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IMPRESCRIPTIBILIDAD DE ACCION DISCIPLINARIA EN LA INVESTIGACION CONDUCTAS CONTRA
DIH Y DIDH EN COLOMBIA

Resumen

El presente articulo analizd los componentes del ordenamiento juridico colombiano sobre
la imprescriptibilidad de la accién disciplinaria cuando se trata de violaciones a los Derechos
Humanos y graves infracciones al Derecho Internacional Humanitario por parte de las Fuerzas
Militares, a través de un método de investigacién cualitativo, utilizando la hermenéutica de
documentos doctrinales y jurisprudenciales en la materia. Sin embargo, la problematica sobre el
particular radica en que dicha accidn tiene un término prescriptivo de 12 afios contemplado en la
Ley 1862 de 2017, y que por estandares internacionales en materia de investigacidén y sancién debe
ser corregida con el propésito de efectivizar la accién disciplinaria y el respeto por el derecho a la
justicia de las victimas. Lo anterior, teniendo en cuenta que los mandatos de la Corte Interamericana
no han sido materializados por los Estados parte de la Convencidn, de ahi que haya que buscar
mecanismos mas expeditos tendientes a adecuar la legislacion interna.

Abstract

This article analyzed the components of the Colombian legal system on the imprescriptibility
of disciplinary action when dealing with Human Rights violations and serious violations of
International Humanitarian Law by the Military Forces, through a qualitative research method, using
the hermeneutics of doctrinal and jurisprudential documents on the matter. However, the problem
in this regard lies in the fact that said action has a prescriptive term of 12 years contemplated in Law
1862 of 2017, and that by international standards on investigation and sanction it must be corrected
in order to make disciplinary action effective. and respect for the victims' right to justice. The
foregoing, considering that the mandates of the Inter-American Court have not been materialized
by the States parties to the Convention, hence the need to seek more expeditious mechanisms to
adapt domestic legislation.
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Introduccion
Contexto del problema

Las Fuerzas Militares en Colombia, han sido judicializadas por hechos ocurridos al interior
del conflicto armado interno en Colombia, que se circunscriben a violaciones contra los derechos a
la libertad, la integridad y la vida, configurdndose asi los delitos de desaparicion forzada y homicidio



en persona protegida u homicidio agravado en concurso con el tipo penal de concierto para
delinquir, enmarcado dentro de los denominados “falsos positivos”, ocasionados por parte de los
agentes del Estado, miembros del Ejército Nacional que se refieren a las ejecuciones extrajudiciales
justificadas en operaciones militares, lo cual representa verdaderas infracciones al Derecho
Internacional Humanitario (DIH) y al Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH); todo
lo cual actualmente, estd siendo investigado por la Jurisdiccion Especial para la Paz en virtud de las
leyes implementadas en virtud del articulo 5 del Acto Legislativo 01 de 2017, en donde dicha
institucion se abroga las competencia de las investigaciones que traten de hechos ocurridos con
anterioridad al 1 de diciembre de 2016.

Adicionalmente, el Derecho disciplinario se ha encargado de investigar y sancionar los
hechos desde su ambito de aplicacidon que, si bien estdn sujetas a lo preceptuado en la Ley 734 de
2002 “Cédigo Unico Disciplinario” y en el articulo 88 de la Ley 1862 de 2017 “Por la cual se establecen
las normas de conducta del Militar Colombiano y se expide el Codigo Disciplinario Militar”, en
materia de prescripcion, se quedan cortas pues de conformidad con los estdndares internacionales,
dichos procesos no deberian prescribir por tratarse de crimenes de guerra que son atentados contra
los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario.

Descripcion del problema

A la fecha, la Corte Constitucional de Colombia, ha sido enfatica en advertir que con
fundamento en los parametros del derecho internacional y de manera particular, tomando como
base lo estipulado por el articulo 29 del Estatuto de Roma, asi: los crimenes de la competencia de la
Corte Penal Internacional no prescribirdn. Sin embargo, en contravia con dichos preceptos, en lo
gue respecta a los delitos de lesa humanidad cometidos por miembros de la Fuerza Publica que
atentan contra los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario, el Estatuto
Disciplinario no consagra la figura de la imprescriptibilidad.

Por lo anterior, la Directiva No. 003 de 4 de marzo de 2019 emitida la Procuraduria General
de la Nacion en clara oposicidn al contenido legal, dispuso que, el examen sobre la prescripcidn de
la accidn disciplinaria debe hacerse en observancia del control de convencionalidad, y cuando haya
lugar a ello, se procederad a inaplicar el termino prescriptivo sefialado en la ley disciplinaria general
para esta clase de faltas, sin hacer diferenciacidn alguna frente a las investigaciones que hasta la
fecha de entrada en vigor de la Ley 1862 de 2017 se venian desarrollando en contra de miembros
del Ejército Nacional; y que a partir del Acto Legislativo 01 de 2017, son competencia de la
Jurisdiccién Especial para la Paz, lo cual puede provocar que los procesos seguidos contra militares
no se detengan y no sean asumidos por las autoridades competentes, en detrimento de la norma
de rango constitucional, desconociendo por consiguiente lo pactado en el Acuerdo Final para la
Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y Duradera y las normas que lo han
implementado.

Pregunta de investigacion

De conformidad con los argumentos enunciados descritos, la pregunta de investigacién que se
respondera a través del trabajo es ¢Cudles son los argumentos juridicos que sustentaran la figura
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de la imprescriptibilidad en el ordenamiento juridico colombiano, dado que segun la legislacion
actual la accién disciplinaria en conductas relacionadas con violaciones a los Derechos Humanos e
infracciones al Derecho Internacional Humanitario prescriben?

Justificacion de la investigacién

Hoy por hoy, existe una interaccién entre el derecho interno y el derecho internacional,
sobre todo en lo que tiene que ver con el respeto y garantia de los Derechos Humanos, razén por la
que, en Colombia, los pronunciamientos de la Corte Constitucional han avanzado en lo que respecta
a la integracidon normativa del corpus iuris interamericano en el ordenamiento juridico interno. Sin
embargo, los demas operadores juridicos e incluso el Congreso de la Republica, han sido timidas en
expresar la supremacia de este sobre todas las normas internas, motivo por el cual no han realizado
el control de convencionalidad, lo que no ha permitido la consagracién normativa de la prohibicién
o imposibilidad de aplicar la institucion juridica de la prescripcidn de la accién disciplinaria cuando
se trata de violaciones graves a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario.

Sobre el particular que, teniendo en cuenta el bajo nivel de cumplimiento de las decisiones
producidas por la Corte Interamericana en las que se ha ordenado aplicar el control de
convencionalidad, ademas de reformular la teoria hasta ahora usada (Silva Abbott, 2018, p. 732),
en el caso que nos ocupa, resulta necesaria una valoracidn juridica que permita establecer la
eliminacion de la norma que vulnera los estdndares internacionales en la materia y, en
consecuencia, los derechos de las victimas. Asi las cosas, una vez recolectada la informacion, se
analizard la misma, con el fin de obtener rasgos sustanciales y procesales cuando se trate de
violaciones graves a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario por parte de la
Fuerza Publica en Colombia.

Objetivos de la investigacion
Objetivo general

Identificar el fundamento juridico para impedir que prescriban las acciones disciplinarias por
violaciones a los Derechos Humanos e infracciones al Derecho Internacional Humanitario en el caso
colombiano.

Objetivos especificos

e Describir el origen de los crimenes internacionales y el alcance del derecho a la justicia de
las victimas de violaciones a los Derechos Humanos e infracciones al Derecho Internacional
Humanitario.

e Analizar la obligacién internacional que tienen los Estados de investigar, juzgar y sancionar
los denominados crimenes internacionales, en el contexto del Sistema Interamericano de
Proteccion de Derechos Humanos y de la Corte Penal Internacional.

e Analizar la figura juridica de la imprescriptibilidad de las investigaciones por violaciones a
los Derechos Humanos e infracciones al Derecho Internacional Humanitario a nivel externo
e interno.



Metodologia de la investigacion

Esta es una investigacion de tipo cualitativo, en desarrollo del método hermenéutico como
forma de conocer el sentido de la doctrina y la jurisprudencia en torno a la institucidn juridica de la
prescripcion de la accidn disciplinaria cuando se trata de violaciones graves a los Derechos Humanos
y al Derecho Internacional Humanitario por parte de las Fuerzas Armadas Colombianas, y de esta
manera, determinar el sentido y el alcance de lo advertido por las autoridades administrativas y
judiciales, con lo cual se podra identificar el fundamento juridico que impida la aceptacién y
aplicacion generalizada de dicha figura en desarrollo de las investigaciones en la materia.

De esta manera, una vez se descrito el origen de los crimenes internacionales y el alcance
del derecho a la justicia de las victimas de violaciones a los Derechos Humanos e infracciones al
Derecho Internacional Humanitario, se podran analizar las obligaciones de investigar, juzgar y
sancionar los denominados crimenes internacionales, en el contexto del Sistema Interamericano de
Proteccién de Derechos Humanos y de la Corte Penal Internacional.

