es que, cuando un delito
sea cometido por miembros del Ejército y civiles como sujetos activos del delito,

cada quien tendré una jurisdiccion diferente.

Schroeder Cordero al citar a Ignacio Burgoa, nos dice que el destacado jurista mexi-
cano hace notar que la jurisprudencia de la SCJ ha limitado con claridad la extension
jurisdiccional de este fuero al interpretar al articulo 13 constitucional y en conse-
cuencia, cuando en la comision de un delito militar concurran soldados y civiles, la
autoridad civil debe conocer del proceso por lo que toca a los civiles y los Tribunales
del fuero de guerra al que se le instruya a los militares, indicando el tratadista que
la bifurcacion o dualidad de competencias expresada no solo no esta fundada legal-
mente, sino que pugna con los términos claros e indudables del texto constitucional,
debiendo ser vinculado el caso ante Tribunales Ordinarios que corresponda, es decir,

ante jueces de distrito en materia penal o mixtos.!” (Cursivas nuestras)

Jurisdiccion penal militar

Esta jurisdiccion tiene como sustento no solo las disposiciones constitucionales
ya mencionadas, sino que estan fundamentadas en los codigos correspondientes
en Colombia; al ser un Estado de constantes cambios legislativos, la normati-
vidad militar no se escapa de dicha realidad, pues para el segundo semestre del
2015 se promulgd una nueva disposicion en materia de justicia penal militar y de
policia, la Ley 1765 del 2015, que dejo sin vigencia la Ley 1407 del 2010, Cédigo
Penal Militar anterior, en el que se estipularon lineamientos sustanciales sobre la
organizacion de la jurisdiccion militar; pero lo mas relevante en esta materia es lo
estipulado en el articulo 1.° de dicha ley, que dice: “Las normas y principios rec-
tores de la administracion de justicia prevalecen y seran de obligatoria aplicacion

116 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta (México: Novena Epoca, Tomo XXIlI, 2006), 2321.247.
117 Ibid., 1489.
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en la Jurisdiccion Penal Militar y Policia”!'®, de esta manera se espera limitar
arbitrariedades. En el caso mexicano evidenciamos que Abelardo L. Rodriguez,
presidente sustituto de México, en uso de la facultad que fue conferida por el
Congreso de la Union, decretd el Codigo de Justicia Militar, publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el 31 de agosto de 1933. Esta disposicion estable-
cio en el articulo 57, en forma imprecisa, la competencia de la jurisdiccion militar
mas alla de lo previsto en la norma constitucional.

Abhora bien, se define la jurisdiccion penal militar como “la potestad de que
estan investidos los jueces, consejos de guerra, y demas Tribunales de fuero de
guerra, para juzgar y sentenciar a los miembros de las fuerzas armadas, conforme
a la legislacion castrense, sustantiva y adjetiva”''* Por otra parte, en un Estado
social de derecho en el que se respeten las garantias individuales, como el dere-
cho a un juez natural, cabe cuestionarse sobre la confrontacion entre la jurisdic-
cion penal ordinaria y la jurisdiccion penal militar, ambas igualmente legitimadas
en la Constitucion y la ley, pero muy disimiles entre si. La solucién dada por la
Corte Constitucional, que se ha pronunciado en la materia, dice:

La identidad entre la jurisdiccion penal militar y la justicia penal ordinaria no es ple-
nay que, en cambio, entre ambas jurisdicciones existen distinciones profundas que
obligan al legislador a conferir un trato abiertamente diferenciado. Si bien entre la
jurisdiccion penal ordinaria y la penal militar no se concibe un trato diferenciado en
tratandose de asuntos como el sometimiento del juez a la voluntad legal, el respeto
por el debido proceso y los principios de imparcialidad, independencia y autonomia
judiciales —dado que éstos son los fundamentos esenciales de la funcién de adminis-
trar justicia que ambas jurisdicciones comparten—, si puede el legislador establecer
diferencias relevantes en relacion con la organizacion y estructura de cada jurisdic-
cion, con el procedimiento que debe respetarse en los juicios correspondientes y con
el juzgamiento de los delitos puestos a su consideracion. En suma, aunque en los
fundamentos esenciales de la administracion de justicia las garantias constituciona-

les deben respetarse con la misma intensidad, nada impide que, en otros campos, en

118 Ley 1765/15, por la cual se reestructura la Justicia Penal Militar y Policial, se establecen requisitos para el des-
empefio de sus cargos, se implementa su Fiscalia General Penal Militar y Policial, se organiza su cuerpo técnico de
investigacién (Congreso de Colombia: Diario Oficial 49582 [23 de julio, 2015]), articulo 1.

119 Francisco Schroeder, Jurisdiccién Militar (México: Universidad Nacional Auténoma de México, 1992), 1988.
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donde las diferencias entre la Jurisdiccion Penal Militar y la ordinaria son relevantes,

el legislador disponga regulaciones diferentes.'?

Nuevamente, la Corte Constitucional tuvo la ocasion de establecer la incons-
titucionalidad del articulo 57 del Codigo de Justicia Militar, en cuanto a la regu-
lacion de la ampliacion de la jurisdiccion militar; sin embargo, la desaprovecho,

como explica Eduardo Ferrer al hacer referencia al amparo en revision 989/2009:

Promovido por Reynalda Morales Rodriguez, en el cual se impugnaba la inconstitu-
cional del articulo 57, fraccion 11, inciso a) del Codigo de Justicia Militar, por exten-
der la jurisdiccion militar a delitos que no tienen estricta conexion con la disciplina
militar o bienes juridicos propios del &mbito castrense. Este caso fue resuelto, por
mayoria de seis votos contra cinco'?!, en el sentido que la victima del proceso penal
carece de “interés juridico” para promover el juicio de amparo de conformidad con
la Ley de Amparo. Asi, la Suprema Corte de Justicia dejo pasar una oportunidad para
pronunciarse sobre el fuero militar, previo a la condena del caso Radilla Pacheco, y
resulta lamentable que sea la Corte IDH la que tuviera que establecer la convencio-
nalidad de dicho precepto, cuando pudo haberlo realizado la Suprema Corte a la luz
del articulo 13 constitucional y de los estandares internacionales en la materia. Sobre

la evolucion jurisprudencial de la Corte IDH en la tematica de jurisdiccion militar.'>

Ambito internacional
Sistemas regionales de proteccion de derechos humanos

“Existen tratados elaborados y suscritos por bloques regionales de paises, con
el fin de promover los derechos humanos”'?*. Actualmente se encuentran tres

sistemas regionales de proteccion de derechos humanos'?*: el sistema de la

120 Sentencia de Constitucionalidad C-171/04, magistrado ponente Marco Gerardo Monroy Cabra (Corte
Constitucional de Colombia, 2004).

121 El pleno de la SCJN se integra por 11 ministros.

122 Eduardo Ferrer, Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad (Santiago de Chile: Estudios
Constitucionales, 2011), 324.

123 Roberto Cuéllar y Gilda Pacheco, Derechos humanos de las mujeres: paso a paso (Washington: Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, San José, C.R.: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Women
Law & Development International, Human Rights Watch Women’s Rights Project [2000]), 68.

124 En Asia y Oriente Medio se ha empezado a desarrollar un sistema regional de protecciéon de derechos hu-
manos, asi lo sefialan los profesores José Antonio Pastor y Paola Andrea Acosta “resefia los sistemas interna-
cionales de proteccion de derechos humanos. Instituto de Estudios Constitucionales”, Carlos Restrepo Piedrahita
(Coleccién Temas de Derecho Publico n° 90 [2014]), p. 126.
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Convencion Europea de Derechos Humanos de 1950 (Pacto de Roma), que cred
al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, con sede en Estrasburgo, Francia;
el Sistema Interamericano de derechos humanos, que surgié dentro del marco
de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA), considerado el orga-
nismo regional mas antiguo del mundo, pues su origen se ubica en la Primera
Conferencia Internacional Americana, de 1889 a 1890, que también constituyo
la Uniodn Internacional de Republicas Americanas; y el sistema africano, junto
con la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos de 1981 (Carta
de Banjul), cre6 a la Comision Africana de Derechos Humanos de los Pueblos,
el Tribunal Africano de Derechos Humanos y la Corte Africana de Derechos
Humanos de los Pueblos, estos tltimos fusionados en 2004'%°.

Sistema Interamericano (latinoamericano) de derechos humanos

El Sistema Interamericano de derechos humanos (SIDH): “es un medio conven-
cional de control regional supranacional de promocion y proteccion de derechos
humanos a la poblacion de los Estados de América que se han adherido de forma

voluntaria a este régimen”!?

, supervisado por dos instituciones regionales: la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y la Corte IDH, que
para la actualidad también se encuentra salvaguardada en el plano interno por
todos los jueces nacionales, con base en la figura pretoriana del control difuso de
convencionalidad'?’.

Para el profesor Pablo Villalba es pertinente precisar que: “A consecuen-
cia de la necesidad del respeto de los derechos humanos, en 1959 se cred la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, pero fue recién en 1969, con la
Convencion Americana de Derechos Humanos, que se consolidé el mecanismo

de proteccion hasta hoy vigente™!?,

125 Estos sistemas regionales de proteccion de los derechos humanos se presentan como la opcién interna-
cional mas viable para lograr una proteccion efectiva de los derechos humanos por regiones. Jaime Cubides
Cardenas, y Tania Giraldo Vivas, “Dialogo judicial transnacional en la implementacion de las sentencias de la Corte
Interamericana”, Entramado (2013): 186.

126 Con este sistema regional se persigue la real universalizacién de la proteccion de los derechos humanos. Ibid.,
199.

127 lbid., 184-204.

128 Pablo Villalba, Sistema Interamericano de Derechos Humanos (Asuncion, 2014), 13.
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Son 19 los Estados que han reconocido la competencia contenciosa de la
Corte IDH: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica,
Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, México'?, Nicaragua, Panama,
Paraguay, Peru, Republica Dominicana, Surinam, Uruguay. Lo que equivale al
54 % del total de los paises de América'*’.

Las garantias y la practica juridica interna fueron inutiles para tutelar dere-
chos humanos, una oportunidad procesal que al final se tuvo ante los 6rganos de
supervision del SIDH; asi, México fue demandado por la Comision IDH ante
la Corte IDH por los casos Radilla Pacheco (desaparicion forzada); Fernandez
Ortega y otros (violacion sexual); Rosendo Cantl y otra (violacion sexual'®!);
Cabrera Garcia y Montiel Flores (tortura); en los cuales se imputdé a miembros
del Ejército, caso del cual tuvo conocimiento la jurisdiccion castrense nacional en
los términos del articulo 57 del Codigo de Justicia Militar. Otra coincidencia de los
asuntos descritos es que todo se desarrolla en el estado de Guerrero.

Limites regionales a Ia jurisdiccidn penal militar

Como se hizo alusion, en América existe un sistema regional de proteccion de los
derechos humanos (el SIDH), que desde sus origenes en 1948 ha venido desa-
rrollandose con la finalidad de mejorar las condiciones de vida de cada una de
las personas sujetas a su proteccion. Este sistema no desconoce que uno de los
grandes yugos para Latinoamérica han sido las incontables violaciones realizadas
por miembros o agentes del Estado, dentro de los cuales se encuentran las fuerzas
militares y de policia. Como medida de contingencia ante esta problematica, por
medio de las disposiciones pretorianas de la Corte IDH, se han generado presen-
tes que buscan limitar la jurisdiccion militar, con el objetivo de lograr armonizar
dichas disposiciones con los pardmetros de la CADH, toda vez que “la incompati-
bilidad de la Convencion Americana con la intervencion del fuero militar en este
tipo de casos no se refiere unicamente al acto de juzgar, a cargo de un tribunal,
sino fundamentalmente a la propia investigacion™!?2,

129 México es Estado parte en la Convencion Americana de Derechos Humanos desde el 24 de marzo de 1981, y
reconocio la competencia contenciosa de la Corte IDH el 16 de diciembre de 1998.

130 Alfonso Martinez, Sistemas regionales de proteccién de derechos humanos (Tuxtla Gutiérrez, México: Primera
Instancia, 2014), 125.

131 Las acusaciones versan, ademas, por otras responsabilidades internacionales, lo que se anota en el paréntesis
es para singularizar cada caso.

132 Caso Nadege Dorzema contra Republica Dominicana (Corte IDH, 2012), parrafo 198.
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En cuatro casos mexicanos que ha conocido la Corte IDH se puede sintetizar
que la jurisdiccion militar no debe intervenir en asuntos que versen de forma gene-
ral sobre violacion a los derechos humanos, como casos en que los miembros de las
Fuerzas Armadas sean imputados por los delitos de tortura, desaparicion forzada
de personas, violacion sexual, aunque las victimas sean militares, ya que ello trans-

grede el acceso a la justicia, el debido proceso y el principio de juez natural.

