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Resumen

Introduccién. Las ejecuciones extrajudiciales, siendo un crimen
de guerra y de lesa humanidad, han sido la realidad de muchas fami-
lias colombianas. Este trabajo pretende hacer un acercamiento a este
fenémeno social perpetrado por la fuerza publica y su tratamiento
bajo el sometimiento a la jurisdiccion especial para la paz en el marco
de la justicia transicional. Objetivo. Analizar las ejecuciones extraju-
diciales desde la 6ptica del derecho internacional y el tratamiento en
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la justicia transicional frente a la libertad transitoria, condicionada y
anticipada como beneficio penal especial diferenciado. Metodologia.
Investigacion de cardcter documental, donde el criterio de agrupa-
cion de los documentos y eje de rastreo fue la pregunta de inves-
tigacion: écudl es la relevancia de los beneficios penales especiales
otorgados a responsables de ejecuciones extrajudiciales en la justicia
transicional colombiana? Consideraciones finales. Se realizé una re-
flexién relativa a la impunidad en la que permanecen la mayoria de
las ejecuciones extrajudiciales en via ordinaria, la relevancia del so-
metimiento a la justicia especial para la paz y los logros alcanzados
de frente a las exigencias de la comunidad internacional en el marco
de la justicia transicional.

Palabras clave:Ejecuciones extrajudiciales, libertad transitoria,
condicionada y anticipada, justicia transicional.

1. Introduccion

El derecho humano a la vida esta ampliamente reconocido y pro-
tegido en el derecho internacional de los derechos humanos (en ade-
lante DIDH) y se encuentra garantizado en términos de prohibicion
en el derecho internacional humanitario, DIH con respecto a la pobla-
ci6n civil y los combatientes que deponen las armas.

Por lo anterior, el articulo analizara el derecho a la vida con oca-
sion a las ejecuciones extrajudiciales en Colombia, que ha visto un
sinntimero de violaciones a este derecho en diferentes modalidades
en el contexto del conflicto armado no internacional. Se estudiaran
los tratamientos diferenciados, propuestos en el marco de la justicia
transicional por el delito de las ejecuciones extrajudiciales perpetra-
das por la fuerza piblica colombiana y su relacion con las violaciones
a los derechos humanos y las infracciones al DIH.

El articulo se divide en cinco acépites que a continuacion se rela-
cionan: en el primero se abordaran las generalidades sobre la histo-
ria de los crimenes contra la humanidad y la paz; en el segundo se
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conceptualizara las ejecuciones extrajudiciales en Colombia; en un
tercer momento se estudiara la responsabilidad de los miembros de
la fuerza publica, en relacion con la aplicacion de la justicia restau-
rativa; el cuarto capitulo abordara el beneficio de la libertad transito-
ria condicionada y anticipada (en adelante ITCA) como tratamiento
penal especial diferenciado; el quinto y dltimo acéapite describe las
consideraciones finales del articulo que contard con una reflexion
sobre el estado de impunidad de las ejecuciones extrajudiciales en
la justicia ordinaria, el impacto de la JEP en el acceso a la verdad y
justicia para las victimas y el reconocimiento del proceso de justicia
transicional por la comunidad internacional.

2. Generalidades — crimenes contra la humanidad y la paz

Después de concluir la Segunda Guerra Mundial (1939-1945)%,
los Estados volcaron su interés en investigar y sancionar penalmente
los crimenes de guerra y de lesa humanidad, que tuvieron lugar por
la Alemania nazi y el imperio de Japén, periodo donde se condené a
responsables politicos y militares acusados de haber cometido crime-
nes contra la humanidad.

Posteriormente se crea la Organizacién de las Naciones Unidas
con la Carta de San Francisco el 26 de junio de 1945 y se aprueba
la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos® en 1948, como
uno de los avances mas significativos en la consolidacién y protec-
cién de los derechos humanos.

53 Tras la IT Guerra Mundial y las consecuencias que tuvo entre la poblacién
civil, la inica preocupacion de la época fue la de contener la guerra més que
su regulacién y control. La Carta de las Naciones Unidas prohibe la guerra e
incluso la amenaza y el uso de la fuerza (articulo 2.4) (CICR).