Desarrollo
Capitulo |
Los crimenes internacionales y el derecho a la justicia de las victimas

El reconocimiento histdrico de los Derechos Humanos ha sido parte fundamental de la
formacion del Estado moderno, lo cual se ha dado a través de constantes negociaciones entre la
poblacidn civil y el Estado, motivo por el cual, su respeto involucra a las autoridades publicas y a los
individuos que viven en sociedad, en procura de la reivindicacién de la dignidad humana.

Entretanto en lo que respecta al DIH, es de anotar que su historia es breve pero memorable,
resaltando que fue hasta la segunda mitad del siglo XIX que los Estados propusieron y concretaron
normas para evitar sufrimientos innecesarios causados con ocasion de las guerras. Se toman
entonces como referente las normas contenidas en el articulo 3 comun a los cuatro Convenios de
Ginebra de 1949, y el Protocolo Il de 1977, adicional a dichos instrumentos; dichas normas implican
para Colombia ciertas obligaciones, descritas asi: de un lado, los agentes del Estado son
responsables ante la ley por vulnerar el contenido de dichas normas, lo cual termina por
comprometer la responsabilidad internacional de la nacién; y, de otro lado, es de resaltar que
cualquier ciudadano que participen en las hostilidades, esta obligado por estas normas, lo cual
significa que acarrean consecuencias juridicas si las violan.

No obstante lo anterior, la evolucidn de los conflictos armados y el caracter destructivo de
los medios y métodos de guerra modernos, hacen que diariamente sean revisados los contenidos
de las normas mencionadas, con el propdsito de extender los efectos de la norma en beneficio de
la humanidad. En tal sentido, a través de instrumentos internacionales que consagran mecanismos
de proteccion de los Derechos Humanos, se ha instituido en el conglomerado social la afirmacién
de que toda persona tiene derecho al goce efectivo de los Derechos Humanos en todo tiempo y
lugar.



Actualmente, y como consecuencia del proceso de humanizacidon descrito, a partir de Ia
Segunda Guerra Mundial, se reconoce cierta subjetividad del individuo en el ambito internacional
(Pérez-Ledn, 2008, p. 603), que implica que este no es un sujeto que se rige por el Derecho
Internacional, pues se le han conferido derechos y obligaciones, lo cual lo legitima para participar
activamente en su esfera personal y social.

Sobre el particular, estas normas, describen consecuencias juridicas en el contexto
internacional por la comision de conductas delictivas, mediante el establecimiento de la
responsabilidad penal del individuo (Lirola Delgado & Martin Martinez, 2001, p. 7-8). Asi pues, en el
desarrollo de esta subjetividad y de los compromisos asumidos por los Estados, luego de la
vulneracion de los Derechos Humanos por parte del movimiento nacionalsocialista aleman, inicié
en el mundo la necesidad de trazar lineamientos normativos tendientes a garantizar el goce efectivo
de los derechos, prohibiera las acciones desplegadas durante la Segunda Guerra Mundial.

De esta manera, en 1950, la Comision de Derecho Internacional consagrd la expresion
“delito”, circunscrita al ambito del Derecho Internacional en los Principios de Nuremberg (Blanc
Altemir, 1990), que forjaron las caracteristicas basicas de esta figura en siete principios (Rueda,
2001, p. 31-34); surgiendo asi, el Derecho Penal Internacional, concebido como aquel conjunto de
normas que establecen consecuencias juridico-penales en el ambito internacional.

En este contexto histérico, nace el concepto de “crimenes contra la humanidad”,
independientemente de los crimenes de guerra, siendo reconocido por primera vez en el articulo 6
c de la Carta de Nuremberg, con lo cual se le otorgé competencia para conocer de este tipo de
delitos al conocido “Tribunal de Nuremberg”. Ello se debe a: 1) la existencia de elementos que
presumen la posible comision de estos delitos por parte de actores no estatales; 2) la no exigencia
de un mévil discriminatorio; 3) el aumento de actos susceptibles de considerarse como crimenes de
lesa humanidad cuando concurren los otros requisitos y, 4) la relaciéon de estos crimenes con las
violaciones mas graves de los Derechos Humanos, “concepto que ha adquirido el estatus de «ley
dura» en los ultimos tiempos, con la adopcion de la Carta de las Naciones Unidas” (Ambos & Hoyos
, 2006, p. 181).

Lo anterior hace que, se revallen los conceptos de crimen de guerra-delito de lesa
humanidad, dado el contexto colombiano, en el cual, si bien se hablaba de un conflicto interno, las
violaciones a los Derechos Humanos no siempre estaban relacionadas con las hostilidades y los
combatientes, sino que se extendid a la poblacidn civil.

Seguidamente, en la década de los noventa se producen una serie de hechos que atentan
contra los Derechos Humanos, lo cual provoca la creacion de Tribunales Ad Hoc para la ex Yugoslavia
y Ruanda creados con posterioridad a la comisidn de las infracciones al DIH, para juzgar a los
responsables de dichas violaciones; eventos que representaron la pauta para la creacidon de una
Corte con la capacidad de conocer, investigar juzgar y sancionar crimenes internacionales en todas
las latitudes del mundo con base en un listado de tipos penales que protegen al ser humano.

El Estatuto de Roma adoptado el 17 de julio de 1998, regula el funcionamiento y
competencia de la Corte Penal Internacional, afirmando que, en el caso de aquellos delitos de
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trascendencia para la comunidad mundial, se deben adoptar acciones dentro del ordenamiento
juridico interno y también incrementar la cooperacidon internacional para garantizar el
sometimiento a la justicia de los presuntos responsables.

En dicho instrumento, se define el delito de lesa humanidad, describiendo cada una de las
maneras en que se incurre en dicha conducta, asi: “cualquiera de los actos siguientes cuando se
cometa como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacién civil y con
conocimiento de dicho ataque”, y a continuacion se enlistan las conductas que hacen parte de este
delito, lo cual puede describirse como un avance, pues se habian tratado Unicamente
consuetudinariamente, definidas en lo convencional Unicamente para establecer la competencia
de los tribunales en razdn a la materia (Sanchez, 2004, p. 197-198).

Realizada la correspondiente sintesis en lo que respecta al origen, consagracién y alcance
de los crimenes contra la humanidad, en seguida se esbozard lo correspondiente al derecho a la
justicia de las victimas, aduciendo que en el concierto internacional, el Estado estd obligado a
respetar y garantizar los Derechos Humanos, lo cual implica que las autoridades publicas deben
adoptar todas las medidas necesarias para asegurar el libre y pleno ejercicio de estos derechos
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 29 de julio de 1988, parr. 166).

En particular, frente al deber de satisfacer los derechos de las victimas de violaciones a los
Derechos Humanos, en el 2005 a través de los “Principios y directrices bdsicos sobre el derecho de
las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de
violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener
reparaciones” de la ONU, se fortalecié la obligacién en cabeza del Estado de implementar
mecanismos tendientes a satisfacer sus derechos a través del contenido del Principio 22, dentro de
las que se encuentran: 1. Medidas que promuevan el cese de las vulneraciones; 2. Busqueda tanto
de la verdad como de informacidén sobre personas desaparecidas; 3. Decisidn judicial que restituya
la dignidad y los derechos de las victima; 4. Excusas publicas que incluyen la aceptacién de
responsabilidad sobre los hechos acaecidos; 5. Sanciones a quienes resulten responsables; 6.
Homenajes; y 7. Ensefianza en todos los niveles de lo sucedido (Organizacién de Naciones Unidas,
16 de diciembre de 2005).

La satisfaccion de los derechos de las victimas es entonces un deber que exige al Estado,
procurar por la implementacion de los mecanismos iddneos para que estas puedan exigir la tutela
efectiva de sus derechos y la adopcidn politicas publicas que permitan el goce o restablecimiento
de las condiciones propias de cada derecho.

A partir de lo anterior, por medio de la Ley 1448 de 20111 se incorporaron al ordenamiento
juridico interno medidas para satisfacer los derechos de las victimas en su condicién de ciudadanos,
y en especial, con ocasion de las consecuencias de hechos victimizantes; determinandose que la

Ypor la cual se dictan medidas de atencidn, asistencia y reparacion integral a las victimas del conflicto armado
interno y se dictan otras disposiciones”.



satisfacciéon, entendida como una medida de reparacién, es una de las acciones tendientes a mitigar
el dolor y buscar la dignificacion de la victima.

De ahi que, el Estado tenga la obligacion de diseflar e implementar los mecanismos
indispensables tendientes a satisfacer los derechos de las victimas, en consonancia con lo estipulado
en el articulo 27 de la Ley 1957 de 20192 el cual sefiala que la responsabilidad de los
comparecientes ante el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y No Repeticion (SIVJRNR),
no exonera al Estado de dar cumplimiento a la obligacién de respetar y garantizar el goce efectivo
de Derechos Humanos, conforme los estdndares internacionales.