Derecho al acceso eficaz en la administracidn de justicia

Esta disposicion tiene como base convencional el numeral primero del articulo
octavo de la CADH, en el que “toda persona tiene derecho a ser oida, con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable”'®, en especial sentido para
las victimas de las conductas cometidas por los agentes militares y de policia.
A partir de esta premisa “La Corte ha establecido que los recursos ante el fuero
militar no son efectivos para resolver casos de graves violaciones a los dere-
chos humanos y mucho menos para establecer la verdad, juzgar a los responsa-
bles y reparar a las victimas™'**. Asi mismo, “la garantia del articulo 8.1 de la
Convencion en relacion con la intervencion del fuero militar no se refiere Unica-
mente al acto de juzgar, a cargo de un tribunal, sino fundamentalmente a la propia
investigacion”'**. Toda esta ineficacia es denunciada por la Corte IDH y la misma
CIDH en los siguientes casos:

a. Caso Radilla Pacheco'**

El 6 de septiembre de 2005 la sefiora Tita Radilla Martinez interpuso una demanda de
amparo en contra de la resolucion de incompetencia del Juzgado Segundo de Distrito.
Esta demanda fue desechada de plano por el Juzgado Sexto de Distrito en el Estado

de Guerrero (en adelante, Juzgado Sexto de Distrito).

133 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969), articulo 8.1.
134 Caso Nadege Dorzema vs. Republica Dominicana (Corte IDH, 2012), parrafo 189.
135 Caso Vélez Restrepo y familiares vs. Colombia (Corte IDH, 2012), parrafo 238.

136 La Corte IDH determiné que se “estima que el articulo 57, fraccién Il, inciso a), del Cédigo de Justicia Militar es
una disposicién amplia e imprecisa que impide la determinacion de la estricta conexién del delito del fuero ordinario
con el servicio castrense objetivamente valorado [...]" y ordend: “El Estado debera adoptar, en un plazo razonable,
las reformas legislativas pertinentes para compatibilizar el articulo 57 del Cédigo de Justicia Militar con los estanda-
res internacionales en la materia y de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos”(cursivas mias). Caso
Radilla Pacheco vs. Estados Mexicanos (Corte IDH, 2009), parrs. 262, 263, 264.
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El 6 de octubre de 2005 la sefiora Tita Radilla Martinez interpuso un recurso de
revision en contra de la resolucion referida. Dicho recurso fue resuelto el 24 de no-
viembre de 2005 por el Primer Tribunal Colegiado, el cual decidio confirmar el dese-

camiento de la demanda de amparo.

De los hechos sefialados anteriormente, se desprende que la competencia de la juris-
diccion militar para conocer y resolver los hechos relativos a la detencion y posterior
desaparicion forzada del sefior Radilla Pacheco fue impugnada a través de dos vias.
La primera de ellas, por medio de un recurso de revocacion interpuesto por un agente
del ministerio publico militar en contra de un auto mediante el cual un juez militar
acepto la competencia para conocer de los hechos. Dicho recurso de revocacion des-
emboco en una resolucion de un Tribunal colegiado de circuito que resolvio a favor
de la competencia de la jurisdiccion militar. Por otro lado, la sefora Tita Radilla
interpuso un recurso de amparo en contra de la decision de un juzgado de distrito
a través del cual se declard incompetente para conocer de los hechos de este caso y
remitio el expediente a la justicia militar. Dicho recurso fue desechado, por lo que
posteriormente la sefiora Tita Radilla interpuso un recurso de revision, el cual fue

también desechado. (Cursivas nuestras)
[...]

b. Caso Fernandez Ortega'®’

El 18 de marzo de 2003 la sefiora Fernandez Ortega presentd un escrito mediante
el cual se “o[uso] e impugnd[o] la competencia militar para la investigacion de los
hechos delictivos de que fu[e] objeto” y solicitd que el Ministerio Publico Militar “[s]
e abst[uviera] de seguir conociendo” el caso. Ese mismo dia el Ministerio Publico
Militar rechazo6 la solicitud tomando en consideracion que “[1]a competencia del fue-
ro de guerra se encuentra debidamente fundada y motivada”. Contra esa decision, el
10 de abril de 2003 la sefiora Fernandez Ortega interpuso una demanda de amparo,
la cual fue sobreseida por el Juzgado Primero de Distrito en el estado de Guerrero el
3 de septiembre de 2003. Dicha resolucion fue impugnada por la sefiora Fernandez
Ortega y confirmada el 27 de noviembre de 2003 por el Segundo Tribunal Colegiado
del Vigésimo Primer Circuito del estado de Guerrero.

[...]

137 Caso Fernandez Ortega vs. Estados Unidos Mexicanos (Corte IDH, 2010), parrafo 168.



[(

Desafios contemporéneos de la proteccion de los DD HH en el SI

¢. Caso Rosendo Cantu'®

El 7 de junio de 2002 la sefiora Rosendo Cant presentd una demanda de amparo en
contra de la declinacion de competencia del fuero civil a favor del militar, la cual fue
sobreseida por el Juzgado Primero de Distrito en el estado de Guerrero el 30 de agos-
to de 2002. Dicha resolucion fue impugnada por la senora Rosendo Canti mediante
un recurso de revision el 17 de septiembre de 2002, y confirmada el 12 de noviem-
bre de 2002 por sentencia del Primer Tribunal Colegiado del Vigésimo Circuito del
estado de Guerrero. El 28 de noviembre del mismo afio, la seflora Rosendo Cantl
presentd un escrito en virtud del cual solicitd al Ministerio Publico Militar que “[s]
e abst[uviera] de seguir conociendo” el caso. Dicha solicitud fue rechazada el 20 de
enero de 2003 mediante resolucion de la Procuraduria Militar, la cual fue impugnada
por la sefiora Rosendo Cantt a través de una segunda demanda de amparo, presenta-
da el 11 de febrero de 2003. Este segundo juicio de amparo también le fue denegado
el 29 de abril de 2003.'* (Cursivas nuestras)

[..]
d. Caso Cabrera y Montiel'*°

En el proceso penal llevado a cabo en contra de los sefiores Cabrera y Montiel, el
26 de agosto de 1999 su defensa solicité al Juez Quinto de Distrito que ordenara
al Ministerio Publico investigar las denuncias de tortura, incomunicacion y deten-
cion ilegal que habrian sufrido en las instalaciones del Ejército. Como consecuencia
de la anterior solicitud, el 31 de agosto de 1999 el Juez Quinto de Distrito ordend
al Ministerio Publico investigar los hechos denunciados. El 1 de octubre de 1999
el Ministerio Publico Federal adscrito a Coyuca de Catalan, estado de Guerrero, dio
entonces inicio a la Averiguacion Previa por las denuncias presentadas por los se-
nores Cabrera y Montiel. El 5 de noviembre de 1999 la Procuraduria General de
la Republica (en adelante “PGR”) se declard incompetente para investigar el delito
de tortura y cedio la competencia a la Procuraduria General de Justicia Militar (en
adelante “PGJM”), ya que se argumento que los posibles responsables eran militares

actuando en servicio. El 13 de junio de 2000 la Procuraduria Militar resolvi6 la inda-

138 No obstante, el articulo 57 del Cédigo de Justicia Militar es incompatible con la Convencién Americana. En
consecuencia, la Corte reitera al Estado su obligacion de adoptar, en un plazo razonable, las reformas legislativas.

139 Caso Rosendo Cantu vs. México (Corte IDH, 2010), parrafo 145.

140 En el caso Radilla Pacheco, el Tribunal consideré que la disposicion contenida en el mencionado articulo 57
opera como una regla y no como una excepcion, caracteristica indispensable de la jurisdiccion militar para estar
conforme con los estandares establecidos por esta Corte. Al respecto, la Corte resalta que el cumplimiento de
dichos estandares se da con la investigacion de todas las vulneraciones de derechos humanos en el marco de
la jurisdiccion penal ordinaria, por lo que no puede limitar su campo de aplicacién a violaciones especificas, tales
como la tortura, la desaparicion forzada o la violacién sexual.
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gacion sobre tortura con un “auto de reserva de archivo”, bajo el criterio del investi-

gador militar de que no existian elementos que acreditaran la tortura. [...]

La Comision [IDH] sostuvo que la jurisdiccion militar “no era la autoridad compe-
tente para investigar los hechos, debido a que la justicia militar debe aplicarse unica-
mente cuando se atente contra bienes juridicos castrenses [...]”. Asi, considerd que
la denuncia sobre tortura “sobrepas[a] cualquier funcion de defensa y seguridad [del
Estado]”, y por lo tanto “no p[odria] ser considerada [como un] delito de funcion y
[que] la investigacion de estos hechos debid adelantarse [en el] fuero ordinario”. Los
representantes concordaron con la Comision y agregaron que “el juicio de amparo,
que por definicion constituye el mecanismo de garantia juridica de los derechos fun-
damentales en México, resulta ineficaz para impugnar la extension del fuero militar,
al establecer supuestos de legitimacion sumamente limitados cuando las victimas o
los ofendidos del delito pretenden acudir a los Tribunales”. Por otra parte, los repre-
sentantes adujeron que la investigacion de tortura no fue iniciada de oficio por las au-
toridades judiciales que recibieron la denuncia de los presuntos hechos.'! (Cursivas

nuestras)

En este punto, la Corte Constitucional colombiana ha desarrollado una nocion
jurisprudencial sobre este derecho, al determinar su alcance en el sentido de que
“este derecho implica que toda victima tenga la posibilidad de hacer valer sus dere-
chos beneficidndose de un recurso justo y eficaz, principalmente para conseguir
que su agresor sea juzgado, obteniendo su reparacion”'#?. Este precepto “confiere
al Estado una serie de obligaciones: la de investigar las violaciones, perseguir a
sus autores v, si su culpabilidad es establecida, de asegurar su sancién”'#*; de ello
se desprenden tres claras obligaciones del Estado con las victimas en referencia al
acceso a medios adecuados de defensa, las cuales son: “a) El deber del Estado de
investigar y sancionar adecuadamente a los autores y participes de los delitos; b)
El derecho de las victimas a un recurso judicial efectivo y; ¢) El deber de respetar

en todos los juicios las reglas del debido proceso”!*.

141 Caso Cabrera Garcia y Montiel vs. México (Corte IDH, 2010), parrafos 74, 87.

142 Sentencia de Constitucionalidad C-616/14, magistrado ponente Jorge Ignacio Pretelt Chaljub (Corte
Constitucional de Colombia, 2014).

143 Sentencia de Constitucionalidad C-370/06, magistrado ponente Manuel José Cepeda Espinosa (Corte
Constitucional de Colombia, 2006).

144 Sentencia de Constitucionalidad C-616/14.

[£)



14

Desafios contempordneos de la proteccion de los DD HH en el SI

Derecho a un juez natural

Otra de las directrices emanadas de la CADH en esta materia es el derecho que
tiene toda persona a un juez natural, establecido por ley con anterioridad al
momento de la ocurrencia de los hechos objeto de litigio. Cabe resaltar que dicho
derecho no es solamente una disposicion regional, sino, también, estipulada en
el sistema universal de proteccion de los derechos humanos. La intervencion del
juez natural en el proceso es un derecho humano que implica la competencia
del organo jurisdiccional (presupuesto procesal), estar constituido previamente a
los hechos materia de la litis, durante todo el procedimiento (primera y segunda
instancia), de forma que se garantice la imparcialidad e independencia judicial.
Asi, el juez natural es un ingrediente fundamental del debido proceso. La Corte

IDH ha emitido diversa jurisprudencia al respecto:

El concepto del juez natural rige a lo largo de las etapas del proceso. El concepto
del juez natural se proyecta sobre las diversas instancias procesales. El principio del
debido proceso legal rige, natural no es legitima la etapa procesal ante €1, Si el juez de
segunda instancia no satisface”'*’. Para el tema de investigacion es importante sefia-
lar que “el fuero no necesariamente entra en colision con el derecho al juez natural, si
aquél se halla expresamente establecido y definido por el Poder Legislativo y atiende

a una finalidad legitima, como antes se manifesto.'*¢

En Colombia, estas disposiciones regionales se materializan en el articulo 29
superior, en el que se consagran dichas garantias; estas también se encuentran en
los principios que rigen cada uno de los procesos que se realizan en Colombia.
Para el caso mexicano, los articulos 16 y 17 de la Constitucién mexicana se refie-
ren a la competencia y a la justicia pronta, expedita, imparcial, gratuita y com-
pleta, respectivamente; sin embargo, tampoco fueron considerados en el ambito
nacional, no obstante que en el juicio de amparo en materia penal existe una

proteccion de oficio a los acusados.