54 Elaborada por representantes de todas las regiones del mundo con diferentes
antecedentes juridicos y culturales, fue proclamada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas en Paris, el 10 de diciembre de 1948.
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Los primeros tribunales ad hoc fueron el de Nuremberg®® y Tokio®®
en la década de 1940, y con posterioridad el Tribunal Penal Interna-
cional para la ex Yugoslavia (1993) y el Tribunal Penal Internacional
para Ruanda (1994), establecidos por el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas, todos fueron creados para juzgar los crimenes in-
ternacionales mas graves, entre ellos el genocidio, crimenes de gue-
rra y crimenes de lesa humanidad, comprendiendo que en los paises
donde se dio lugar a diversas masacres y violaciones graves del DIH
constituian una amenaza a la paz y a la seguridad internacional.

En los tltimos anos se han dado importantes avances en materia
de DIH en Colombia, por ejemplo, con la ratificacién de varios ins-
trumentos®”. Sin embargo, en la actualidad se siguen presentando di-
versos fenomenos, entre ellos las ejecuciones extrajudiciales que son
el objeto de estudio, las cuales no representan un fenémeno aislado,
del pasado y superado; pese a que las diferentes bases de datos que
registran dicho fenémeno en Colombia difieren ampliamente en sus
cifras, se comparte cierta tendencia a identificar el periodo del 2000
a 2008 con mayor registro de victimas.

En el auto 033 del 2021, la JEP indicé ademas que durante el pe-
riodo del 2000 a 2008 se registra el 78% del total de la victimizacion
histérica y que el incremento de victimizaciéon ocurrié a partir del
2001 hasta el afno 2007, teniendo en cuenta que en 2001 se registra-

55 El Tribunal de Nuremberg fue creado por el Reino Unido de Gran Bretana e
Irlanda del Norte, los Estados Unidos de América, Francia y la Unién Soviética
en 1945 (ONU, 2002).

56 El Tribunal de Tokio fue creado en 1946, con el fin de juzgar a los principales
criminales de guerra en el Lejano Oriente, entre cuyos delitos figuraban los
crimenes contra la paz (ONU, 2002).

57 Convencién Internacional para la Proteccién de todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas, Segundo Protocolo de la Convencién de La Haya de
1954 para la proteccién de los bienes culturales en caso de conflicto armado,
Convencién Interamericana contra el Terrorismo, Protocolo Facultativo de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la Participacién de Nifios en
los Conflictos Armados, entre otros.
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ban setenta y cuatro victimas, y para el 2002 este nimero aumento a
cuatrocientas setenta y tres, seis veces mas del registro del ano ante-
rior y que en Colombia alrededor de 6.402 personas fueron victimas
de la préctica de las ejecuciones extrajudiciales a manos de soldados
colombianos quienes premeditadamente los presentaban como bajas
en combate, acciones cobijadas por una politica de Estado, que es
uno de los elementos que los estatutos de los tribunales militares in-
ternacionales adoptaron para brindar la identidad y/o categoria pro-
pia a los crimenes internacionales.

3. Las ejecuciones extrajudiciales en Colombia

Aunque existe informacién sobre ejecuciones extrajudiciales en
Colombia desde hace décadas, estas practicas se intensificaron y
justificaron bajo la politica piblica nombrada para el periodo 2002-
2010, “seguridad democratica”®® que hacia referencia a:

El ejercicio de una autoridad efectiva, que sigue las reglas, contiene
y disuade a los violentos y estd comprometida con el respeto a los
derechos humanos y la proteccién y promocién de los valores, la
pluralidad y las instituciones democraticas (Pares, 2019, p. 3).