En este escenario, dentro un proceso de justicia transicional que procura conocer los hechos
acaecidos en sesenta afios de conflicto, el Estado estd obligado a garantizar y satisfacer los derechos
de estas como un presupuesto necesario para lograr la no repeticién de las violaciones y asi sentar
las bases que permitan consolidar la paz. De esta manera, el articulo 1 del Acto Legislativo 01 de
20173, determina que el SIVIRNR parte del “principio de reconocimiento de las victimas como
ciudadanos con derechos y del principio de satisfaccion de los derechos de las victimas a la verdad,
la justicia, la reparacion y la no repeticion, sobre la premisa de no intercambiar impunidades”.

Del mismo modo, la Ley 1957 de 2019 establece como objetivos del componente de justicia
del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y No Repeticion, la satisfaccion del derecho de
las victimas a la justicia y a la verdad, con lo cual se busca proteger los derechos de las victimas,
favoreciendo el logro de la paz, a través de decisiones que otorgan seguridad juridica a los actores
del conflicto armado interno, en lo que respecta a la investigacién, juzgamiento y sancion de
infracciones al DIH y violaciones de DDHH.

De lo anterior deviene entonces, la obligacidon de cada uno de los comparecientes de relatar
verdad plena, reparar a las victimas y garantizar la no repeticién de las conductas ocurridas, por
cuanto la Jurisdiccion Especial para la Paz hace parte de un sistema que propende por entregar una
respuesta integral a las victimas, a partir de laimposicidon de condiciones y la concesion de beneficios
para conseguir un tratamiento especial, fundamentado en el conocimiento de la verdad y el
reconocimiento de responsabilidad. En este orden de ideas, el articulo 39 de la Ley 1957 de 2019*

2“Estatutaria de la Administracidn de Justicia en la Jurisdiccién Especial para la Paz”.

3“Por medio del cual se crea un titulo de disposiciones transitorias de la constitucién para la terminacion del
conflicto armado y la construccion de una paz estable y duradera y se dictan otras disposiciones”.

4“en el marco del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y No Repeticién todos quienes hayan
causado dafios con ocasion del conflicto deben contribuir a repararlos. Esa contribucion a la reparacion serd
tenida en cuenta para recibir cualquier tratamiento especial en materia de justicia.

En el marco del fin del conflicto y dentro de los pardmetros del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion
y No Repeticion, las FARC-EP como organizacion insurgente que actud en el marco de la rebelidon, contribuirdn
a la reparacion material de las victimas y en general a su reparacion integral, sobre la base de los hechos que
identifique la Jurisdiccion Especial para la Paz.

PARAGRAFO 1o. Las reparaciones deben responder al llamado de las Naciones Unidas en cuanto a que todo
acuerdo de paz debe adoptar un enfoque de género, reconociendo las medidas de reparacion y restauracion,
el sufrimiento especial de las mujeres, y la importancia de su participacion activa y equitativa en la JEP. Dentro
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estipula que aquellas personas que hubiesen incurrido en alguna vulneracién a los DDHH o en una
infraccion al DIH, deben contribuir a la reparacién de las victimas como uno de los compromisos
adquiridos con el SIVIRNR, lo cual sera tenido en cuenta en el momento en que se materialicen los
tratamientos especiales contenidos en la ley.

Sobre el particular, puntualmente en lo que respecta al otorgamiento de amnistias, indultos
y tratamientos penales especiales para los exmiembros de las Farc-EP y agentes del Estado
pertenecientes a la Fuerza Publica, la Ley 1820 de 2016° indica que, tanto el acceso como la
permanencia de los beneficios penales, estd sujeta a la participacion del compareciente en Ia
Comisidn para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticion (CEV) y la Unidad
de Busqueda de Personas Desaparecidas (UBPD) y al cumplimiento de los compromisos vy
obligaciones adquiridos con dichas entidades y con la Jurisdiccion Especial para la Paz, teniendo una
particular importancia las actividades desplegadas y ejecutadas para contribuir con la reparacidn de
las victimas.

Bajo esta perspectiva, el deber de satisfacer a las victimas sobrelleva la realizacidon de
acciones que van desde la dejacion de armas, el compromiso de no volver a ocasionar vulneraciones
a los Derechos Humanos, la reincorporacién a la vida civil, peticién de excusas publicas,
reconocimiento de verdad vy responsabilidad, apoyo en la construccidon de infraestructura en
aquellos lugares mas afectados por el conflicto, participacion en programas tendientes a la
erradicacion de minas antipersonales y la sustitucion de cultivos ilicitos, asi como la busqueda de
personas desaparecidas y por supuesto, la participacién en programas que propendan por la
reparacion del dafio ambiental causado.

En este orden de ideas, es importante resaltar que en virtud del articulo 5 del Acto
Legislativo 01 de 2017, la competencia de la Jurisdiccion Especial para la Paz serd preferente frente
a las demas jurisdicciones, lo cual incluye por supuesto, la disciplinaria. Ello significa que, los
procesos que bajo esta cuerda procesal se realizan actualmente, serdn asumidos también por la JEP,
en las condiciones previstas en el literal j del articulo 79 de la Ley 1957 de 2019, no obstante en lo
que atafie a los términos prescriptivos de la accidn disciplinaria la Directiva No. 003 de 4 de marzo
de 2019 emitida por la Procuraduria General de la Nacidn se insta a sus funcionarios a examinar el
tema de la prescripcién de la accidn disciplinaria para lo cual se debe observar el control de

de los procesos judiciales que adelante la Jurisdiccion Especial para la PAZ, se priorizard a la mujer victima del
conflicto armado, con el fin de lograr justicia, verdad, reparacion y garantias de no repeticion frente a las
conductas cometidas en su contra.

PARAGRAFO 20. En los casos de personas dadas por desaparecidas, los familiares de las victimas tienen el
derecho imprescriptible e inalienable a ser informados de la suerte o paradero de la persona desaparecida por
cualquiera que tuviera conocimiento de dicha informacion y se debe garantizar por parte del Estado su
busqueda, localizacion cuando sea posible, y en su caso su identificacion, recuperacion y entrega digna,
independientemente de que se haya establecido la identidad de los responsables de la desaparicion. Asi mismo,
se les debe garantizar en la medida de lo posible su derecho a saber las causas, circunstancias y responsables
de la desaparicion”.

5“Por medio de la cual se dictan disposiciones sobre amnistia, indulto y tratamientos penales especiales y otras
disposiciones”.



convencionalidad® y en virtud del caracter consuetudinario de la “Convencién sobre
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad” (ius cogens),
para establecer cuando hay lugar a inaplicar el termino prescriptivo sefialado en la ley.

En este escenario, debe prevalecer el derecho a la justicia que implica de un lado que, los
Estados tienen el deber de investigar, juzgar y sancionar a los responsables de violaciones de los
Derechos Humanos; y de otro que, la justicia exige que los Estados fortalezcan los mecanismos para
evitar la impunidad ante violaciones a los Derechos Humanos. Sobre el particular, versa la discusidn
referente a si los Estados estan obligados a procesar y castigar, no solo en el ambito penal, a los
culpables de crimenes contra la humanidad o si, por ejemplo, en el marco de un proceso de paz, se
aplican los criterios relacionados con la pacificacidn y la reconciliacién nacional, y en tal virtud dicha
persecucion por parte del Estado, puede ser reducida.

Ahora bien, sobre las limitaciones que se introducen, es donde se producen las diferencias
gue se discuten; por ejemplo, Unicamente cuando los procedimientos penales pongan en riesgo a
la sociedad o exista alguna amenaza al proceso de paz, se podran admitir limites a los juicios que se
desplegaran al interior de la jurisdiccién penal que acaece de la materializacidon del estado de
necesidad (Orentlicher, 1995, p. 414).

Sobre el particular, se puede afirmar que, los Estados cuentan con la discrecionalidad
suficiente para equilibrar los requerimientos del derecho a la justicia de las victimas con el deseo de
pacificacion y reconciliacién colectivo (Zalaquett, 1995, p. 6); teoria bajo la cual, podria decirse que
la Jurisdiccién Especial para la Paz asumird el conocimiento de los procesos disciplinarios
desarrollados por la comisién de violaciones a los Derechos Humanos e infracciones al Derecho
Internacional Humanitario durante el conflicto armado interno, tal como lo dispone la Ley
Estatutaria de Administracidn de Justicia 1957 de 2019.

Dichas limitaciones al sistema judicial se pueden materializar en un contexto en el que se
garanticen los derechos a la verdad y la reparacién de las victimas y, en el cual las medidas
tendientes a limitar la responsabilidad de los victimarios sean aceptadas por el conglomerado social
a través de los mecanismos democrdticamente consagrados en la Constitucién y la Ley. Bajo este
escenario, el riesgo de aplicar discrecionalmente estos criterios es que puedan dejar abierta la
puerta a la impunidad y, por consiguiente, da espacio para que no haya lugar a una reparacion
integral a las victimas.