145 Corte IDH, caso Castillo Petruzzi y otros vs. Pert (1999). Se declaré: los procesos seguidos ante el fuero militar
contra civiles por el delito de traicién a la patria violan la garantia del juez natural, establecida por el articulo 8.1 de la
Convencion. El derecho de recurrir del fallo, consagrado por la Convencion, no se satisface con la mera existencia
de un 6rgano de grado superior al que juzgd y condeno al inculpado, ante el que este tenga o pueda tener acceso.
Para que haya una verdadera revision de la sentencia, en el sentido requerido por la Convencioén, es preciso que el
Tribunal Superior retina las caracteristicas jurisdiccionales que lo legitiman para conocer del caso concreto. Caso
Castillo Petruzzi y otros vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas (Corte IDH, Sentencia de 30 de mayo, 1999. Serie
C No. 52), parrafo 161.

146 Caso Barreto Leiva vs. Venezuela (Corte IDH, 2009), parrafo 77.
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En el caso Radilla Pacheco, la Corte IDH relaciona el principio de juez natu-
ral con el derecho de acceso a la justicia, el debido proceso, que nada tiene que
ver con la disciplinar militar cuando verse el proceso con la desaparicion forzada
de personas.

Juez natural integral. Disciplina militar:

[...] la desaparicion forzada del seior Rosendo Radilla Pacheco no guarda relacion
con la disciplina militar y que, por lo tanto, estan excluidos de la competencia de
la jurisdiccion castrense [...] la jurisdiccion penal militar debe estar encaminada a la
proteccion de intereses juridicos especiales, vinculados con las funciones que la ley
asigna a las fuerzas militares. Establecer lo contrario atentaria contra el principio del

juez natural, a la luz del articulo 8.1 de la Convencion Americana [...]."

Impunidad

Para el SIDH existe una premisa bajo la cual “el Estado tiene el deber de evitar y
combatir la impunidad”'*3; por ende, debe actuar cuando “falta en su conjunto de
investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y condena de los responsables
de las violaciones de los derechos protegidos por la Convencién Americana™*.
Esta es la posicion que se ha constituido como precedente de la Corte IDH en la
materia'*’, conceptos que son desconocidos por la Corte Constitucional colom-
biana, la cual reiteradamente expresa que, junto con el derecho a la justicia, de
igual importancia esta “el derecho a que no haya impunidad”'!. Para México,
actuar en forma contraria a la Constitucion y a los derechos humanos provoca
impunidad; en ninguno de los cuatro casos que se van a mostrar se sanciond, y es

evidente que ni siquiera se investigo seriamente a los probables responsables, que

147 Caso Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos (Corte IDH, 2009), parrafo 300.
148 Caso 19 comerciantes vs. Colombia (Corte IDH, 2012), parrafo 175.
149 Caso Huilca Tecse vs. Peru (Corte IDH, 2005), parrafo 82.

150 Podemos encontrar estos conceptos referenciados en las siguientes sentencias: caso Vargas Areco (véa-
se nota 3), parrafo 153; caso Almonacid Arellano y otros (véase nota 15), parrafo 111; caso Servelldn Garcia y otros
(véase nota 3), parrafo 192; caso Goiburu y otros (véase nota 5), parrafo 131.

151 Derecho promulgado en las sentencias: Corte Constitucional de Colombia, C-871 (2003), magistrada ponente
Clara Inés Vargas Hernandez; Corte Constitucional de Colombia, C-1033 (2006), magistrado ponente Alvaro Tafur
Galvis y Corte Constitucional de Colombia, C-209 (2007), magistrado ponente Manuel José Cepeda Espinosa.
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se presume pertenecen a la milicia; por ello, en parte de las sentencias en estos
procesos la Corte IDH condena, entre otros puntos:

a. Caso Radilla Pacheco

El Estado debera conducir eficazmente, con la debida diligencia y dentro de un plazo
razonable la investigacion y, en su caso, los procesos penales que tramiten en relacion
con la detencién y posterior desaparicion forzada del sefior Rosendo Radilla Pacheco,
para determinar las correspondientes responsabilidades penales y aplicar efectiva-

mente las sanciones y consecuencias que la ley prevea.'s?

Ademas, en relacion con las victimas indirectas, durante los procedimientos
nacionales después de la desaparicion de la victima directa, la Corte IDH vincula
la impunidad con la violacion a la integridad personal de los familiares:

[...] este Tribunal concluye que la violacion de la integridad personal de los fami-
liares del sefior Rosendo Radilla Pacheco se ha configurado por las situaciones y
circunstancias vividas por ellos durante la desaparicion de aquél. Estas afectaciones,
comprendidas integralmente en la complejidad de la desaparicion forzada, subsisten
mientras persistan los factores de impunidad verificados. En consecuencia, el Estado
es responsable por la violacion del derecho a la integridad personal de Tita, Andrea y
Rosendo, todos de apellidos Radilla Martinez, reconocido en el articulo 5.1 y 5.2 de

la Convencion, en relacion con el articulo 1.1 de la misma.'?

b. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores

A la luz de lo anterior este Tribunal reitera que, en todo caso en que existan indicios
de la ocurrencia de tortura, el Estado deberd iniciar de oficio y de inmediato una
investigacion imparcial, independiente y minuciosa que permita determinar la natu-
raleza y el origen de las lesiones advertidas, identificar a los responsables e iniciar
su procesamiento. Es indispensable que el Estado actie con diligencia para evitar
alegados actos de tortura o tratos crueles, inhumanos y degradantes, tomando en
cuenta, por otra parte, que la victima suele abstenerse, por temor, de denunciar los
hechos. Asimismo, a las autoridades judiciales corresponde el deber de garantizar
los derechos del detenido, lo que implica la obtencion y el aseguramiento de toda
prueba que pueda acreditar alegados actos de tortura. El Estado debe garantizar
la independencia del personal médico y de salud encargado de examinar y prestar

asistencia a los detenidos de manera que puedan practicar libremente las evalua-

152 Caso Radilla Pacheco vs. Estados Mexicanos (Corte IDH, 2009), parrafo. 8.

153 Ibid., parrafo 172.



«Criterios vinculantes a la jurisdiccién militar en los casos mexicanos.

ciones médicas necesarias, respetando las normas establecidas en la practica de su

profesion.'s* (Cursivas nuestras)

(-]

c. Caso Rosendo Canti y otra

Pese a las deficiencias estructurales y normativas que presenta el Codigo de Justicia
Militar que data de 1933, debe observarse que existid voluntad del Estado Mexicano
de investigar institucionalmente el caso, pero también es evidente que no fue mas alla
de realizar diligencias de rutina a sabiendas que de esa manera no se aclararian los
hechos ni se fincarian responsabilidades a los agentes del Estado involucrados, sin
considerar ademas la maxima en procuracion de justicia “conforme el tiempo pasa la

verdad se aleja.'> (Cursivas nuestras)

Control difuso de convencionalidad

El control difuso de convencionalidad de manera genérica es factible definirlo
como la confrontacion oficiosa que los operadores juridicos deben realizar entre
la norma convencional, incluida su interpretacion auténtica ante un caso concreto
por resolver, y la norma interna; se incluye aqui la norma constitucional e inter-
pretacion nacional para determinar si esta es compatible o no, y en el supuesto
de que no lo sea, de manera inicial se debe dejar de aplicar la norma interna vy,
posteriormente, hacer una interpretacion conforme con el corpus iuris latinoame-

ricano, que sirva para fundar la decision correspondiente.

El Control de convencionalidad constituye una nocion que se ha puesto de moda en
el derecho interamericano, marcando un sendero a seguir en la estela de la armoniza-
cion del orden juridico interno con el orden internacional de los derechos humanos,
dos estamentos que necesitaban sintonizar la misma frecuencia, y que por medio del
control de convencionalidad, si bien no podria asegurar su compenetracion irrestricta

se abren surcos para que asi sea en el futuro.!>

Se puede estructurar el camino que deben observar los jueces al ejercer el
control difuso de convencionalidad de la siguiente manera:

154 Caso Cabrera Garcia y Montiel vs. México (Corte IDH, 2010), parrafo 135.

155 Caso Rosendo Cantu vs. México (Corte IDH, 2010), parrafo 4. Punto 4, voto concurrente del juez ad hoc
Alejandro Carlos Espinosa.

156 Villalba, “Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, 225.

[
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Obligacion de ejercer el control difuso.

Hacer sin que medie peticion de las partes (oficio).

Confrontar las normas internas con las internacionales correspondientes
al caso concreto.

Decidir por el catadlogo que mas beneficie o0 menos restrinja derechos
humanos.

Dejar de aplicar normas e interpretaciones que menos beneficien o mas

restrinjan los derechos humanos.

Aplicacidn del control de convencionalidad difuso

México fue condenado por la Corte IDH en los casos Radilla Pacheco (23 de
noviembre de 2009), Fernandez Ortega y otros (30 de agosto de 2010), Rosendo
Cantu y otra (31 de agosto de 2010) y Cabrera Garcia y Montiel Flores (26 de

noviembre de 2010), sentencias en las que sus sanciones tienen factores comunes,

los cuales pueden sintetizarse asi:

L.

Adoptar las reformas legislativas pertinentes para compatibilizar el articulo
57 del Codigo de Justicia Militar con los estandares convencionales e inter-
nacionales en materia de garantia del juez natural en relacion con la juris-
diccidon penal militar.

Adoptar las reformas pertinentes para permitir que las personas afectadas
por la intervencion del fuero militar cuenten con un recurso efectivo de

impugnacion de la competencia de esa jurisdiccion.

De estas sentencias de la Corte IDH, la que representaria un hito para el orde-

namiento juridico mexicano seria la sentencia Radilla Pacheco contra México, no

solo en temas sobre la jurisdiccion militar, sino al trascender hacia la propia rela-

cion entre el Estado y las demandas supranacionales de proteccion a los derechos

humanos. En dicha jurisprudencia, la corporacion establecio:

No s6lo la supresion o expedicion de las normas en el derecho interno garantizan los
derechos contenidos en la Convencion Americana, de conformidad a la obligacion
comprendida en el articulo 2 de dicho instrumento. También se requiere el desarro-
llo de practicas estatales conducentes a la observancia efectiva de los derechos y

libertades consagrados en la misma. En consecuencia, la existencia de una norma no
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garantiza por si misma que su aplicacion sea adecuada. Es necesario que la aplicacion
de las normas o su interpretacion, en tanto practicas jurisdiccionales y manifesta-
cion del orden publico estatal, se encuentren ajustadas al mismo fin que persigue el
articulo 2 de la Convencion. En términos practicos, la interpretacion del articulo 13
de la Constitucion Politica mexicana debe ser coherente con los principios conven-
cionales y constitucionales de debido proceso y acceso a la justicia, contenidos en el
articulo 8.1 de la Convencion Americana y las normas pertinentes de la Constitucion

mexicana.

De tal manera, es necesario que las interpretaciones constitucionales y legislativas
referidas a los criterios de competencia material y personal de la jurisdiccion mili-
tar en México, se adecuen a los principios establecidos en la jurisprudencia de este

Tribunal, los cuales han sido reiterados en el presente caso.

Bajo ese entendido, este Tribunal considera que no es necesario ordenar la modifica-
cion del contenido normativo que regula el articulo 13 de la Constitucion Politica de

los Estados Unidos Mexicanos.'’

Ahora bien, como consecuencia de esta sentencia, la SCJ analiz6 su alcance y
determind, entre otros puntos, la exigencia de los jueces mexicanos de ejercer el
control difuso de convencionalidad de oficio, lo que permiti6é temporalmente y a
partir del siguiente criterio la desaplicacion del articulo 57 del Codigo de Justicia
Militar, que ampliaba la jurisdiccion castrense, pero sin perder la vigencia, lo cual
le corresponde al poder legislativo. Ademas, en la misma tesis se aprecia que el
articulo 13 de la Constitucion es adecuado, pero no era asi su interpretacion.