A pesar de lo establecido en el plan nacional de desarrollo para la
época, el Sistema de Informacién de la Fundacién Paz y Reconcilia-
cién —SIPARES-, registr6 alrededor de cincuenta mil desapariciones
forzadas, ciento diecisiete mil homicidios, novecientas sesenta y siete
masacres, cincuenta y seis mil amenazas, tres mil quinientas veinte
torturas, en el periodo de 2002 y 2010, denotando que los componen-

58 La seguridad democrética tuvo como focos de accién: (i)control del territorio y
defensa de la soberania nacional, (ii) combate al problema de las drogas ilicitas y
al crimen organizado, (iii) fortalecimiento del servicio de justicia, (iv) desarrollo
en zonas deprimidas del conflicto, (v) proteccién y promocion de los derechos
humanos y del derecho internacional humanitario, (vi) fortalecimiento de la
convivencia y los valores, (vii) la dimensién internacional (Fundacién Paz y
Reconciliacion, 2019).
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tes de los que se jactaba la seguridad democratica, frente a la protec-
cién de los derechos humanos, no se cumplieron y dejaron a su paso,
un saldo en rojo para el pais (Pares, 2019).

En el periodo anterior a la seguridad democrética, el observato-
rio de la coordinacién Colombia—Europa Estados Unidos, en adelante
CCEEU, a partir de diversas fuentes pudo documentar la ocurrencia
de setecientos treinta y nueve casos de ejecuciones extrajudiciales
atribuida a la fuerza publica entre los afios 1994 y 2001, del cotejo
de este periodo con lo acontecido entre los anos 2002 y 2010, donde
las organizaciones parte de la CCEEU lograron documentar alrede-
dor de 3.512 victimas de ejecuciones extrajudiciales se dedujo que la
politica de seguridad democratica propicié un aumento significativo
de ejecuciones ilegales de civiles atribuidas a miembros de la fuerza
publica (CCEEU, 2013).

En el gobierno de Alvaro Uribe Vélez aumentaron las denuncias
por violacién de derechos humanos en el pais® y dejé como conse-
cuencia los multiples homicidios intencionales de civiles por parte
de la fuerza publica, que decian corresponder a dados de baja en las
operaciones militares contra los grupos armados organizados, cuyas
ejecuciones tuvieron como movil las recompensas institucionales que
consistian en remuneraciones econémicas®, condecoraciones, ascen-
sos, vacaciones, entre otros, impulsados por dicha politica publica.

Mediante el auto 033 de 2021, la JEP dio a conocer que, en Colom-
bia, en el periodo correspondiente al afio 2002 y el 2008, el niimero

59 En el 2007 se realizé una Mision Interinstitucional Humanitaria, cuyo objetivo
era corroborar las reiteradas denuncias publicas sobre las sistematicas
violaciones a los derechos humanos y al derecho humanitario, entre ellas las
ejecuciones extrajudiciales (Observatorio de derechos humanos y derecho
humanitario, 2008).

60 En el 2010, el Comité de Derechos Humanos expresé su preocupacién por el
patrén extendido de ejecuciones extrajudiciales, por las numerosas denuncias
al Ministerio de Defensa por otorgar incentivos sin supervision o control por las
bajas en combate y que la justicia militar seguia asumiendo competencias sobre
casos de ejecuciones extrajudiciales (Consejo de Derechos Humanos, 2012).
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de civiles que fueron presentados ilegitimamente como bajas en com-
bate por agentes de la fuerza ptuiblica asciende a 6.402, siendo asi, el
registro més grande hasta el momento. El objetivo del auto fue hacer
de publico conocimiento la priorizacién interna del caso 03 denomi-
nado “Muertes ilegitimamente presentadas como bajas en combate
por agentes del Estado”, también hizo referencia a los informes pre-
sentados ante la sala de reconocimiento de la JEP, donde las organi-
zaciones de victimas afirmaron que las ejecuciones extrajudiciales en
Colombia fueron recurrentes y masivas a lo largo y ancho del pais.

La perpetracion de ejecuciones extrajudiciales ha sido una practi-
ca recurrente de los agentes estatales desde el siglo pasado..., [al
confrontar cifras] se pone provisionalmente en evidencia que cerca
de dos terceras partes de las “bajas” fueron presuntas ejecuciones
extrajudiciales, por lo que no podria afirmarse que dicha practica
habria obedecido a un fenémeno aislado “en ese sentido, se dejo
en entrevisto, la relacion estrecha y directa entre las ejecuciones
extrajudiciales con la politica publica de seguridad y defensa del
momento y las medidas implementadas por el expresidente de la
republica, en pocas palabras un sistema que propici6, fomentd,
permitié e incentivo la violacion a los derechos humanos (JEP, auto
033 de 2021, p. 5).