Es por lo anterior que, los 6rganos de Derechos Humanos han decidido extremar las
precauciones en aquellos casos en los que se han aprobado leyes de amnistia que, en aras de
construir el tejido social, limitan la responsabilidad de ciertos responsables de violaciones graves a
los Derechos Humanos. En tal sentido, una de las posiciones mas firmes sobre la materia es de la

8“Examen de compatibilidad que siempre debe realizarse entre los actos y normas nacionales, y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (CADH), sus Protocolos adicionales, y la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), tnico érgano jurisdiccional del Sistema Interamericano de
Proteccion de los Derechos Humanos, que interpreta de manera "ultima" y "definitiva" el Pacto de San José”
(Mac-Gregor, 2011, p. 531).
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Corte Interamericana de Derechos Humanos dentro del andlisis realizado en el Caso Barrios Altos
contra el Estado peruano, en donde la Corporacidon manifestd que:

(...) son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescripcion y el
establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretenden impedir la investigacion y sancion
de los responsables de las violaciones graves de los derechos humanos tales como la tortura, las
ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas
por contravenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (...). Las leyes de autoamnistia conducen a la indefensidn de las victimas y a la perpetuacién
de la impunidad, por lo que son manifiestamente incompatibles con la letra y el espiritu de la
Convencién Americana. Este tipo de leyes impide la identificacidn de los individuos responsables de
violaciones a derechos humanos, ya que obstaculiza la investigacion y el acceso a la justicia e impide
a las victimas y a sus familiares conocer la verdad y recibir la reparacion correspondiente (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 14 de marzo de 2001).

Por otro lado, en caso que los investigados no hayan sido responsables de las violaciones a
los Derechos Humanos, hay quienes defienden que amnistias e indultos condicionados pueden
llegar a ser trascendentales en el proceso reconstrucciéon y reconciliacion del tejido social, siempre
gue se garanticen los derechos a la verdad y a la reparacién de las victimas, tal y como sucedié en
Sudafrica, en donde la amnistia vino condicionada a la colaboracién para esclarecer la verdad sobre
lo ocurrido durante el apartheid.

Para el caso particular de Colombia, este esquema de perddn con responsabilidad sera
usado a instancias de la Jurisdiccién Especial para la Paz como una salida para los crimenes menores
cometidos dentro del conflicto armado interno, no asi para los crimenes graves catalogados como
tal en el derecho internacional (Valencia Villa, 2012, p. 9); aceptado ello siempre y cuando sean
garantizados de forma efectiva los derechos a la verdad, a la reparacidn y a la no repeticion de los
actos atroces, en procura de conseguir la paz y la reconciliacidn. Se puede decir entonces que, la
concesion de cualquier tipo de beneficios y tratamientos especiales, debe estar encaminada y
dirigida por los postulados del principio de la proporcionalidad, pues “el perdén de los victimarios
so6lo es justificable cuando constituye la Unica medida existente para alcanzar la paz y la
reconciliacidn, y cuando es proporcional a la gravedad de los hechos cometidos por el inculpado, a
su grado de mando y a las contribuciones que haga a la justicia” (Uprimny Yepes, 2006, p. 28).

En suma, resultan admisibles las excusas publicas que puedan entregar cada uno de los
responsables, siempre y cuando estén justificadas en la busqueda de la paz y la reconstruccion del
tejido social que fue quebrantado por la violencia y las violaciones sistematicas a bienes juridicos
tan valiosos como la vida y la integridad de personas parte del conglomerado social, todo ello desde
el principio de proporcionalidad como materializacidn de los derechos de las victimas.

Capitulo Il
La obligacion estatal de investigar, juzgar y sancionar
El deber de investigar es una obligacion de medio que debe ser asumida por el Estado como

“un deber juridico propio y no como una simple formalidad condenada de antemano a ser
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infructuosa, o como una mera gestidon de intereses particulares, que dependa de la iniciativa
procesal de las victimas o de sus familiares o de la aportacién privada de elementos probatorios”
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 17 de abril de 2015, parr. 351; 22 de noviembre de
2016, parr. 280), pues de nada sirve que se realicen actos y tareas tendientes a esclarecer los hechos,
sin ninguna de ellas produce resultados tangibles.

Asi también, se ha indicado que, “la investigacién debe ser seria, imparcial y efectiva, y estar
orientada a la determinacién de la verdad y a la persecucién, captura, enjuiciamiento y eventual
castigo de los autores de los hechos” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 16 de febrero
de 2017, parr. 177). De esta manera, en busca de garantizar la correspondiente diligencia de la
investigacion, la Corte Interamericana ha sido enfatica en manifestar que esta debe darse dentro de
un plazo razonable y de manera activa, lo que por supuesto obliga a los érganos estatales a actuar
diligentemente.

En la materia, se han emitido una serie de instrumentos internacionales que describen de
manera especifica cada una de las pautas de investigacion, como, por ejemplo, manuales que
sefialan los lineamientos y pardmetros bajo los cuales se deben conducir las investigaciones por la
presunta comision de ejecuciones extralegales o sumarias, asi como en lo que respecta a casos de
tortura y otros tratos o penas crueles e inhumanas. En el mismo sentido, se expidieron ademas una
serie de principios basicos sobre el derecho a la reparacién que le asiste a las victimas de violaciones
contenidas en el Derecho Internacional de Derechos Humanos e infracciones al conjunto de medidas
que protegen a las personas en el Derecho Internacional Humanitario, asi como directrices para
luchar contra la presencia de impunidad.

Dichos documentos dan a conocer el marco juridico exigible en la lucha contra laimpunidad’
e imponen limites a la libertad estatal en lo que respecta a la autodeterminacién en cuanto a la
investigacion y sancién de hechos que se relacionan con estas conductas, es decir, se sefialan los
estandares internacionales que deben de aplicarse en las tareas de investigacion, enjuiciamiento e
imposicién de la sancién correspondiente de ser procedente. Dicho contenido, ha sido ratificado
por la Corte Constitucional de Colombia, asi:

Uno de los ejes definitorios de la Constitucidn de 1991 radica en la obligaciéon del Estado de respetar,
garantizar y proteger los derechos humanos de los asociados, lo que incluye el deber de investigar y
juzgar de manera seria e imparcial las graves violaciones a los Derechos Humanos y las infracciones
graves al Derecho Internacional Humanitario. El fundamento de este pilar esencial se encuentra en
varios de los articulos de la Carta (Predmbulo, articulos 1, 2, 5, 93, 94, 214 y 215-2), (...) consagrada
en diversos instrumentos y tratados internacionales, e incorporada a nuestro ordenamiento juridico
a través de la figura del bloque de constitucionalidad, razén por la que se trata de normas de la mas

alta relevancia constitucional (Corte Constitucional de Colombia, 24 de febrero de 2016).

’Se entiende por impunidad, la inexistencia de responsabilidad penal, civil, administrativa o disciplinaria de
aquellos responsables de vulneraciones a los Derechos Humanos, pues logran huir de las investigaciones en
aras de evadir su libertad o procesamiento o de obtener una decisién que no declarara la responsabilidad
sobre dichos hechos y, en caso de ser reconocidos culpables, condena a penas apropiadas, incluso a la
indemnizacion del dafio causado a sus victimas (Joinet, 1997, p. 19, citado en Daza-Marquez, 2010, p. 447).
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De esta forma, luchar contra la impunidad mediante la investigacion y juzgamiento de las
violaciones de los Derechos Humanos e infracciones del Derecho Internacional Humanitario, resulta
ser un componente primordial para obtener justicia, lo cual conlleva por supuesto a fortalecer los
elementos fundamentales del Estado Social de Derecho; razén por la que, esta obligacion se cumple
cuando el Estado:

Realiza todos los esfuerzos posibles para investigar, juzgar y sancionar las graves violaciones a los
Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario. Dicha investigacién debe ser seria,
imparcial, efectiva, surtida en un plazo razonable y con la participacion de las victimas y cuya sancion
debe consistir en una pena proporcional y efectiva (Corte Constitucional de Colombia, 24 de febrero
de 2016).

Bajo este contexto, se evidencia que el Estado de Colombia en aplicacién de los mecanismos
dispuestos para tal fin, tiene la obligacién convencional desarrollada en los sistemas regionales y
universales de proteccién de Derechos Humanos de investigar de manera oficiosa, exhaustiva, seria
e imparcial las presuntas violaciones de los Derechos Humanos e infracciones al Derecho
Internacional Humanitario, sin poder limitar dicha tarea a una simple contrastacién de informes,
declaraciones y otros medios de prueba que, a la postre resulten inocuos y que por consiguiente,
no tienen la capacidad de materializar los componentes de justicia y verdad.