Derivado del cumplimiento que el Estado Mexicano debe dar a la sentencia dictada
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Rosendo Radilla contra
el Estado Mexicano, el Poder Judicial de la Federacion debe ejercer un control de
constitucionalidad y convencionalidad ex oficio respecto del articulo 57, fraccion II,
del Codigo de Justicia Militar, ya que su actual redaccion es incompatible con lo dis-
puesto por el articulo 20. de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. La
Corte Interamericana de Derechos Humanos determind que no es necesario modifi-
car el contenido normativo del articulo 13 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, pero sefialo que su interpretacion debe ser coherente con los
principios convencionales y constitucionales del debido proceso y acceso a la justi-
cia, contenidos en la propia Constitucion y en el articulo 8.1 de la citada Convencion

Americana. Asi, la interpretacion de este precepto del Codigo de Justicia Militar debe

157 Caso Radilla Pacheco contra Estados Mexicanos (Corte IDH, 2009), parrafos 337-338-340-341.
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ser en el sentido de que frente a situaciones que vulneren Derechos Humanos de civi-
les, bajo ninguna circunstancia puede operar la jurisdiccion militar, porque cuando
los Tribunales Militares conocen de actos constitutivos de violaciones a Derechos
Humanos en contra de civiles, ejercen jurisdiccion no solamente respecto del impu-
tado, el cual necesariamente debe ser una persona con estatus de militar en situacion
de actividad, sino también sobre la victima civil, quien tiene derecho a participar en
el proceso penal no so6lo para efectos de la respectiva reparacion del dafo, sino tam-
bién para hacer efectivos sus derechos a la verdad y a la justicia. De este modo, en
estricto acatamiento a lo resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
para esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion la interpretacion que corresponde
al articulo 13 de la Constitucion Federal en concordancia con el articulo 20. de la
Convencion Americana, debera ser coherente con los principios constitucionales de
debido proceso y acceso a la justicia contenidos en ella, y de conformidad con el
articulo 8.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, el cual, entre otras
prerrogativas, prevé el derecho a comparecer ante juez competente. Por todo ello, la
actual redaccion del articulo 57, fraccion 11, del Codigo de Justicia Militar, es incom-
patible con lo dispuesto en el articulo 13 constitucional, conforme a esta interpreta-
cion a la luz de los articulos 20. y 8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. Varios 912/2010. 14 de julio de 2011. Unanimidad de diez votos; votaron
con salvedades: Sergio Salvador Aguirre Anguiano, Jorge Mario Pardo Rebolledo,
Luis Maria Aguilar Morales y Guillermo 1. Ortiz Maya Goitia. Ausente y Ponente:
Margarita Beatriz Luna Ramos. Encargado del engrose: Jos¢é Ramén Cossio Diaz.
Secretarios: Ratl Manuel Mejia Garza y Laura Patricia Rojas Zamudio. El Tribunal
Pleno, el veintiocho de noviembre en curso, aprobo, con el niimero LXX1/2011 (9a.),
la tesis aislada que antecede. México, Distrito Federal, a veintiocho de noviembre de
dos mil once. Notas: En la resolucion emitida el 25 de octubre de 2011 por el Pleno
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la solicitud de modificacion de juris-
prudencia 22/2011, en el punto tnico se determiné: “Unico. Han quedado sin efectos
las tesis jurisprudenciales nimeros P./J. 73/99 y P./J. 74/99, cuyos rubros son los
siguientes: ‘CONTROL JUDICIAL DE LA CONSTITUCION. ES ATRIBUCION
EXCLUSIVA DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION.” v ‘CONTROL
DIFUSO DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS GENERALES. NO
LO AUTORIZA EL ARTICULO 133 DE LA CONSTITUCION"”, conclusién a la
que se arribd en virtud del marco constitucional generado con motivo de la entra-

da en vigor del Decreto por el que se modifica la denominacion del Capitulo I del
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Titulo Primero y reforma diversos articulos de la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos.'*® (Cursivas nuestras)

Reforma al Cddigo de Justicia Militar

Por Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion, el 13 de junio de

2014, fue reformado el articulo 57, en cumplimiento a las multiples sentencias de

la Corte IDH (tabla 3.1).

Tabla 3.1. Comparativo sobre la reforma militar

Articulo 57

Articulo 57

Antes de la reforma

Reforma

I. Los especificados en el Libro Segundo de
este Codigo

I. Los especificados en el Libro Segundo de
este Codigo, con las excepciones previas en el
articulo 337 Bis

II. Los de orden comtn o federal cuando en su
comision haya

II. Los del orden comun o federal, siempre y
cuando no tenga la condicion de civil el sujeto
pasivo que resiente sobre su persona la afec-
tacion producida por la conducta delictiva o
la persona titular del bien juridico o tutelado
o puesto en peligro por la accion u omision
prevista en la ley penal como delito, en los
siguientes supuestos:

a)...
b)...
¢) Que fueren cometidos por militares en terri-
torio declarado en estado de sitio en un lugar

sujeto a la ley marcial conforme a las reglas del
derecho de la guerra

d)...
e)...

. concurran militares y civiles, los primeros
seran juzgados por la justicia militar.

a)...
b)...
¢) Derogado

d)...
e)...

En todos los casos, cuando concurran militares
y civiles como sujetos activos, solo los prime-
ros podran se juzgados por la justicia militar.

158 “Restriccion interpretativa de fuero militar. Incompatibilidad de la actual redaccion del articulo 57, fraccion ii,
del Cédigo de Justicia Militar, con lo dispuesto en el articulo 13 constitucional, a la luz de los articulos 20. y 8.1 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos”, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta (2011).
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/Reportes/ReporteDE.aspx?idius=160488&Tipo=1
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Declaracién de cumplimento

La Corte IDH, el 17 de abril de 2015 emiti6 resolucion de supervision de cum-
plimiento de sentencia en los casos Radilla Pacheco, Fernandez Ortega y otros,
y Rosendo Cantu y otra, todos contra México'”’; asi, declard que el Estado ha
dado cumplimiento parcial a su obligacion de adoptar las reformas legislativas
pertinentes para compatibilizar el articulo 57 del Codigo de Justicia Militar con
los estandares internacionales en la materia y la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, y que el Estado ha dado cumplimiento total a su obligacién
de adoptar las reformas pertinentes para permitir que las personas afectadas por
la intervencion del fuero militar cuenten con un recurso efectivo de impugnacion

de tal competencia.

Cumplimiento parcial

En cuanto a la reforma del articulo 57 del Coédigo de Justicia Militar, la Corte
IDH manifesté que la iniciativa presentada es insuficiente, pues no cumple ple-
namente con los estandares indicados, debido a que “dicha reforma soélo esta-
blece que la jurisdiccion militar no sera competente tratandose, inicamente, de la
desaparicion forzada de personas, la tortura y la violacion sexual cometidas por
militares”. Adicionalmente, agregd que en “el fuero militar s6lo se debe juzgar a
militares activos por la comision de delitos o faltas que por su propia naturaleza
atenten contra bienes juridicos propios del orden militar”.

Asi, la omision en el cumplimiento estriba en que el articulo 57, II. a) del
Cddigo de Justicia Militar reformado atn autoriza la intervencion del fuero mili-
tar en los delitos en que el imputado y la victima sean militares, y en los delitos en
que el imputado sea militar y el sujeto pasivo del delito o titular del bien juridico
no sea un civil; la Corte estima que la actual legislacion contintia sin adaptarse

parcialmente a los siguientes estandares jurisprudenciales:

159 La Corte IDH hace notar en esta sentencia que también fueron ordenadas en la sentencia emitida en el caso
Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, y se pronuncia sobre el cumplimiento de esas reparaciones en una
resolucion independiente a la presente, debido a que el juez Ferrer Mac-Gregor participa en la resolucion de super-
vision de cumplimiento de dicho caso.
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a. La jurisdiccion militar no es el fuero competente para investigar y, en su
caso, juzgar y sancionar a los autores de violaciones de derechos huma-
nos, aun cuando los sujetos activo y pasivo sean militares.

b. En el fuero militar solo se puede juzgar la comision de delitos o faltas
(cometidos por militares activos) que por su propia naturaleza atenten
contra bienes juridicos propios del orden militar.

Conclusiones

En cuatro casos mexicanos que ha conocido la Corte IDH se puede sintetizar que
la jurisdiccidon militar no debe intervenir en asuntos que versen de forma gene-
ral sobre violacion a los derechos humanos; por ejemplo, cuando los miembros
de las Fuerzas Armadas sean imputados por los delitos de tortura, desaparicion
forzada de personas, violacion sexual, aunque las victimas sean militares, ya que
ello transgrede el acceso a la justicia, el debido proceso y el principio de juez
natural.

Los conflictos de intereses en sede interna hacen inoperantes los derechos
humanos, maximo si los o6rganos jurisdiccionales y los procesos de tutela son
neutralizados por falta de independencia efectiva del poder judicial, de ahi la
importancia de los derechos humanos y su interpretacion de indole internacional.

El hecho de que los miembros castrenses sean juzgados por una jurisdic-
cion especial de caracter militar en la practica evidencia la impunidad y encubri-
miento, ya que en ninglin caso se determind responsabilidad penal alguna, a pesar
de la gravedad de los delitos cometidos, lo que transgrede el debido proceso y el
acceso a la justicia.

Tampoco es garantia inmediata la condena internacional si el Estado no cam-
bia las practicas arbitrarias, ya que en los cuatro casos presentados, la Corte IDH
determiné que este debe conducir en el fuero ordinario, eficazmente y dentro de
un plazo razonable, la investigacion, y en su caso, el proceso penal que tramite
en relacion con los delitos de violacion sexual, otro referente a la tortura y, final-
mente, la desaparicion de personas, con el fin de determinar las correspondientes
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responsabilidades penales y aplicar, en su caso, las sanciones y demas consecuen-
cias que la ley prevea, cuestion que a la fecha no se ha cumplido'®.

A priori, que se argumente que las sanciones previstas en las leyes militares
son mas severas no garantiza el debido proceso. Los casos expuestos presentan
en comun, entre otras situaciones, la violacion a la garantia de un juez natural y la
garantia a un recurso eficaz, establecidas por los articulos 8.1 y 25 de la CADH.

El concepto del juez natural y el principio del debido proceso deben regir a lo
largo de todas las etapas y se proyectan sobre las diversas instancias procesales.
Si el juzgador de primera o el de segunda instancia no satisfacen los requerimien-
tos del juez natural, no podra establecerse como legitima y valida una u otra etapa
procesal que se desarrolle ante estos.

El planteamiento inicial se responde con un rotundo si: los hechos evidencian
que no son suficientes los derechos sustantivos y procesales en los regimenes
internos para tutelar eficazmente los derechos humanos, y requieren la constitu-
cion de sistemas regionales de proteccion.

Es adecuado y necesario el modelo del control difuso de convencionalidad
para acelerar el cambio cultural de una tutela efectiva de proteccion de derechos

humanos.

160 Inclusive, en el caso Rosendo Cantu y otras, la Corte IDH, a pesar de que ya se dicté sentencia de fondo,
decreté medidas provisionales el 23 de junio de 2015.



ELEMENTOS JURIDICOS Y DE LEGITIMACION PARA
ACUERDOS DE PAZ CON MIRAS AL POSCONFLICTO™

Sandra Montoya Ruiz
John Castro Ortiz

Jaime Cubides Cardenas

Resumen

Este capitulo brinda una delimitacion conceptual de elementos juridicos del
orden nacional e internacional, y de legitimacion para las distintas etapas que se
desarrollan en acuerdos de paz con miras al posconflicto en Colombia; también
resalta algunas garantias necesarias para las partes del conflicto colombiano, la
sociedad civil y la comunidad internacional. Adicionalmente, se abordaran con-
ceptos relacionados con el cumplimiento de exigencias de un sistema juridico
integral de derechos humanos.

161 Capitulo de libro que expone resultados de investigacion del proyecto titulado “Desafios contemporaneos para
la proteccion de derechos humanos en escenarios de posconflicto desde enfoques interdisciplinarios”, que forma
parte de la linea de investigacion “Fundamentacién e implementacion de los derechos humanos”, del grupo de in-
vestigacion Persona, Instituciones y Exigencias de Justicia, reconocido y categorizado como tipo B por Colciencias
y registrado con el cédigo COL0120899. El grupo esta vinculado al Centro de Investigaciones Sociojuridicas
(CISJUC), adscrito y financiado por la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica de Colombia.
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Introduccion

Los cambios de las politicas publicas en términos sociales, econémicos y juri-
dicos en Colombia, desde la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, se
han caracterizado por la busqueda de amplias garantias y proteccioén de derechos
humanos; estos cambios han propendido por la construccion y la consolidacion de
una sociedad mas justa, igualitaria e incluyente, por medio de principios, dere-
chos y deberes de todos los ciudadanos en Colombia. Los principios derivados de
la Constitucion son, en gran medida, una consecuencia directa de la exigencia del
marco constitucional de un Estado social de derecho, el cual demanda de toda la
sociedad y de las instituciones gubernamentales un trabajo en conjunto hacia el
logro de unos fines estatales que aseguren, para la poblacion colombiana, mejores
condiciones de vida y la consolidacion de un modelo de Estado democratico justo
y participativo'®,

Entre los principios transversales que se plasman a modo de mandatos de
optimizacion en el preambulo de la Constitucion Politica de 1991, se encuen-
tran: la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento,
la libertad y la paz. Considerado asi el asunto, es precisamente ante el logro del
alcance y la sostenibilidad del principio y derecho a la paz que la democracia y la
institucionalidad en Colombia tienen grandes desafios, por medio de las negocia-
ciones de paz y la implementacion de los acuerdos.