En ese sentido, el aceptar que las masivas ejecuciones extrajudicia-
les hacen parte de la realidad y la historia colombiana y que se sigue
desconociendo en su totalidad el ntimero de casos y de victimas, re-
sulta indispensable hablar de la verdad como elemento esencial para
la reconstruccion del tejido social y la construcciéon de la memoria
colectiva como una de las formas de reparacion de las victimas, sus
familias y la sociedad.

Las ejecuciones extrajudiciales estdn prohibidas por el DIH, segiin
lo dispuesto en el articulo 3 comtin a los cuatro convenios de Ginebra
y el y el articulo 4 del protocolo adicional ii , al igual que las normas
para los conflictos armados internacionales, en los conflictos arma-
dos no internacionales se proscriben los homicidios de personas no
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combatientes, es decir, civiles que no participan directamente en las
hostilidades y de combatientes que por diversos motivos estén fuera
de combate, de lo cual también hace referencia la norma 89° del lis-
tado de normas consuetudinarias del DIH.

El Estatuto de la Corte Penal Internacional, en adelante CPI en su
articulo 8 contempla que los crimenes de guerra son todas las viola-
ciones graves al articulo 3 comun de los cuatro convenios de Ginebra
de 1949, que trae a colacién los comportamientos contrarios a la inte-
gridad de los civiles que no participan en las hostilidades, entre ellos
los que atenten contra la vida, en conexidad con la integridad fisica,
los tratos crueles inhumanos y degradantes, la tortura entre otros.

En congruencia, Colombia en su legislacion interna cuenta con el
tipo penal del homicidio en persona protegida, especificamente el
articulo 135 ubicado en el titulo 11 del Cédigo Penal colombiano; el
hecho de que los homicidios se presenten de manera generalizada,
sistematica, que afecte a miles de civiles y que ademas se presenten
como producto de bajas en combate ficticios, hace que las ejecucio-
nes extrajudiciales constituyan crimenes de lesa humanidad, que se
encuentran a su vez regulados por el Estatuto de Roma, en adelante
ER, en su articulo 7 “se entenderd por crimen de lesa humanidad
cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte de
un ataque generalizado o sisteméatico contra la poblacion civil y con
conocimiento de dicho ataque: a) asesinato... i) desaparicién forzada
de personas”.

La CPI incorpora una lista taxativa de diversas conductas que se
entenderdn como crimenes de lesa humanidad, entre otras, se hace
la salvedad que por “ataque contra una poblacién civil” se entendera
también las lineas de conductas desplegadas de conformidad con la
politica de un Estado o de una organizaciéon para cometer esos ata-
ques o para promover dicha politica.

61 Norma 89. Queda prohibido el homicidio [CAI/CANI].

Estefania Manrique Botero



La incorporacién del ER en Colombia se realizé mediante una re-
forma constitucional®?, posteriormente con la promulgaciéon de la ley
742 de 2002 y con sentencia de constitucionalidad C-578 del mismo
ano, otorgando competencia a la CPI como tribunal de caréacter per-
manente e independiente, que busca investigar, juzgar y sancionar
aquellos delitos con trascendencia internacional que por su naturale-
za se consideran un atentado grave contra la humanidad, respaldada
ademads, por la incorporacion de la reforma al Codigo Penal colom-
biano, ley 599 de 2000 con vigencia a partir del 2001, que introdujo
un capitulo completo sobre las infracciones al DIH (arts. 135 a 164).

Con lo anterior, la sala de reconocimiento de la JEP, determiné que
a quienes se hallen responsables de ejecuciones extrajudiciales en el
marco del conflicto armado, debera imputarseles crimenes de guerra
y de lesa humanidad, argumentando que estos hechos no hubieran
ocurrido sin la politica institucional del ejército de incentivos y la
constante presion que ejercieron comandantes para obtener resulta-
dos, ello con fundamento en la Constitucién Politica y la jurispruden-
cia de la Corte Constitucional.