2.1. El Sistema Interamericano de protecciéon de DDHH y la obligacion estatal de investigar, juzgar
y sancionar

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos en su articulo 1.1, establece que los
Estados tienen la obligacion de respetar y garantizar los derechos contenidos en dicho instrumento.
En su labor de intérprete, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha manifestado que dicha
garantia, se deviene de la obligacidon estatal de prevenir, investigar, juzgar y sancionar las
infracciones a los Derechos Humanos. Asi, desde el andlisis que realizo el alto Tribunal regional, en
el Caso Veldsquez Rodriguez, ha aseverado que:

La segunda obligacidon de los Estados Parte es la de “garantizar” el libre y pleno ejercicio de los
derechos reconocidos en la Convencion a toda persona sujeta a su jurisdicciéon. Esta obligacion
implica el deber de los Estados Parte de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas
las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que
sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Como
consecuencia de esta obligacidn los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacién de
los derechos reconocidos por la Convencidn y procurar, ademas, el restablecimiento, si es posible,
del derecho conculcado y, en su caso, la reparacién de los dafios producidos por la violacion de los
derechos humanos (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 29 de julio de 1988, parr. 166).

Al profundizar sobre esta obligacidn, el alto Tribunal Interamericano ha descrito sus alcances
y caracteristicas, entre los cuales se destacan cinco aspectos:
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La obligacién es de medio y no de resultado (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
10 de octubre de 2013, pdrr. 155); caracteristica fundamental, a la hora de estudiar su
cumplimiento en relacion con los estandares de diligencia, y no en relaciéon con el nimero
de investigaciones o condenas.

La obligacidn tiende a ser mayor segun la gravedad de las violaciones (Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 24 de febrero de 2011, parr. 183; 27 de febrero de 2012, parr. 220).

La obligacién se encuentra estrechamente relacionada con los derechos de las victimas
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 29 de julio de 1988, parr. 166 y 176).

La investigacidn debe realizarse con seriedad y no como una simple formalidad destinada
de forma previa a ser infructuosa (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 20 de enero
de 1989, parr. 188).

La obligacion de investigar ciertas conductas, como la desaparicion forzada (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 27 de noviembre de 2008, par.80), las ejecuciones
extrajudiciales (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 26 de mayo de 2010, parr.
130), la tortura (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 20 de noviembre de 2014,
parr. 266) y la violencia sexual (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 17 de
noviembre de 2009, parr. 293).

Asi pues, teniendo en cuenta que existe senda jurisprudencia de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos sobre la existencia de esta obligacion, la cual ha sido acogida por Colombia a

través de su tribunal constitucional en sentencias como C-579 de 2013 que estudia la
constitucionalidad de articulo 12 del Acto Legislativo 01 de 2012 y C-007 de 2018 en donde el alto
Tribunal Constitucional revisa automaticamente la constitucionalidad de la Ley 1820 de 2016.

2.2. El Principio de complementariedad en el Derecho Penal Internacional

Los instrumentos del Derecho Penal Internacional, como el Estatuto de Roma, contienen en

general normas que describen los crimenes, las formas de atribucién penal y las reglas procesales,

pero no obligaciones para los Estados. Sin embargo, se puede hablar de dos elementos que permiten

comprender esta obligacion:

La finalidad del Derecho Penal Internacional que se circunscribe a la lucha contra la
impunidad de conductas que se consideran las mas graves, que también es el propdsito de
haber creado la Corte Penal Internacional (Ambos, Malarino, & Elsner, 2009).
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Precisamente, la Corte Penal Internacional, en decisidn sobre el caso Al-Bashir®, indico que
la obligacién de investigar, juzgar y sancionar tiene caracter erga omnes en lo que respecta
a las conductas que constituyen crimenes internacionales (Acosta & Idarraga, 2020, p. 65),
por lo que se puede sefalar que dicha obligacién impacta otras disposiciones del Estatuto
de Roma, como el deber de cooperacién de los Estados parte con la Corte.

Es de resaltar que, en el preambulo del Estatuto de Roma se insta a la lucha contra la
impunidad y que expresamente se refieren al deber de los Estados de “ejercer su
jurisdiccion penal contra los responsables de crimenes internacionales”; disposicién que
tiene una doble funcidn, de un lado, reconocer la existencia del deber estatal de investigar,
juzgar y sancionar, y de otro, la consagracién del principio de complementariedad, bajo el
entendido que, son los Estados, los primeros llamados a investigar, juzgar y sancionar.

El principio de complementariedad, definido como un principio fundamental que se expresa
a través de dos dimensiones: a) el requisito de gravedad de los crimenes vy, b), la
inadmisibilidad de un caso cuando el Estado haya desplegado las acciones correspondientes
dentro del territorio nacional (Ambos, 2010).

El Estatuto de Roma, en su articulo 17, indicé que un caso no seria admisible por la Corte
Penal Internacional, si se presentan una de las siguientes circunstancias: 1. Los hechos estan
siendo investigados por un Estado; 2. Se ha adelantado un juicio y dentro de él se determind
su absolucidn; y 3. La persona que sera investigada haya sido procesada y condenada por
los hechos que se pretenden investigar.

Con ello, se pretende garantizar que las investigaciones de los Estados sean efectivas, y no
gue se convierta en una forma de evadir la competencia de la Corte Penal Internacional sin
investigar adecuadamente a los presuntos responsables de crimenes internacionales.

Entretanto, es de anotar que el articulo 17 del Estatuto de Roma instituye la primacia de los
Estados en la investigacion, juzgamiento y sancidn de crimenes internacionales, razén por
la cual la competencia de la Corte Penal Internacional es complementaria a los sistemas

8El caso de Omar Al Bashir se caracteriza por 3 puntos en particular:

1.

Se trata de la investigacidn de un jefe de Estado en ejercicio, en contra del cual se dictaron dos
ordenes de captura por parte de la Corte Penal Internacional por la presunta comision de crimenes
de guerra, crimenes contra la humanidad y genocidio.

Sudéan no es Estado parte en el Estatuto de Roma, por lo que es la primera situacidn remitida a la
Corte Penal Internacional a través del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas; motivo por el cual,
el andlisis del caso esta condicionado por las bases juridicas del Estatuto y por la Resolucion 1593 de
31 de marzo de 2005, emitida por el Consejo de Seguridad.

Desde que fueron emitidas las drdenes de captura en 2009 y 2010, Al Bashir haya viajado a Estados
como: Eritrea, Liberia, Egipto, Malawi, Chad, Republica Democratica del Congo, India y Sudafrica, sin
que haya sido arrestad (Uriarte, 2016, p. 19).
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internos en esta tarea. Sin embargo, se imponen condiciones particulares para el desarrollo
de las investigaciones internas, que deben ser valoradas por la Corte de ser procedente.

Es de aclarar que estas condiciones impuestas por el Estatuto y desarrolladas por la
jurisprudencia, son estandares que deben ser analizados para determinar la admisibilidad de un
caso particular; razén por la cual, para determinar su incumplimiento deben valorarse las acciones
desplegadas por el Estado que demostraran si hubo o no diligencia al actuar.

En la decisién sobre Costa de Marfil®, la Corte indicd que la gravedad se debe analizar desde
los casos que componen una situacion, y no simplemente desde el abstracto (Acosta & Idarraga,
2020, p. 67). Ademas de ello, hizo referencia a dos elementos que también deben ser materia de
estudio para establecer si un caso cumple con el umbral de gravedad: a) los supuestos responsables
tienen un mayor grado de responsabilidad y, b) las conductas a investigar comportan un alto nivel
de gravedad, razén por la cual, es importante evaluar la naturaleza de la conducta, la manera en
gue ocurrid, el impacto sobre las victimas y las demas circunstancias pudieran agravar los hechos
acaecidos (Acosta & Idarraga, 2020, p. 67).

Asi las cosas, la gravedad solicitada no solamente se concreta en lo que respecta al crimen,
sino que también tiene que ver con elementos adicionales; motivo por el cual, dicha la gravedad
resulta relevante, pues aquellas que no la tengan, no estaran sumidas en su jurisdiccion.

Capitulo 11l
La imprescriptibilidad como principio orientador de la potestad punitiva estatal

Gbémez Pavejeau ha manifestado que el propdsito trazado por el derecho disciplinario es
mantener la disciplina al interior de las instituciones, lo cual constituye un objetivo alterno al que
persigue el derecho penal. En este orden de ideas, se tiene que con los deberes impuestos a los
servidores publicos y a aquellos particulares que ejercen funciones publicas se busca dirigir o
encauzar la conducta de estos dentro de los pardmetros del bien comun y el interés general, el
servicio del Estado y de la comunidad y los intereses generales (2004, p. 225-26).

La doctrina en Colombia ha indicado que el Derecho Disciplinario se equipara al Derecho
Penal, pues se reconoce la aplicacién de los principios de legalidad y culpabilidad sin referirse
demasiado a los pardmetros de este ultimo en lo que respecta a su funcionamiento dentro del
Derecho Disciplinario (Gomez Pavejeau, 2004, p. 225-226).