En este orden de ideas, y dada la coyuntura de los actuales dialogos de paz
entre el Gobierno nacional y el Ejército de Liberacion Nacional (ELN), y la imple-
mentacion de los acuerdos logrados con las Fuerzas Armadas Revolucionarias
de Colombia (FARC), se hace necesario dar lugar a reflexiones en torno a la
ineludible legitimidad del orden interno e internacional, que deberia traer con-

sigo la implementacion del Acuerdo Final de paz con las FARC en una etapa de

162 Al referirse a un Estado participativo en Colombia se requiere revisar la participacion ciudadana y la incidencia
de esta en decisiones de alta trascendencia para las politicas publicas en los ultimos afios, en particular entre 1996
y 2013. Como lo evidencia la Registraduria Nacional del Estado Civil de Colombia, en estos afios han sido radica-
das alrededor de 268 solicitudes de mecanismos de participacion ciudadana, de las cuales 126 han sido tramitadas
para el 2013. El mecanismo de mayor popularidad en Colombia es el cabildo abierto; en los ultimos tres afios se
han radicado al menos 109 solicitudes en todo el pais. La Registraduria muestra que luego de la promulgacion de
la Constitucion de 1991 no se ha solicitado ningun plebiscito ni ha prosperado ninguna de estas circunstancias:
revocatoria de mandato, iniciativa popular, ni tampoco ningun referendo. Para profundizar, véase Registraduria
Nacional del Estado Civil I, “Mecanismos de participacion” (2016. http://www.registraduria.gov.co/128-mecanismos-
de-participacion.html)
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posconflicto y la eventual firma e implementacion de unos posibles acuerdos con
el ELN.

Cabe resaltar que, al hablar de legitimidad en este capitulo, se tendrda como
aproximacion conceptual una perspectiva desde la aceptacion y el respaldo, tanto
en lo legal como en lo politico'®, para los acuerdos de paz y su implementacion
desde la sociedad civil y la comunidad internacional. En este sentido, resulta pro-
picio resaltar que la aceptacion y el respaldo a los procesos de paz, y a una etapa
de implementacion de estos, garantizan la comunicacion asertiva de lo pactado,
asi como la coherencia y el cumplimiento de los tratados internacionales a los
cuales se ha comprometido el Estado colombiano en términos convencionales.

En este capitulo seran abordados tres elementos esenciales para el estudio de
la legitimacion en los siguientes términos: (i) implementacion del Acuerdo Final
con las FARC'* bajo un escenario de posconflicto y (ii) la eventual firma de un
acuerdo de paz entre el Gobierno colombiano y el ELN. A modo esquematico,
en un primer punto se realizara, entonces, una aproximacion conceptual de algu-
nos elementos juridicos del orden nacional e internacional que configurarian la
necesaria exigencia de legitimacion de los acuerdos; entre los elementos juridicos
para el andlisis se tiene, entonces: el margen de apreciacion nacional, el bloque de
constitucionalidad y el principio de proporcionalidad.

En un segundo punto el capitulo analizara si estos elementos en conjunto,
o de forma separada, serian conducentes para la legitimacion de los acuerdos
de paz y si aportan elementos pertinentes hacia la construccion de la etapa de
posconflicto en Colombia, de cara a la observancia y entendimiento de estos por
parte de la comunidad internacional. Finalmente, en el tercer punto sera brindada
una aproximacion conceptual de la importancia que tiene para los intereses nacio-
nales de Colombia y su posicionamiento en el plano internacional la existencia de
un proceso de legitimacion que integre la participacion de la comunidad nacional

e internacional en una etapa de posconflicto.

163 José Hierro, “Legitimidad y legalidad”, Eunomia Revista en Cultura de la Legalidad n.° 4 (2013): 179-186.

164 El Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccién de una Paz Estable y Duradera es el resul-
tado final del proceso de negociaciones para la resolucién de una parte del conflicto armado colombiano llevado a
cabo desde 2012 entre el Gobierno de Colombia y las FARC.
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Margen de apreciacion nacional y blogue de constitucionalidad

Respecto al concepto del margen de apreciacion nacional, se puede comenzar
por sefalar que este resulta un tanto desconocido e inclusive en ocasiones es
sujeto de malas interpretaciones, dado el significado directo que suscitan las pala-
bras con que se suele definir esta doctrina propia del derecho publico internacio-
nal. Lo cierto es que el margen de apreciacion nacional, como doctrina judicial en
el derecho internacional para los tribunales de derechos humanos, ha sido conce-
bido como una “herramienta judicial que pretende imponer limites al alcance de
la actividad de los tribunales internacionales, con base en el reconocimiento del
poder estatal en torno a la determinacion (contenido y alcance) de los derechos
humanos™'®.

Esta herramienta judicial también tiene una aplicacion para los alegatos de
los Estados ante instancias internacionales de derechos humanos, o como un
instrumento judicial por tribunales internos, y se sustenta en componentes de
soberania y de discrecionalidad de los Estados, en particular para la toma
de decisiones en relacion con la defensa de derechos humanos, siempre y cuando,
“dentro de su contenido y alcance [de estas decisiones] no impliquen el poner en
riesgo la subsistencia misma de los individuos o sus condiciones mas basicas de
existencia”!®, Esto supondria que la aplicacion del margen de apreciacion nacio-
nal como herramienta de decision judicial, en principio, no es procedente cuando
se trata de graves situaciones de violencia o ante las violaciones mas atroces de la
dignidad humana, como ha ocurrido en Colombia en las ultimas cinco décadas,
con: (i) crimenes de genocidio, (ii) crimenes de lesa humanidad y (iii) crimenes
de guerra, entre otros, que se encuentran tipificados dentro del marco juridico
brindado por el Estatuto de Roma de 1998, que da lugar a la competencia de la
Corte Penal Internacional para el caso colombiano.

De esta forma, el margen de apreciacion nacional es una doctrina que permite
a los tribunales internacionales de derechos humanos abrir la posibilidad a las
autoridades de un Estado para que sean estas las que tomen decisiones de fondo

165 Paola Acosta, “Los casos colombianos ante el Sistema Interamericano y el uso del margen de apreciacion:
¢ausencia justificada?” En El margen de apreciacion en el Sistema Interamericano de derechos humanos: proyec-
ciones regionales y nacionales, ed. por Paola Acosta y Manuel Nufiez (México: Universidad Nacional Auténoma de
México, 2012), 183.

166 Ibid., 187
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sobre un asunto determinado de derechos humanos, en los casos en que estas
autoridades pueden acceder a mas informacion o a mas recursos que el mismo
tribunal internacional. No obstante lo anterior, el margen de apreciacion nacio-
nal no puede ser abordado o entendido sin limitacion alguna, pues existen limi-
tes intrinsecos y extrinsecos para su aplicacion; en otras palabras: “Los limites
[intrinsecos que] surgen a través de las obligaciones adquiridas por los [E]stados
al momento de ratificar los tratados de derechos humanos y los otros [es decir los
extrinsecos] aparecen cuando los derechos son controlados materialmente por
los tribunales regionales de proteccion de derechos humanos en los alcances que
éstos les otorgan a los derechos en virtud del principio de proporcionalidad.”'¢’
Teniendo en cuenta los componentes basicos de la aplicacion y limitaciones
que presenta la doctrina del margen de apreciacion nacional, se debe resaltar
que el Unico caso publico, de acuerdo con Acosta, en que el Estado colombiano
intent6 defender su soberania, autoridad y discrecionalidad en la toma de decisio-
nes ante el Sistema Interamericano de derechos humanos (SIDH) se present en
el informe num. 71/79 de 1999, con el caso de Marta Lucia Alvarez Giraldo',

de la siguiente manera:

En este asunto los peticionarios alegaban la violacion de los derechos de la sefiorita
Alvarez Giraldo a la integridad personal, honra e igualdad como consecuencia de la
negativa de las autoridades carcelarias a aceptar la visita conyugal entre ésta y su pa-
reja del mismo sexo. En los argumentos de defensa presentados por el Estado durante
la etapa de admisibilidad se aprecia un intento por defender tal prohibicion, ya que:
[...] el Estado justifica su negativa [para no] permitir la visita intima por razones de
seguridad, disciplina y moralidad en las instituciones penitenciarias [...] Luego reite-
r6 sus alegatos iniciales en cuanto a que la prohibicion atiende a razones arraigadas
en la cultura latinoamericana[,] la cual, sostiene, seria poco tolerante respecto de las

practicas homosexuales.'®

Con lo anterior en mente y al considerar lo sefialado por Acosta, en relacion

con el tnico caso en el que Colombia ha invocado la figura del margen de aprecia-

cion nacional, desde una concepcion externa como herramienta de defensa hacia

167 Francisco Barbosa, “Los limites a la doctrina del margen nacional de apreciacion en el Tribunal Europeo y
la Corte Interamericana de Derechos Humanos: intervencion judicial en torno a ciertos derechos de las minorias
étnicas y culturales”, Revista Derecho del Estado, 26 (2011): 109.

168 Caso de la CIDH (https://www.cidh.oas.org/annualrep/99span/admisible/colombia11656.htm)

169 Acosta, “Los casos colombianos ante el Sistema Interamericano”, 188.
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el SIDH, se puede observar que esta figura de discrecionalidad para el Estado
colombiano es relevante y legitima, si se invoca bajo el principio de favorabilidad
y proporcionalidad, y de manera armonica en el marco de las garantias de protec-
cion y el cumplimiento de derechos humanos. Un buen ejemplo de conducencia
para esta doctrina lo cita también Acosta, quien indica lo siguiente frente a un
caso particular:

En lo que respecta al nivel de ensefianza, de conformidad con el articulo 67 de la
Constitucion [Politica de Colombia], la educacion obligatoria ‘comprendera como
minimo, un afio de preescolar y nueve de educacion basica’. Esta disposicion cons-
titucional, segin la jurisprudencia de esta Corporacion, se traduce en que si bien
el Estado tiene la obligacion de disponibilidad respecto de todas las etapas de la
educacion (preescolar, primaria, secundaria y superior), se prioriza la consecucion
de un minimo: un afno de preescolar y nueve de educacion basica, correspondiendo
esto ultimo a cinco afos de primaria y cuatro de secundaria. La priorizacion referida
no coincide completamente con la estipulada en los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia. Asi el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, en su articulo 13, limita la obligatoriedad de
la educacion a la primaria, lo que deja por fuera al nivel preescolar y a los cuatro
afios de secundaria que estan contemplados en la Carta [Constitucion Politica] del
1991. Idéntica disposicion contiene el Pacto de San Salvador en el articulo 13 y la

Convencion de los Derechos del Nifio en el articulo 28.!7°

Ahora bien, si se toma en cuenta que el alcance del margen de apreciacion
nacional para su aplicacion en el orden interno plantea como requisitos para su
aplicacion la transversalidad del principio de favorabilidad'”!, se tiene que las
reflexiones con base en elementos juridicos idoneos que se desprenden frente a
procesos de legitimacion del proceso de paz y construccion del posconflicto en
Colombia pasaran por establecer si estos mecanismos son procedentes, pertinen-
tes y ttiles, dados los hechos del conflicto armado colombiano con las FARC y el
ELN. Este desafio, en relacion con la doctrina del margen de apreciacion nacio-

nal y su aplicacion, implica, por un lado, que los tratados suscritos y ratificados

170 Ibid., 197.

171 “Segun la jurisprudencia constitucional, la contradicciéon entre una norma constitucional y una norma internacio-
nal que hace parte del bloque de constitucionalidad se debe resolver de acuerdo con el principio de la favorabilidad,
bajo el cual ‘el intérprete debe escoger y aplicar la regulacién que sea mas favorable a la vigencia de los derechos
humanos’, en este caso la norma constitucional”. Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-306 (2011), ma-
gistrado ponente Humberto A. Sierra Porto.
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por Colombia en materia de derechos humanos, conforme con esta doctrina, tie-
nen en apariencia un punto de discrecionalidad, que bien puede ser empleado
como herramienta judicial de alegatos frente a tribunales de derechos humanos
o como elemento juridico de fundamento para decisiones internas de un Estado
que se aparta de tratados internacionales, bajo el componente de la soberania y
bajo esquemas condicionados que no vulneren derechos fundamentales, siempre
y cuando se apliquen los principios de favorabilidad y proporcionalidad.

Por otro lado, en relacion con el punto de discrecionalidad que tienen los
Estados con base en su soberania, se debe decir que dentro del contexto del derecho
internacional, el Estado colombiano esta limitado a los presupuestos normativos de
tratados o convenios que ha suscrito; un buen ejemplo de la limitacioén en un sen-
tido que tiene Colombia como Estado para la aplicacion del margen de apreciacion
en el contexto convencional de los derechos humanos lo estipula la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados'”?, que dentro de su articulo 27 sefiala lo
siguiente: “un Estado Parte en un tratado no podra invocar las disposiciones de su
derecho interno como justificacion del incumplimiento del tratado”.