Parra Gutiérrez (2001), sefiala que las categorias dogmadticas del Derecho Penal son
importantes a la hora de hablar del Derecho Disciplinario, por ejemplo: legalidad de faltas y

Costa de Marfil durante aproximadamente dos décadas, fue marcada por una violencia que no tiene hasta
ahora precedentes y que termind con una rebeliéon armada el dia 19 de septiembre de 2002 y una crisis
posterior a las jornadas electorales entre noviembre de 2010 hasta mayo de 2011; todo lo cual produjo un
namero aproximado de 3.000 muertos, miles de heridos, desaparecidos, y en consecuencia la Corte Penal
Internacional, apertura investigacidn en 2011 (Coalitionfortheicc, 7 de septiembre de 2016).
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sanciones, causales de justificacidén y culpabilidad, etc. Desde esta perspectiva, sélo se reconocen
diferencias de cardcter formal y no de fondo, de conformidad con el grado de intensidad de la
valoracion, al respecto sostiene:

(...) entre acto disciplinable y accién delictiva, existen sélo diferencias de forma o de grado, o
determinacién politica, pues un mismo acto puede ser a la vez falta disciplinaria y delito, o
contravencion y falta disciplinaria; para demostrar el anterior aserto baste recordar que son delitos
como también faltas disciplinarias, las torturas, el genocidio, la desaparicion forzada, las ejecuciones
sumarias, etc., por lo que se puede afirmar que las diferencias entre uno y otro hecho, no son de
fondo sino formales, de grado o intensidad de valoracidn (Parra Gutieerez, 2001, p. 412).

La Corte Constitucional ha definido el alcance y naturaleza del Derecho Disciplinario asi: “las
normas disciplinarias tienen como fin primordial garantizar y preservar la buena marcha y el buen
nombre de la administracidn publica” (Corte Constitucional de Colombia, 6 de noviembre de 2002);
refiriéndose a esta rama del derecho de la siguiente forma:

El Derecho Disciplinario es una modalidad del derecho sancionador, cuya concepcion hoy en dia debe
estar orientada por los principios del Estado social y democratico de derecho previstos en el articulo
12 de la Constitucidn, garantizando el respeto a las garantias individuales, pero también los fines del
Estado determinados en el articulo 2 ibidem y para los cuales han sido instruidas las autoridades

publicas (Corte Constitucional de Colombia, 5 de marzo de 2002).

Bajo la misma linea argumentativa, el alto tribunal constitucional, ha precisado que el
Derecho Disciplinario “(...) esta integrado por todas aquellas normas mediante las cuales se exige a
los servidores publicos un determinado comportamiento en el ejercicio de sus funciones,
independientemente de cudl sea el érgano o la rama a la que pertenezcan” (Corte Constitucional de
Colombia, 25 de noviembre de 1993), agregando en otro pronunciamiento, que:

El Derecho Disciplinario es una modalidad de derecho sancionatorio, por lo cual los principios de
Derecho Penal se aplican mutatis mutandi en este campo, pues la particular consagracién de
garantias sustanciales y procesales a favor de la persona investigada se realiza en aras del respeto de
los derechos fundamentales del individuo en comento, y para controlar la potestad sancionadora del
Estado (Corte Constitucional de Colombia, 25 de junio de 1996).

De lo anterior, puede inferirse que:

Este es consustancial a la organizacién politica y absolutamente necesario en un Estado de derecho
(CP art. 192), por cuanto de esa manera se busca garantizar la buena marcha y buen nombre de la
administracion publica, asi como asegurar a los gobernados que la funcién publica sea ejercida en
beneficio de la comunidad y para la proteccidn de los derechos vy libertades de los asociados (CP
articulos 2 y 209). Por ello el Derecho Disciplinario estd integrado por todas aquellas normas
mediante las cuales se exige a los servidores publicos un determinado comportamiento en el ejercicio
de sus funciones (Corte Constitucional de Colombia, 26 de mayo de 1994).

Aun cuando existen entre la accion penal y la accion disciplinaria, se presenta también una
identificacion entre el Derecho Disciplinario y el Derecho Penal, que genera una confusion entre
estas dos instituciones. Al respecto, se tiene que, es distinta la naturaleza de las infracciones penales
y disciplinarias, pero ambas deben estar precedidas de requisitos de legalidad, y en consecuencia
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del de tipicidad debiendo estar demostrada la antijuridicidad, esto es, la vulneraciéon del bien
juridico protegido que es la administracidn publica afectada por la ineficacia de la administracién y,
por ultimo, ambas deben ser culpables.

3.1. La imprescriptibilidad en el concierto internacional

La Organizacién de Naciones Unidas (ONU), en 1968 emite la “Convencion Sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad”, de
conformidad con el cual, son imprescriptibles todas aquellas acciones que conlleven la comisién de:

b) Los crimenes de lesa humanidad cometidos tanto en tiempo de guerra como en tiempo de paz,
segun la definicion dada en el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, de 8 de
agosto de 1945, y confirmada por las resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas 3
(1) de 13 de febrero de 1946 y 95 (l) de 11 de diciembre de 1946, asi como la expulsion por ataque
armado u ocupacién y los actos inhumanos debidos a la politica de apartheid y el delito de genocidio
definido en la Convencidn de 1948 para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio, aun si
esos actos no constituyen una violacién del derecho interno del pais donde fueron cometidos
(articulo 1).

De conformidad con el contenido del Estatuto de Roma, se ratifica la voluntad
institucionalizar la imprescriptibilidad de estos delitos, al instituir en el articulo 29 que: “Los
crimenes de la competencia de la Corte no prescribiran”; frente a lo cual, es oportuno aseverar que
dicho tratado no hace una distincion entre los procesos penal y civil, pues solamente reconoce la
imprescriptibilidad de los crimenes contra la humanidad y de guerra. De ello se desprende que, el
principio de legalidad, intimamente ligado con la garantia fundamental del debido proceso, debe
tener aplicabilidad, en tanto es importante que cada uno de los individuos inmersos en procesos
judiciales, conozcan de manera certera cudles son las consecuencias juridicas derivadas de dicho
escenario, entre otras garantias que son fundamento del derecho penal y disciplinario.

El fundamento de esta institucién es la incompatibilidad del crimen con el olvido de sus
consecuencias que dichas conductas acarrean no solo para las victimas directas sino para la sociedad
en general; es por ello que, la prescripcién no puede ser considerada de igual manera como la
amnistia pues no expresa el perddn de los hombres, sino el paso del tiempo, lo cual garantiza la
impunidad de los crimenes, es decir, se impide la persecucién penal y disciplinaria, cuando se trata
de actos punibles desplegados por funcionarios publicos o desde la sancidén impuesta. En este
sentido, cuando no se investiga, se impide la formacién de la memoria que tiene como funcién
alimentar el presente y preparar el futuro.

Asi, parte de la base fundante de esta institucidn juridica, era impedir que los responsables
nazis de la comision de crimenes contra la humanidad que se habian refugiado en otros Estados,
provocando la impunidad de los delitos cometidos; de ahi la figura de la imprescriptibilidad de los
crimenes de guerra y lesa humanidad (articulo 1), que consagra la obligacion estatal de adoptar las
medidas necesarias en el sistema juridico interno para hacer factible la extradicion de los
responsables e impedir la prescripcion del crimen y la pena (articulos 3 y 4).
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En contraposicion, la Convencidn no consagra la creacién de un tribunal penal internacional,
ni enunciaba las reglas sobre el funcionamiento de la jurisdiccion para juzgar la comisién de
crimenes contra la humanidad por parte de los sistemas judiciales de cada Estado. Sin embargo,
cuando el articulo 1 indica que los crimenes de lesa humanidad son imprescriptibles, se precisa que,
ello se aplica asi aun cuando en el ordenamiento juridico interno, las conductas enunciadas, no se
describan como una violacidn de la legislacién nacional.

Es decir, la no criminalizacién de la conducta no es un impedimento para reprimir a terceros
Estados en el ejercicio del principio de jurisdiccién universal'®. Bajo este postulado, es de anotar
que, dicha precisidn tiene como objetivo impedir que la ilicitud de los hechos que comportan
infracciones al Derecho Internacional Humanitario o al Derecho Internacional de los Derechos
Humamos, se convierta en un inconveniente para la investigacidén, juzgamiento y sancidn
correspondiente (Sanchez, 2004, p. 199-200).

De hecho, el andlisis de este instrumento evidencia que la prescripcion no sera aplicable los
crimenes de guerra y a los delitos de lesa humanidad. Es de resaltar en este sentido que, en materia
de retroactividad de la norma, en el dmbito interno, un individuo podria ser enjuiciado por la
comisién de los ilicitos tipificados en la Convencidén cualquiera que sea la fecha en la que se hayan
cometido.