En este punto cabe resaltar que el margen de apreciacion nacional ha tenido
poco desarrollo por parte de Colombia en los casos que se han adelantado ante el
SIDH'” por dos razones: “el tipo de violaciones —y el contexto en el que ellas se
configuran— que llegan al sistema, [y] la forma como se tejen las relaciones entre
el derecho internacional de los derechos humanos y el derecho interno”'’*. Bajo
este contexto, y en el marco de los acuerdos de paz en Colombia, esta doctrina
puede ser analizada desde dos orillas en términos de su aplicabilidad; por un lado,
la que considera que no tendria una justificacion legal ni tampoco legitimacion,
si se quisiera invocar por parte de las autoridades colombianas para acuerdos de
paz y etapas de posconflicto con grupos armados insurgentes, dados los hechos
criminales de los que estarian precedidos dentro del contexto de un conflicto

172 La Ley 406 de 1997 aprueba la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados internacionales o entre
organizaciones internacionales; esta ley fue declarada exequible por la Corte Constitucional de Colombia por medio
de la Sentencia C-400-98 de 10 de agosto, 1998, magistrado ponente Alejandro Martinez Caballero.

173 Acosta, “Los casos colombianos ante el Sistema Interamericano”.

174 Rodrigo Uprimny, El bloque de constitucionalidad en Colombia (Colombia: Curso de formacion de promotores/
as en derechos humanos, libertad sindical y trabajo decente, 2005), 20.
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armado interno por delitos que representan una violacion flagrante del derecho
internacional humanitario.

En este sentido, el margen de apreciacion nacional como figura de legitima-
cion de acuerdos de paz y de una etapa de posconflicto entre el Gobierno colom-
biano y las FARC y el ELN no seria aplicable, dado que ello representaria un
desconocimiento expreso de lo pactado por Colombia en el marco de los sistemas
internacional y regional de proteccion de los derechos humanos, lo cual desen-
cadenaria inestabilidad e inseguridad juridica para el Estado con implicaciones
internacionales, y con ello, la percepcion internacional de debilidad institucional
del Estado colombiano como garante de derechos humanos a escala nacional.

Desde otra orilla se interpreta que la doctrina del margen de apreciacion nacio-
nal, de ser aplicada por las autoridades colombianas bajo los derroteros de la pro-
teccion y garantias de derechos humanos y dentro del marco de las obligaciones
del derecho internacional que tiene el Estado colombiano, es conducente como
una alternativa para la legitimidad y la legalidad de los acuerdos de paz dentro
del contexto de un bloque de constitucionalidad en un sentido estricto, pues este
permite la armonia de lo pactado entre los acuerdos de paz y el amplio derecho
convencional en derechos humanos vigente para Colombia en el marco de una
justicia transicional. La postura de analisis juridico por adoptar entre las dos ori-
llas dependera del marco de actuacion esperado para Colombia y del alcance
de la responsabilidad asumida internacional y nacionalmente por el Estado, en
términos de proteccion de los derechos humanos y su efectivo desempefio en este
campo, y el papel otorgado al bloque de constitucionalidad en la construccion de
escenarios de un posconflicto.

Por otra parte, frente al bloque de constitucionalidad, de amplio desarrollo
jurisprudencial por la Corte Constitucional colombiana desde la década de 1990,
cabe resaltar que este concepto “hace referencia a la existencia de normas consti-

tucionales que no aparecen directamente en el texto constitucional'”

, pero que,
si se quiere denominar jerarquicamente el nivel de una norma constitucional,

estan situadas como:

Convenios de derecho internacional humanitario, que tienen jerarquia y fuerza cons-

titucional, y aquellas otras disposiciones que no tienen rango constitucional pero que

175 lbid., 20.
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la propia Carta [Constitucion Politica] ordena que sus mandatos sean respetados por

las leyes ordinarias, tal y como sucede con las leyes organicas y estatutarias en de-

terminados campos.'”®

Al concepto de bloque de constitucionalidad sugerido por Uprimny se
debe agregar que “la Constitucion colombiana no se agota en los 380 articu-
los de su texto, sino que abarca otros componentes, preferentemente de Derecho
Internacional, que son también normas constitucionales”'”’. De hecho, la Corte
Constitucional colombiana ha expresado que el bloque de constitucionalidad
tiene un sentido estricto y un sentido lato en su contenido, del cual el primero
—el estricto sensu— “se ha considerado que se encuentra conformado por aque-
llos principios y normas de valor constitucional, los cuales se reducen al texto de
la Constitucion propiamente dicha y a los tratados internacionales que consagren
derechos humanos™!’8; mientras el segundo —nocion lato sensu—, del bloque de

constitucionalidad:

Estaria compuesto por todas aquellas normas, de diversa jerarquia, que sirven como
parametro para llevar a cabo el control de constitucionalidad de la legislacion.
Conforme a esta acepcion, el bloque de constitucionalidad estaria conformado no
solo por el articulado de la Constitucion sino, entre otros, por los tratados interna-
cionales de que trata el articulo 93 de la Carta, por las leyes organicas y, en algunas

ocasiones, por las leyes estatutarias.'”

Incluso, la Corte Constitucional de Colombia, en una de las sentencias'®’ de
mayor desarrollo jurisprudencial para el articulado de la Constitucion en relacién
con el bloque de constitucionalidad y su alcance, ha dicho que estd compuesto
por:

176 Ibid., 20.

177 Manuel Quinche, “El control de convencionalidad y el sistema colombiano”, Revista Iberoamericana de Derecho
Procesal Constitucional n.° (2009): 163-190. 169.

178 Sentencia de Constitucionalidad C-191/98, magistrado ponente Eduardo Cifuentes Mufioz (Corte Constitucional
de Colombia, 1998).

179 lbid.

180 Dentro de las sentencias se encuentra la C-225/95, la cual tiene como ponente al magistrado Alejandro
Martinez Caballero. Esta sentencia tiene por temas relevantes: (i) la naturaleza imperativa de las normas huma-
nitarias y su integracién en el bloque de constitucionalidad. (ii) La aplicabilidad del Protocolo Il y la soberania del
Estado colombiano. (iii) La humanizacion de la guerra y derecho a la paz. (iv) La proteccion de la poblacién no
combatiente y las obligaciones de las partes en conflicto, y, por supuesto, un primer avance para el desarrollo que
tendra el alcance del bloque de constitucionalidad para el ordenamiento juridico colombiano.
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Aquellas normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto

constitucional, son utilizados como parametros del control de constitucionalidad de

las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucion, por di-

versas vias y por mandato de la propia Constitucion. Son pues verdaderos principios

y reglas de valor constitucional, esto es, son normas situadas en el nivel constitucio-

nal, a pesar de que puedan a veces contener mecanismos de reformas diversas al de

las normas del articulado constitucional stricto sensu.'s!

Ahora bien, al retomar las consideraciones revisadas anteriormente en torno
al concepto del margen de apreciacion nacional como doctrina juridica, que oca-
sionalmente pueda brindar o no fundamento para los acuerdos de paz y etapas de
posconflicto a la orilla juridica del analisis que se adopte, debe resaltarse que
de manera simultanea el bloque de constitucionalidad en un sentido estricto
—conforme con los postulados del articulo 93 de la Constitucion y parte de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional— constituye otro de los elementos juri-
dicos por tener en cuenta para la consolidacion y legitimacion de los acuerdos de
paz alcanzados, pues el bloque de constitucionalidad permite reconocer la debida
observancia de los tratados internacionales suscritos y ratificados por Colombia
en materia de derechos humanos; asi, esta es la primera de las bases para que la
legitimidad de los acuerdos de paz sea la esperada por la comunidad nacional e
internacional.

Conducencia de elementos juridicos: elementos de andlisis

De acuerdo con las precisiones o aproximaciones conceptuales que se presen-
taron anteriormente, es necesario revisar ahora qué tanto de lo planteado en tér-
minos juridicos y doctrinales permitiria que los acuerdos de paz con miras al
posconflicto estén revestidos de garantias en un sentido amplio para las partes
y la sociedad civil, en lo que respecta a la legitimidad. Esta aproximacion parte
del reconocimiento de la legitimidad de los acuerdos como uno de los elementos
mas importantes para la sostenibilidad y efectiva materializacioén de lo pactado,
en cuanto invita a ir mas alld de la indispensable e innegociable legalidad frente
al ordenamiento juridico interno y en concordancia con el derecho convencional,

pues, en términos generales, la legitimidad que se tenga en un sentido amplio sera

181 Sentencia de Constitucionalidad C-225/95, magistrado ponente Alejandro Martinez Caballero (Corte
Constitucional de Colombia, 1995).
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un elemento clave que represente la significativa trascendencia en lo politico,
juridico y social de los acuerdos de paz a mediano y largo plazos en el escenario
de un posconflicto.

De esta forma, para revisar la idoneidad del margen de apreciacion nacional y
del bloque de constitucionalidad en un sentido estricto, en cuanto a la legalidad
y legitimacion de los acuerdos de paz con las FARC y el ELN, es imprescindible
que existan otras herramientas que medien operativamente hacia el logro de este
mandato constitucional, pues las limitaciones para la aplicacion de decisiones
discrecionales del Estado en términos de justicia dentro del contexto de los sis-
temas universal y regional de proteccion de derechos humanos —en cuyo marco
Colombia tiene obligaciones de dar lugar a la reparacion, a la justicia y a la ver-
dad para las victimas por violacion de derechos humanos derivadas del conflicto
armado—, se tiene por maxima que bajo ninguna circunstancia estos derechos
pueden estar en riesgo de no cumplirse o no garantizarse. Ademas, via control
de convencionalidad, el Estado colombiano estd en la obligacion de observar y
garantizar derechos humanos, con base en presupuestos normativos del derecho
convencional, que obligan a la adecuacion del derecho interno con lo pactado en
tratados internacionales relativos a la proteccion de derechos humanos que inte-
gran el bloque de constitucionalidad. Mas atn y de manera expresa, el articulo 2.°
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH), en relacion con
el deber de los Estados parte —como Colombia— sefiala que: “Si el ejercicio de
los derechos y libertades no estuviere ya garantizado por disposiciones legislati-
vas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a
sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las
medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos
tales derechos y libertades”.

Este articulo de la Convencion ha sido fuente para la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH) en el desarrollo de precedentes jurispruden-
ciales para la garantia de derechos, el acceso a la administracion de justicia y su
correspondiente tutela judicial efectiva; y por tanto, para brindar verdad, justicia
y reparacion integral para victimas de crimenes de guerra, genocidio y lesa huma-
nidad, entre otros. Para ilustrar lo anterior y como complemento del concepto de
control de convencionalidad, se tiene en las consideraciones del caso Almonacid
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Arellano vs. Chile'®?, adelantado ante la Corte IDH, el siguiente contexto que se
adecua a lo planteado:

La Corte es consciente [de] que los jueces y tribunales internos estan sujetos al im-
perio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional
como la Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, tam-
bién estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposi-
ciones de la Convencion no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a
su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras,
el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre
las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en

cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha he-

cho la Corte Interamericana, intérprete Gltima de la Convencién Americana.'®

Ahora bien, en el caso hipotético de lograr politicas publicas derivadas de

los acuerdos de paz encaminadas bajo un principio de proporcionalidad'®* como

182 Para el control de convencionalidad, la Corte IDH indica en las consideraciones del caso referenciado que esta
figura “aparece por primera vez en la jurisprudencia contenciosa de la Corte IDH en el caso Almonacid Arellano vs.
Chile. [No obstante lo anterior], el juez Sergio Garcia Ramirez, en sus votos de los casos Myrna Mack y Tibi, habia
realizado una aproximacion conceptual al control de convencionalidad que se realiza en la sede interamericana y
en el ambito interno de los Estados, pero en Almonacid Arellano la Corte precisa sus principales elementos”. Corte
IDH, Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), 2016. http://www.
corteidh.or.cr: http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/controlconvencionalidad8.pdf.)

183 Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile (Corte IDH, 2006), parrafo 124.

Como complemento de las consideraciones de la Corte IDH, para el concepto de control de convencionalidad
se tienen las siguientes observaciones sobre el particular: “Los 6rganos judiciales de cada pais latinoamericano
firmante de la CADH tienen una doble tarea: por un lado, ejercer el llamado control de constitucionalidad y, por el
otro, un CCV. El primero consiste en hacer una comparacion entre su Constitucion y las normas que, por su rango,
estan por debajo de ella y darle prioridad a la primera (Hitters, 2009). El segundo, de acuerdo con Bazan (2011),
consiste en juzgar en casos concretos si un acto o una normativa de Derecho interno resulta incompatible con la
CADH y disponer, en consecuencia, la reforma o la abrogacién de dichas practicas o normas, segun corresponda,
en orden a la proteccion de los derechos humanos y la preservacion de la vigencia suprema de tal Convencion y
de otros instrumentos internacionales fundamentales en este campo. El CCV es mas complejo de lo que se piensa.
Ademas de hacer un parangdén de normas internas respecto a la CADH, el juez local debe tener conocimientos
sobre la jurisprudencia de la Corte IDH, asi como conocer el corpus iuris del SIDH. La informacion actualizada de
lo que acontece en el SIDH es requisito indispensable para cada juez local que quiera hacer valer los DH.” Alfonso
Martinez y Jaime Cubides, “Influencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y del control de conven-
cionalidad; andlisis de dos casos paradigmaticos”. En Eficacia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos
(Bogota: Universidad Catdlica de Colombia, 2015), 97.

184 EIl concepto de proporcionalidad, para los fines de este escrito, se entendera bajo las consideraciones del
derecho constitucional como ese “punto de apoyo de la ponderacion entre principios constitucionales: cuando dos
principios entran en colisién, porque la aplicaciéon de uno implica la reduccién del campo de aplicacién de otro,
corresponde al juez constitucional determinar si esa reduccién es proporcionada a la luz de la importancia del
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eje transversal y que contemplen garantias para las partes en conflicto y para las
victimas en una etapa de posconflicto, bajo la premisa general de que existe un
fin loable que consiste en buscar la transicidén de la guerra a la paz como objetivo
superior; en este escenario hipotético se pueden observar, en el margen de apre-
ciacion nacional y el bloque de constitucionalidad, herramientas operativas que,
de la mano con los principios de proporcionalidad y ponderacién, permitirian que
los acuerdos de paz y las etapas de posconflicto, a la luz del derecho internacio-
nal, se adecuen a las exigencias y desafios de un sistema de derechos humanos
que esta revestido de estandares, que giren en torno a las victimas y al restableci-
miento de sus derechos.

Dentro del contexto y la aplicacion de los principios de ponderacion y pro-
porcionalidad para estos casos de una justicia transicional como el colombiano,
con la colision que implican los derechos a la paz y a la justicia para las victi-
mas del conflicto armado, la Corte Constitucional, en las consideraciones de la

Sentencia C-370/06, sefial6 lo siguiente sobre este particular:

El método de ponderacion es apropiado para la resolucion de los problemas que
plantea este caso [Demanda de inconstitucionalidad contra algunos articulos de la
Ley 975 de 2005, también conocida como Ley de Justicia y Paz], por cuanto no
es posible materializar plenamente, en forma simultanea, los distintos derechos en
juego, a saber, la justicia, la paz, y los derechos de las victimas. El logro de una paz
estable y duradera que sustraiga al pais del conflicto por medio de la desmovilizacion
de los grupos armados al margen de la ley puede pasar por ciertas restricciones al va-
lor objetivo de la justicia y al derecho correlativo de las victimas a la justicia, puesto
que, de lo contrario, por la situacion factica y juridica de quienes han tomado parte
en el conflicto, la paz seria un ideal inalcanzable. Se trata de una decision politica y
practica del Legislador, que se orienta hacia el logro de un valor constitucional. En
ese sentido, la Ley 975 de 2005 es un desarrollo de la Constitucion de 1991. Pero la
paz no lo justifica todo. Al valor de la paz no se le puede conferir un alcance absoluto,
ya que también es necesario garantizar la materializacion del contenido esencial del

valor de la justicia y del derecho de las victimas a la justicia, asi como los demas de-

principio afectado. Este concepto comprende tres conceptos parciales: la adecuacién de los medios escogidos para
la consecucion del fin perseguido, la necesidad de la utilizacion de esos medios para el logro del fin (esto es, que
no exista otro medio que pueda conducir al fin y que sacrifique en menor medida los principios constitucionales
afectados por el uso de esos medios), y la proporcionalidad en sentido estricto entre medios y fin, es decir, que el
principio satisfecho por el logro de este fin no sacrifique principios constitucionalmente mas importantes”. Véase
Sentencia C-022 de 1996, magistrado ponente Carlos Gaviria Diaz.

9
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rechos de las victimas, a pesar de las limitaciones legitimas que a ellos se impongan

para poner fin al conflicto armado.'®

En ese sentido y en lo que respecta especificamente al margen de apreciacion
nacional y su correspondiente aplicacion, desde una concepcion interna y desde
el principio de ponderacion, para un punto clave como la justicia en los acuerdos

de paz del Gobierno nacional con las FARC, se encuentran algunas considera-

186

ciones frente al Acuerdo sobre las Victimas del Conflicto'®® y el Sistema Integral

de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion, incluyendo la Jurisdiccion
Especial para la Paz, como las siguientes:

En primer término, para su construccion se tuvo en cuenta la doctrina del derecho
internacional de los derechos humanos denominada “el margen nacional de apre-
ciacion”, en la medida en que se le permite al Estado apreciar la dimension de su
conflicto armado en sus diferentes niveles para construir el sistema de justicia. Esta
doctrina es tremendamente util por dos razones. La primera porque evita que las
jurisdicciones internacionales concluyan que el sistema de justicia concebido es un
artificio de la soberania del Estado colombiano. En segundo término, dimensiona
los delitos conexos a la luz de la historia del conflicto. Por ejemplo, el secuestro y la
extorsion fueron el motor de la financiacion de las Farc durante varias décadas. Su

mecanismo de remplazo fue el narcotrafico.

[...]

Un segundo aspecto tiene relacion con la idea de investigar y juzgar los delitos de
lesa humanidad, genocidio y graves crimenes de guerra, como toma de rehenes u
otra privacion grave de la libertad, la tortura, el desplazamiento forzado, la desapari-
cion forzada, las ejecuciones extrajudiciales y la violencia sexual. En ese sentido, el
acuerdo seria compatible con el derecho internacional de los derechos humanos en
la medida en que se cumple con la obligacion de investigar y sancionar, entendiendo
que la sancion debe ser ponderada a favor de la paz como “derecho sintesis”. Esta

postura es inédita en el Sistema Interamericano, toda vez que no existe precedente

185 Sentencia de Constitucionalidad C-370/06, magistrado ponente Manuel José Cepeda y otros (Corte
Constitucional de Colombia, 2006).

186 El borrador conjunto entre el Gobierno nacional y las FARC-EP que tiene por fecha el 15 de diciembre de 2015,
sobre el Acuerdo de Victimas con el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion, incluyendo
la Jurisdiccion Especial para la Paz, y el Compromiso sobre Derechos Humanos, puede ser consultado en http:/
equipopazgobierno.presidencia.gov.co/acuerdos/Documents/acuerdo-punto-victimas.pdf
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que defina un proceso de paz en América Latina que aborde la justicia transicional,

donde las victimas sean el eje central de los acuerdos de justicia.'®’

A lo anterior es necesario agregar, conforme con lo sugerido por Barbosa,

que la doctrina del margen de apreciacion nacional aparece de modo mas claro

188

dentro del Acuerdo sobre Victimas, en el numeral 5.1.2 de justicia'®®, con la crea-

cion de la Jurisdiccion Especial para la Paz, con los principios 4.° y 5.°, de la

siguiente manera:

4°. El Estado tiene autonomia para conformar jurisdicciones o sistemas juridicos es-
peciales, derivado de lo establecido en la Carta de las Naciones Unidas sobre la sobe-
rania y libre autodeterminacion de las naciones, y de lo establecido en los Principios
del Derecho Internacional, incluido el Derecho Internacional Humanitario, el

Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho Penal Internacional.

5° En el ejercicio de dicha autonomia, aceptada y reconocida por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, el Estado puede apreciar y evaluar la com-
plejidad, duracion y gravedad del conflicto armado interno[,] con el fin de disenar y
adoptar los mecanismos de justicia para lograr la paz dentro del respeto a los parame-
tros establecidos en el derecho internacional, en especial la garantia de los derechos

humanos.'®

Con los principios'® 4.° y 5.°, que dan lugar a la creacion de una Jurisdiccion
Especial para la Paz, la cual “cumplira con el deber del Estado colombiano
de investigar, esclarecer, perseguir, juzgar y sancionar las graves violacio-
nes a los derechos humanos y las graves infracciones al Derecho Internacional
Humanitario (DIH) que tuvieron lugar en el contexto y en razén del conflicto

187 Francisco Barbosa, “Blindaje internacional del acuerdo de justicia en La Habana” (El Tiempo [2015]. http://www.
eltiempo.com/politica/proceso-de-paz/acuerdo-de-justicia-logrado-en-la-habana/16392491).

188 El aparte 5.1.2 de justicia que acordd la creacién de la Jurisdiccién Especial para la Paz se encuentra disponi-
ble en el acuerdo del 24 de noviembre de 2016, firmado y modificado posteriormente a la etapa del plebiscito del
02 de octubre de 2016. El Acuerdo Final modificado de la fecha referenciada contiene los mismos elementos en
términos de principios para el estudio conceptual del margen de apreciacién nacional. El Acuerdo Final se puede
consultar en www.mesadeconversaciones.com.co/sites/default/files/24-1480106030.11-1480106030.2016nuevoac
uerdofinal-1480106030.pdf.

189 Francisco Barbosa, “Los acuerdos de La Habana y su naturaleza juridica” (E/ Tiempo [2016]. http://www.eltiem-
po.com/politica/proceso-de-paz/acuerdos-del-proceso-de-paz/16590732).

190 Para un mejor contexto de los principios 4.° y 5.° citados, se puede consultar en las paginas 143 y subsiguientes
del Acuerdo Final (www.mesadeconversaciones.com.co/sites/default/files/24-1480106030.11-1480106030.2016nu
evoacuerdofinal-1480106030.pdf)
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armado™"! (cursivas nuestras), se puede observar la bisqueda de legitimacion a
la luz de los estandares del derecho internacional para la proteccion de los dere-
chos humanos. De acuerdo con la doctrina del margen de apreciacién nacional
y sus presupuestos de aplicacion, se observa que la finalidad de este punto en lo
relacionado con la justicia establece, entre otros puntos: (i) que la consolidacion
de la paz se logra con el reconocimiento y cumplimiento de los derechos de las
victimas en lo relacionado con la verdad, justicia, reparacion y expectativas de
unas garantias de no repeticion; (ii) que los delitos de lesa humanidad, geno-
cidio, graves crimenes de guerra, toma de rehenes u otra privacion grave de la
libertad, tortura y ejecuciones extrajudiciales, entre otros delitos, no seran objeto
de amnistia ni indulto o de beneficios equivalentes; (iii) que dentro del contexto de
la justicia retributiva, restaurativa y transicional, se tendran penas privativas de la
libertad para quienes reconozcan responsabilidades; y (iv) mecanismos de repa-
racion para las victimas'.

Los principios que dan lugar a la creacion de la Jurisdiccion Especial para la
Paz cumplen su objetivo o finalidad en correlacion con un instrumento de gran
relevancia en el ordenamiento juridico: el control de convencionalidad; esto,
debido a que el Estado, al reglamentar la Jurisdiccion Especial para la Paz, debe
realizar una confrontacion normativa de este particular con un cuerpo de DD.
HH. y DIH, para que estos no violen los principios del Estado de derecho y de
sociedad democratica'®.

191 Jaime Cubides, Hacia una paz estable y duradera en Colombia: construccioén a partir de estandares de DIH Y
DICA aplicables a la Fuerza Publica (Colombia: Escuela Militar de Cadetes “Gral. José Maria Cérdova”, 2016), 6.

192 Para un contexto mas amplio desde estandares internacionales que implique el concepto de reparacion integral
para las victimas de violaciones de derechos humanos del conflicto armado en Colombia, se tienen las siguientes
consideraciones conceptuales sobre el particular: “la reparacion integral es un derecho con tres ejes: derecho
a la verdad, derecho a la justicia y derecho a la reparacién. Respecto al derecho a la reparacion, precisa: i) la
caracterizacion del derecho, entendida como la necesidad de abarcar todos los dafios y perjuicios sufridos por
la victima y los componentes: restitucion, rehabilitacién e indemnizaciéon como compensacion dineraria, satisfac-
cion y garantias de no repeticion; ii) las dimensiones individual y colectiva; iii) los deberes del Estado para una
reparacion suficiente, efectiva, rapida y proporcional —castigar a los autores intelectuales y materiales de las vio-
laciones de derechos humanos por las que el Estado ha sido condenado—, y iv) los mecanismos por medio de los
cuales se ejecuta la reparacion (Becerra, 2007).” Tania Vivas, “Eficacia de las érdenes de la Corte Interamericana
sobre la reparacion de la violacién de derechos humanos. En: Eficacia del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos (Bogota: Universidad Catdlica de Colombia, 2015), 13.