Ahora bien, frente a la naturaleza consuetudinaria del principio de imprescriptibilidad, se
puede advertir que nace de la gravedad de las actuaciones cometidas en contra de la humanidad
(Rueda, 2001, p. 168), lo cual supone el desconocimiento de las capacidades y competencias de cada
Estado; motivo por el cual, la mejor opcién fue alargar los plazos de prescripcion en las leyes
nacionales, estudiando la responsabilidad individual en cada caso en particular (Rueda, 2001, p. 168-
169).

En este orden de ideas, a través de la jurisdiccién universal, los Estados tienen la potestad
de poner en practica una actividad punitiva, incluso cuando no tienen relacion directa con el delito
(Huertas & Torres, 2012, p. 52), es decir, en aplicacion del principio crimina iuris gentium, no se
requiere vinculo legal alguno con quien pretende reprimir el delito. De alli que, la obligacién estatal
de ejercer la “represion universal” comporta ademas el deber de castigar a quienes vulneren

Ynstrumento de proteccidn de los bienes juridicos internacionales, encaminados a reducir las amenazas a la
paz y la seguridad, teniendo especial importancia los Derechos Humanos (Chinchén Alvarez, 2014, p. 8).
Cabe mencionar que, la naturaleza internacional de estos crimenes es el primer fundamento del principio de
justicia universal y abandonado de la idea de territorialidad, tal y como lo apunta Werle, quien indica que:

Los efectos de actos dirigidos en contra de los intereses mas elevados de la comunidad internacional
no quedan limitados al territorio interno del Estado en el que se cometen: los crimenes de derecho
internacional no son asuntos internos y no rigen respecto de ellos los limites que el derecho
internacional sienta a la expansidon del poder punitivo del Estado, sobre todo en el marco del principio
de no injerencia (Werle, 2011, p. 137).
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Derechos Humanos tal y como sucedié en el sistema judicial espafiol que adelantd investigaciones
contra aquellos que cometieron crimenes contra la humanidad en Chile®?.

En dicho escenario, se utilizd la extradicién como parte de la voluntad de la comunidad
internacional de castigar las violaciones a los Derechos Humanos; de alli que, la figura juridica de la
imprescriptibilidad de los crimenes contra la humanidad es parte del principio de jurisdiccion
universal que otorga a los Estados la facultad de perseguir a los presuntos responsables, aun cuando
no exista vinculo directo entre el delito y el sistema judicial interno, por lo que se ha instituido un
régimen juridico capaz de excluir la aplicacion de la institucidn de la prescripcién como de cualquier
otra que pudiera impedir la persecucion de dichos crimene0073 (Garcia Aran & Lépez Garrido, 2000,
p. 50-53).

3.2. La imprescriptibilidad de la accién disciplinaria en Colombia

La prescripcién es una institucién juridica, en virtud de la cual se adquieren o se extinguen
derechos por haber finalizado el término fijado por la ley (Sentencias C-543 de 1993 y C-607 de
2006), motivo por el que, en aplicacién de los postulados de los articulos 89 y 150 de la Constitucién
Politica, en varias oportunidades, se ha establecido la imprescriptibilidad como fin para garantizar
el bienestar bienes como la moral social, el patrimonio publico, el orden legal y los derechos de las
victimas.

I "

Mejia Osmman, quien afirma que esta institucién hace referencia al “cese, cesacion,
término, conclusion o desaparicion de los efectos y consecuencias propias de la accidon
administrativa, que opera dentro de los plazos o circunstancias que contempla la ley disciplinaria”
(Mejia Ossman & Quifiones Ramos, 2004, p. 383-384). Es decir, ya sea en virtud de la caducidad o
en lo que respecta al plazo prescriptivo; como consecuencia de la lentitud en el desarrollo de las
labores propias de la administracidn, al no iniciar o dar por terminado el proceso, dentro de un
periodo de cinco afios siguientes a la comisién de la falta o desde el momento en que ocurrié el acto

final que constituye la infraccién de caracter continuado.

En materia disciplinaria, la Corte Constitucional, sefialé que sobre la prescripcion que, es
“un instituto juridico procesal liberador, en virtud del cual, por el transcurso del tiempo, se extingue
la accion o el poder del Estado de imponer una sancién” (Corte Constitucional de Colombia, 31 de
mayo de 2001) y hacerla efectiva por inactividad o mora de la autoridad competente para tramitar
un proceso.

Ahora bien, frente a los compromisos que representan los Derechos Humanos y el Derecho
Internacional humanitario para el Estado colombiano, es indispensable tener en cuenta las
consecuencias no solo juridicas, politicas y sociales sino también en el dmbito econémico, que puede
ocasionar la declaratoria de prescripcion, pues ya sea por ineficacia o desinterés de las autoridades

En 1996 cuando se presentaron ante los tribunales espafioles las primeras denuncias, por el Caso de
Pinochet, por los delitos de genocidio, terrorismo y tortura a ciudadanos que fueron asesinados durante la
Dictadura Militar Chilena (1973 - 1990).
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en adelantar los procesos disciplinarios correspondientes, tendientes a evitar la impunidad por la
comision de crimenes contra la humanidad (Daza-Marquez, 2010, p. 432).

Sobre el particular, la Corte Constitucional ha advertido que, “la defensa social no se ejerce
dejando los procesos en suspenso, sino resolviéndolos (..) Si los procesos disciplinarios, no
culminan, no serd por obra del infractor, sino, ordinariamente, por obra de la despreocupacion o de
la insolvencia técnica de los encargados de juzgar” (Corte Constitucional de Colombia, 30 de mayo
de 1996).

La prescripcion esta contemplada de manera amplia en la Ley 734 de 2002, que en su
articulo 30, dispone que la accién disciplinaria prescribe en cinco afios, contados para las faltas
instantaneas desde el dia de su consumacion y para las de caracter permanente o continuado desde
la realizacién del dltimo acto.

En la legislacion penal, el articulo 83 indica que la accidn penal prescribe en un tiempo igual
al maximo de la pena fijada en la ley, si fuere privativa de la libertad; pero, en ningln caso serd
inferior a cinco afios, ni excedera de veinte. Por su parte, el articulo 76 de la Ley 1407 de 2010
reproduce dicha regla®?, indicando que se tendrdn en cuenta las circunstancias de atenuacion y
agravacion concurrentes.

Particularmente, de conformidad con el Cédigo Penal, el término de prescripcion para las
conductas como genocidio, desaparicion forzada, tortura, homicidio de miembro de una
organizacion sindical legalmente reconocida y desplazamiento forzado, sera de treinta afios. De otro
lado, el Estatuto de Roma en su articulo 29, sostiene que los crimenes de competencia de la Corte
no prescribirdn por tratarse de delitos contra los Derechos Humanos y el Derecho Internacional
Humanitario; sin embargo, es de anotar que, cuando el pais ratificé el instrumento, presenté una
reserva tendiente a asegurar que la Corte Penal Internacional no tendria competencia para conocer
de crimenes de guerra por un lapso de siete afios.

Ahora bien, la investigacidn, juzgamiento y sancidon de miembros de la Fuerza Publica, que
hayan participado por accidon u omisién en la comisidon de crimenes internacionales en desarrollo de
las funciones publicas asignadas, debe desprenderse de una politica estatal, tendiente a hacer
justicia y de esta manera evitar la deslegitimacion de su sistema judicial no solo a nivel interno sino
también a nivel internacional (Daza-Marquez, 2010, p. 342).

Por lo anterior, es necesaria una reforma legal que proscriba el actual término de
prescripcion y se adecue la norma al estandar internacional en la materia, garantizando a las
victimas sus derechos a la verdad y a la justicia, dando cumplimiento a las obligaciones del Estado
colombiano y en particular, lo que respecta a las labores de adecuacién, que se encuentran
consagradas en el articulo segundo de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos asi:

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado
por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Parte se comprometen a adoptar, con
arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencidn, las medidas

24por la cual se expide el Cédigo Penal Militar”.
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legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades
(Organizacidn de Estados Americanos, 1969).

Lo anterior significa que, el Estado debe adecuar tanto sus normas como sus practicas a los
estdndares internacionales cuando sean opuestas al conjunto de normas interamericanas que por
tanto, no respetan ni garantizan el ejercicio de los Derechos Humanos, lo cual implica para el Estado,
la adopcidn de medidas bajo dos dpticas: 1. Eliminacién de normas y prdcticas que vulneren las
garantias contenidas en la Convencién; y, 2. Expedicidon de normas y puesta en funcionamiento de
practicas tendientes a la materializacién de dichas garantias (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 30 de mayo de 1999, parr. 207; 2 de febrero de 2001, parr. 180). Asi las cosas, el deber
de adecuacion se puede cumplir a través de la adopcion (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 11 de noviembre de 1999), abstencion (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 16
de noviembre de 2009), supresién (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 14 de marzo de
2001) y modificacién (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 17 de noviembre de 2009) de
las normas y practicas acordes a la Convencion.