193 Ibid.
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Conclusiones

Bajo una perspectiva que se enfoque en algunas de las finalidades en justicia
que tiene el acuerdo de paz alcanzado y que pone como centro a las victimas del
conflicto armado, se encuentra que el sustento juridico brindado por el margen de
apreciacion nacional, junto con el bloque de constitucionalidad para la efectiva
proteccion de derechos humanos, se adectia y se armoniza con las obligaciones
del Estado colombiano internacionalmente para el &mbito de los derechos huma-
nos. En términos de ponderacion para el derecho a la justicia y la paz, se observa,
desde la perspectiva garantista de las victimas, que los acuerdos de paz no ponen
en riesgo la proteccion de los derechos humanos que exige el derecho convencio-
nal ni pone en riesgo tampoco el cumplimiento de las obligaciones del Estado,
siempre y cuando se mantenga el cumplimiento de estandares internacionales y
del ordenamiento normativo interno. Mas atlin, y para reforzar lo anterior, frente
a las obligaciones que tienen los Estados con las victimas del conflicto armado y

la consolidacién de la paz por via negociada en este escenario:

Los Estados tienen el deber juridico de atender los derechos de las victimas y con la
misma intensidad, la obligacion de prevenir nuevos hechos de violencia y alcanzar
la paz en un conflicto armado por los medios que estén a su alcance. La paz como
producto de una negociacion se ofrece como una alternativa moral y politicamente
superior a la paz como producto del aniquilamiento del contrario. Por ello, el derecho

internacional de los derechos humanos debe considerar a la paz como un derecho y

al Estado como obligado a alcanzarla. 1*

Por otra parte, se debe resaltar que hace seis o siete afios la terminacion del
conflicto armado con las guerrillas de las FARC y el ELN bajo una via negociada
era impensable e incluso inconducente, a pesar de los intentos consecutivos de las
administraciones presidenciales previas a la administracion de Santos Calderon
y el despliegue institucional que de una u otra manera incidié para el logro del
actual punto en el cual se encuentra el conflicto armado con las FARC; asi, se
tiene que hoy el lenguaje de los voceros de las FARC y del ELN ha cambiado al
punto de reconocer discursivamente un Estado de derecho y su institucionalidad
en Colombia, y un sistema internacional de proteccion de derechos humanos, lo

194 Caso Masacre de El Mozote y lugares aledafios vs. El Salvador (Corte IDH, 2012). Para profundizar: véase
voto concurrente en el parrafo 37 del juez Diego Garcia-Sayan.
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cual representa un paso importante, pero no suficiente, para blindar la sostenibi-
lidad del proceso de construccion del posconflicto.

Es necesario que con la proteccion del bloque de constitucionalidad y su
observancia bajo procesos juridicos, politicos y democraticos se geste una legi-
timacion externa e interna a dicho acuerdo, de forma que se brinde seguridad
juridica. Adicional a ello, los acuerdos, en términos de construccion para la paz,
deben traer una imprescindible y necesaria participacion ciudadana y de la comu-
nidad internacional, para asi representar simultineamente un mecanismo de blin-
daje para el Estado colombiano en los casos del ejercicio de controles de tipo
convencional o judicial que se puedan adelantar en el futuro, via solicitud de
parte o de oficio, por parte de cualquier persona, ante jurisdicciones locales o ante
el Sistema Interamericano de derechos humanos, o incluso ante la misma Corte
Penal Internacional, por la inobservancia o violacion de tratados y convenios
internacionales, o por el desconocimiento de las victimas y sus derechos.

Instrumentos juridicos como el margen de apreciaciéon nacional, el bloque
de constitucionalidad y los principios de ponderacion y proporcionalidad, son
medidas propicias en una justicia de transicion para la efectiva: (i) reconstruccion
de la confianza dentro de la sociedad; en particular, entre la sociedad y el Estado;
(i1) el fortalecimiento del Estado social de derecho y el Estado de derecho; (iii) la
reconciliacion y (iv) la restauracion del tejido social, entre otros objetivos; si son
adecuadamente utilizadas y no desvirtia su caracter fundacional.

En el proceso de legitimacion resulta necesario resaltar, también, la creacion
de un sistema integral de verdad, justicia, reparacion y no repeticion, integrado
por una Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No
Repeticion, como mecanismo independiente e imparcial de caracter extrajudi-
cial, que permita, en casos de recomendaciones de organismos internacionales
como la ACNDUH (Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos) o la Corte Penal Internacional, ser tenido en cuenta como compro-
miso estatal de la busqueda de la verdad, la convivencia y la no repeticion de la
violacion de los derechos humanos que protagonizoé el conflicto armado interno

colombiano, para la construccion de un efectivo posconflicto.



CONCLUSION GENERAL. A MANERA DE EXORDIO

Con la lectura de los parrafos que integran este libro se vislumbro la presencia de
un hilo conductor que une cada uno de los capitulos que lo integran; a pesar
de evidenciar temadticas distintas, los objetos de investigacion que fueron tra-
tados por los autores dentro de sus capitulos tienen una estrecha vinculacion,
consistente en la exposicion y analisis de un sistema regional basado en la pro-
teccion universal que se ha instituido para salvaguardar los derechos humanos.
Sin discriminacion del plazo razonable reparativo, la proteccion de los NNA, la
regulacion del fuero militar y la evaluacion de la justicia transicional, cada uno
de los investigadores que intervino en estas paginas exhibio la presencia de todo
un ordenamiento juridico que propende por el amparo efectivo de los derechos
que le son atribuibles a cada una de las personas que han nacido o estan sujetas a
la jurisdiccion de los Estados parte de la CADH.

Esta relacion tiene su origen en el campo de aplicacion que en la actualidad
ha obtenido el SIDH, debido a que, por su relacion directa con las directrices
universales consignadas desde el final de la Segunda Guerra Mundial, se ha for-
talecido una empresa que busca alejar a la humanidad de su propia extincion.
De esta manera, tomando los insumos dados desde 1948, como la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, junto con la Carta de la OEA
de ese mismo afo, sin olvidar la creacion de la CIDH, son baluartes que, por
medio de la CADH de 1969, se unificaron en la consolidacion de un solo sistema

que trata premisas y principios generales aplicables a todos los ordenamientos
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juridicos de la region de Latinoamérica, y que, por su generalidad, trascienden no
solo a la totalidad del ordenamiento, sino a cada uno de los ambitos en los cuales
se desarrollan las relaciones interpersonales entre los individuos de la sociedad, e
igualmente entre las que se susciten entre el Estado y sus asociados.

Dentro de este sistema, los mayores avances que se han proferido para la pro-
teccion de los derechos humanos sin desconocer el valor de los mismos tratados
y demas elementos que lo integran son los pronunciamientos de la Corte IDH,
como desarrollos pretorianos enfocados a crear estandares minimos de garantias
que no puedan ser violentados. En este orden de ideas, la presencia de la juris-
prudencia que emana de esta corporacion regional ha trascendido en el alcance
de los derechos humanos, al dotar a los Estados de directrices y elementos capa-
ces de identificar y solucionar problemas respecto a la garantia de los derechos
humanos.

Se encuentra, adicionalmente, que la evolucion del precedente de este tribu-
nal regional no se sintetiza en pronunciamientos genéricos o macro, sino que,
también, se inmiscuye en temadticas procesales que deben ser atendidas por los
Estados parte, con el objeto de no vulnerar derechos sustanciales protegidos por
la CADH. Este es el caso del plazo razonable, segtn el contexto descriptivo que
se dio a través de las dimensiones que fueron sustentadas en el primer capitulo de
este texto; de las cuales se razona la negativa a creer en limites netamente penales
para la aplicacion de este precepto, al expandir su espacio de influencia mediante
su presencia en lo referente a la ejecucion de las condenas de los Estados parte,
denominado por los autores como el plazo razonable reparativo. Este ultimo se
profesa con el objeto de proteger los intereses de las victimas, dado que no solo
serian victimas por las circunstancias facticas que determinaron la responsabili-
dad del Estado, sino que incluso serian victimas por la demora del Estado en la
reparacion y mejoramiento de su situacion actual.

Esta perspectiva garantista de la Corte IDH simpatiza por el efectivo cumpli-
miento de la CADH, discurso del cual se desprende la presencia de grupos socia-
les que ameritan un mayor apoyo institucional por parte de la region, pues los
mencionados estindares minimos en determinados contextos y sobre diferentes
clases de personas resultan ser insuficientes, como es el caso de los NNA, quie-
nes por su temprana edad necesitan el acompafiamiento no solo del Estado, sino

de la misma sociedad. Dicha vulnerabilidad fue retratada en el capitulo segundo
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de este libro, en el que se denuncia la grave probabilidad que tienen estos NNA de
ver vulnerados sus derechos fundamentales en un contexto de conflicto armado,
que de por si es altamente riesgoso y que para el caso colombiano se degenera
ain mas cuando la delincuencia comtn los toma como objeto de sus planes
delictuales.

Por otra parte, la evolucion jurisprudencial de la Corte IDH es fructifera, en
cuanto a los retos con los que debe mediar la proteccion de los derechos huma-
nos; pero no es la Corte la encargada de proteger, es el Estado quien debe velar
por el bienestar y el respeto de la poblacion, con miras a no provocar ningin
dafio o afectacion a los derechos humanos. Esta misma responsabilidad queda en
cabeza también de los grupos alzados en armas, ya que el derecho a la revolucion
también tiene garantias, pero esta debe estar acorde con el respeto de los derechos
humanos de toda la poblacion. Por ello deben existir unos limites bastante deta-
llados respecto a la jurisdiccion penal militar y la identificacion del juez natural
en cada caso, que logren establecer la forma de juzgar a los miembros de la fuerza
publica por sus actuaciones contrarias a sus funciones o en la extralimitacion de
estas.

Los Estados deben desplegar toda operacion funcional y administrativa ten-
diente a garantizar los derechos humanos, y dentro de ellos esta la bisqueda de
una paz estable y duradera, que permita un espacio sano para la crianza de las
nuevas generaciones; es alli donde se construyen los cimientos de la conviven-
cia en el posconflicto. Por ello, México y Colombia deben a toda costa buscar
la forma de desintegrar las organizaciones que de forma sistematica han venido
menoscabando los derechos humanos de la poblacion; esto debe hacerse con el
respeto de los mismos derechos, con el fin de que los acuerdos que se desarrollen
no sean mas perjudiciales que el conflicto que debe soportar la poblacion del
Estado.

En concordancia, esto no solamente se ve evidenciado en la contextualiza-
cion del conflicto armado, ya que la jurisprudencia de la Corte IDH evidencia
que, aparte de esta situacion, también se vulneran los derechos humanos en los
Estados de Colombia y México, por lo cual es necesario implementar mecanis-
mos y medidas mucho mas rigurosos, con el proposito de disminuir o erradicar
completamente la vulneracion que se establece en las sentencias en relacion con

los derechos humanos.
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Como se evidenci6 a lo largo del libro, el analisis se llevo a cabo acerca de
instrumentos, caracteristicas y situaciones con gran relevancia en relacion con los
derechos humanos, como los instrumentos de plazo razonable y elementos juri-
dicos de legitimacion en acuerdos de paz, la situacion de reclutamiento ilicito de
los NNA en Colombia y los limites de la jurisdiccion militar en casos mexicanos;
esto llevd a que se realizara un analisis amplio desde diferentes perspectivas, con
la solucion de los desafios contemporaneos que se revelaron en cada uno de los
capitulos.

Jaime Cubides Cardenas
Carlos Eduardo Castro

Universidad Catolica de Colombia
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PUBLICO

Esta obra busca desarrollar algunos de los desafios que tienen
los Estados que integran el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos y la sociedad civil en general, para la observancia y
cumplimiento de estandares internacionales que se aproximen a una
proteccion real y una garantia integral para los derechos humanos.

Con el titulo que se presenta para el libro, se aspira a que esos
desafios referenciados sean premisas de marcos medulares y de
una suerte de criterios orientadores, para dar a conocer al lector
algunos de los elementos fundamentales y, a su vez, necesarios,

que los Estados y la sociedad civil deben tener en cuenta para
la construccion de escenarios que propicien una proteccion real
para los derechos humanos. Dichos desafios son abordados desde
distintas perspectivas y desde algunas de las problematicas sociales,
como causa eficiente, que en la actualidad transgreden los derechos
humanos en Colombia y la region. Tales problematicas se resumen
en: (i) el reclutamiento de menores por parte de grupos armados
ilegales prosistémicos y asistémicos; (ii) los excesos de las Fuerzas
Armadas en el cumplimiento de sus funciones y la extralimitacion de
sus competencias; (iii) los excesos del conflicto armado colombiano
en términos generales.
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