Por ejemplo, en lo que respecta al caso “La Ultima Tentacidn de Cristo”, |la prohibicidn de
exhibir una pelicula comportaba una violacidn del derecho a la libertad de expresién, fundamentada
en una disposicién constitucional que la Corte Interamericana ordend eliminar, asi:

(...) que el Estado debe modificar su ordenamiento juridico interno, en un plazo razonable, con el fin
de suprimir la censura previa para permitir la exhibicién de la pelicula “La Ultima Tentacién de Cristo”,
y debe rendir a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, dentro de un plazo de seis meses a
partir de la notificacién de la presente Sentencia, un informe sobre las medidas tomadas a ese
respecto (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 5 de febrero de 2001, parr. 103).

También en el caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, la Corte concluyé que la legislacion procesal
penal costarricense no garantizaba ciertos aspectos del derecho al debido proceso, tal como éste se
encuentra recogido en la Convencién. En consecuencia, ordend: “Que, dentro de un plazo
razonable, el Estado debe adecuar su ordenamiento juridico interno a lo establecido en el articulo
8.2.h de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en relacidon con el articulo 2 de la
misma, en los términos sefialados en el parrafo 198 de la presente Sentencia” (Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 2 de julio de 2004, parr. 207).

De las decisiones descritas se tiene que, las autoridades internas "deben establecer, regular
y evaluar el sistema de control constitucional convencional mds adecuado, conforme a las
condiciones del pais a fin de evitar que las sentencias de la Corte Interamericana y la propia
Convenciéon Americana devengan en ‘letra muerta™ (Garcia Ramirez & Morales Sanchez, 2013, p.
632).

Asi pues, de forma adicional a las reformas legales que impulse el érgano legislativo del
Estado, los operadores juridicos dentro del dmbito de sus competencias, con base en el control de
convencionalidad, aplicar las disposiciones de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos y
las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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Mads aun, si se tiene en cuenta lo advertido por Silva Abbott, quien luego de realizar un
acucioso estudio de la materializacién y nivel de cumplimiento de los mandatos establecidos en las
sentencias emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, pone en evidencia la
ineficacia de las ordenes de hacer control de convencionalidad, lo cual es muestra clara y fehaciente
de la obstinacion de los Estados a cumplir con las decisiones de dicho érgano judicial, que emite
decisiones vinculantes. Ello, pone de presente ademas que, es mas facil y sencillo indemnizar o solo
acatar alguna parte de la decisidon que hacer las modificaciones legales o realizar las investigaciones
correspondientes (2018, p. 727).

Dentro de los hallazgos de Silva Abbott, se enlistan las siguientes decisiones que dan a
conocer a saber:

a) Mandatos incumplidos:

1. Casos Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peru.
2. La Cantuta vs. Peru de 2006.

b) Mandatos cumplidos de forma parcial:

Almonacid Arellano y otros vs. Chile de 2006.
Radilla Pacheco vs. México de 2009.
Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México de 2010.

P wnNe

Gelman vs Uruguay de 2011.

Ahora bien, en aquellos casos en los cuales el control de convencionalidad no es aludido en
las decisiones de fondo, sino en las decisiones de supervisién de cumplimiento, lo relevante es el
estado de incumplimiento y hasta de abandono de varias de ellas, todo lo cual convierte las
sentencias en letra muerta; ejemplo de ello, son los casos Loayza Tamayo vs. Peru de 1997, Barrios
Altos vs. Peru de 2001, “Cinco Pensionistas” vs. Perd de 2003 y Masacres de ltuango vs. Colombia
de 2006.

Silva Abbott una vez analiza las mencionadas sentencias junto con otras decisiones de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, determina que, en aquellos casos en que dicho érgano
ha ordenado realizar el control de convencionalidad en sentencias de fondo (42 sentencias), el nivel
de cumplimiento es muy poco; razén por la cual se pude concluir que, el cumplimiento de lo
dispuesto por la Corte en lo que respecta a establecer el control de convencionalidad es muy bajo,
lo que podria deberse a la resistencia de los Estados, a acatar las diversas ordenes enunciadas en las
sentencias de fondo.

Asi las cosas, cuando el operador juridico se dispone a pronunciarse sobre un caso de su

competencia, y las partes no han invocado jurisprudencia internacional determinante para el
mismo, la aplicacion de dichas disposiciones debe darse por parte de la autoridad estatal en
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cumplimiento de los mandatos convencionales (Jiménez Quesada, 2009, p. 542), estando en
presencia del principio jura novit curia (Bazan, 2014, p. 306). Por tanto, dicho control hace que el
Estado Social de Derecho se describa ademdas como convencional, legal y constitucional para la
consolidacion de una efectiva y real justicia.

Conclusiones

La permanente evolucién de los Derechos Humanos ha propiciado una consecuente
sensibilizacién ante la barbarie y a las atrocidades cometidas contra la humanidad, traducida en una
humanizacién del Derecho, reflejada en los Convenios de Ginebra y aspectos penales incorporados
en el Estatuto de Roma.

Asi pues, dentro de los principios consagrados a nivel internacional, se encuentra el principio
de imprescriptibilidad de los crimenes internacionales en los diferentes conjuntos normativos:
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Derecho Internacional Humanitario y Derecho

Internacional Penal. En este orden de ideas, los limites que pueda imponer el derecho interno a la
potestad punitiva del Estado como la prescripcién de la accidon no son (o no deberian ser) admisibles

frente a hechos que constituyan delitos de lesa humanidad y crimenes de guerra.

De este modo, la normatividad internacional en lo que respecta a las violaciones de los
Derechos Humanos hace referencia a la obligacidn estatal de investigar, enjuiciar y sancionar a los
responsables de la comision de crimenes internacionales; razén por la cual, la regla de la
imprescriptibilidad aplica a los efectos civiles, penales y disciplinarios derivados del delito de lesa
humanidad o el crimen de guerra.

De otro lado, en aplicacion de los articulos 1.1 y 2 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, los Estados se comprometieron con la implementacién de normas,
mecanismos, planes y politicas publicas para lograr un efectivo ejercicio de los derechos reconocidos
en ese instrumento, para lo cual debe a) respetar y garantizar su libre y pleno ejercicio, y b) adoptar
las medidas legislativas, administrativas, disciplinarias o de cualquier otro tipo requeridas para tal
efecto, es decir, la responsabilidad estatal en este punto radica en poner en marcha las medidas a
su alcance para lograr la adecuacion del ordenamiento juridico interno a los preceptos dispuestos
en la Convencién.

Y, en lo que respecta a la realizacion de los postulados incorporados en el articulo 2 de la
Convencion, depende de la naturaleza y el contenido de la norma que las requiera y los escenarios
en particular. Por ello, la obligacion de adecuar las normas internas a los estandares internacionales
implica el disefio e implementacién de medidas en dos dmbitos: de un lado, la supresion o
eliminacion de leyes que vulneran de forma permanente las garantias y derechos consagrados en la
Convencioén; y de otro, la expedicion y promulgacion de leyes que promuevan la observancia y el
respeto de las garantias constitucionales.
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Procede entonces advertir que la primera obligacidn se incumple mientras la norma o
practica contraria a la Convencién y demas instrumentos internacionales, se mantenga en el
ordenamiento juridico (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 29 de noviembre de 2006,
parr.172)y, por ende, se satisface con la modificacion (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
20 de junio de 2005, parr. 97 y 130), la derogacién, o de algiin modo anulacidn (Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 23 de junio de 2005, parr. 254), o la reforma (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 15 de septiembre de 2005, parr. 87 y 125) de estas, segln corresponda.

Sin embargo, el bajo nivel de cumplimiento de las sentencias emitidas por el érgano judicial
interamericano, indica que la Corte no tiene el cardcter vinculante tal, capaz de obligar a los Estados
a cumplir sus decisiones, razén por la cual, el control de convencionalidad externo e interno asi
como viene siendo aplicado, resulta no ser eficaz, pues se puede concluir que asi como ha sido
planteada la tematica y de la manera como ha sido desarrollada, Unicamente produce efectos en la
esfera tedrica, obviando la realidad de cada circulo social, es decir, no tiene en cuenta las
posibilidades materiales de implementacién.

Asi pues, aun cuando la Corte Interamericana quiera instituirse como tribunal constitucional
regional o continental, sigue siendo uno de caracter internacional y, por tanto, seguira dependiendo
de los Estados la eficacia de cada una de sus decisiones, en virtud de la prevalencia del principio de
subsidiariedad que caracteriza la proteccion de los Derechos Humanos.

Por lo anterior, Colombia debe dar paso a la adecuacién del ordenamiento juridico interno
a los estandares internacionales que rigen la materia, por cuanto no es suficiente el concepto
emitido por la Procuraduria General de la Nacion que puede no resultar del todo vinculante para
aquellos funcionarios que deben dar curso a la accidn disciplinaria. Ello es asi, por cuanto no puede
materializarse la denegacion del derecho de las victimas de violaciones a los Derechos Humanos, de
acceder a la administracién de justicia, pues ello seria promover la impunidad.
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