La sala calificé los crimenes a partir de lo establecido en el Cédigo
Penal colombiano y del derecho internacional, al igual que en los
términos del ER de la CPI, encontrando que no se trataba de hechos
aislados o de una realizacion accidental, por el contrario, las desapa-
riciones forzadas y asesinatos probados tenian las mismas caracteris-
ticas, el mismo modus operandi y una misma finalidad, satisfacer el
indicador oficial del éxito militar y acceder a beneficios prometidos®.

Pese a ello, la primera barrera que encontramos para que las victi-
mas y sus familias tengan un adecuado acceso a la justicia, es que las
actuaciones que se presumen legitimamente legales por parte de la

62 Se modifica el articulo 93 (Acto Legislativo 02 de 2001).

63 Laley 782 de 2002, los decretos 128 de 2003, el 2767 de 2004, el 1400 de 2006,
el 1058 de 2008 y las directivas del Ministerio de Defensa n.° 029 de 2005 y n.°
015 y 016 de 2007.
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fuerza publica, realmente se trata de acciones ilegitimas y tipificadas
en el Cédigo Penal colombiano, teniendo en cuenta que adjudican las
bajas como el resultado de dar a cabalidad con el cumplimiento a su
deber en la lucha contra el enemigo y que a pesar de la gravedad de la
falla en el servicio, existen lagunas juridicas que dilatan los procesos
de juzgamiento que con el tiempo se convierte en impunidad para los
autores de las ejecuciones extrajudiciales.

La asignacion a la justicia penal militar el conocimiento de delitos
que van en contra de la naturaleza y el objetivo de las funciones del
servicio, deben ser de competencia de la justicia ordinaria, toda vez
que al otorgarle esas facultades implicaria no solo una modificacion
al Codigo Penal Militar para que conozca de las infracciones del DIH,
sino que ademés, implicaria que las graves violaciones a los derechos
humanos no serian juzgadas por una institucién imparcial al estar en
manos de la misma institucion castrense que falla en la funcion de
su servicio.

En razén a ello, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
ha realizado diversas recomendaciones a los Estados miembros con el
fin de luchar contra la impunidad de los delitos y agravios contra los
derechos humanos, entre otras, hacen un llamado a tomar las medi-
das necesarias para garantizar la independencia de los miembros del
poder judicial, afirmando que la imparcialidad y la transparencia son
conceptos inherentes a la idea misma de la administracién de justicia.

En cuanto a los aspectos jurisdiccionales, la Comisién recuerda a
los Estados miembros que los ciudadanos deben ser juzgados por
sus jueces naturales, regidos por el derecho comun y la justicia
ordinaria. por lo tanto, los civiles no deben ser sometidos a la ju-
risdiccién de tribunales especiales. la utilizacion, por ejemplo, de
tribunales militares debe estar limitada al enjuiciamiento de miem-
bros de las fuerzas armadas en servicio militar activo, por las faltas
o delitos de funcidn. en todo caso, esta jurisdiccion especial debe
excluir los delitos de lesa humanidad y las violaciones a los dere-
chos humanos (CIDH, 1999).
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Dichas recomendaciones no obedecen a un capricho, tiene sentido
que en las sociedades donde la institucién castrense cuenta con fa-
cultades jurisdiccionales se pueda llegar a registrar un mayor indice
de impunidad, al igual que la sensaciéon de que actuaciones cometi-
das por la fuerza ptblica al margen de sus funciones constitucionales
cuenten con un blindaje institucional, juridico y militar dejando sin
castigo los delitos cometidos.

En ese sentido, la Corte Constitucional seniala que los delitos co-
munes no dejan de serlo ya que su actuar no esta relacionado con
el servicio y que mucho menos podria hablarse de que se cometie-
ron con ocasién o en relaciéon, es decir, el simple hecho de que una
persona esté vinculada a la fuerza publica no dota a sus propositos
delictivos de la naturaleza de misién de la institucién castrense, de
ahi que se determine como la voluntad delincuencial desconectada
del servicio publico de la defensa y de la seguridad ptblica y en con-
secuencia, deban ser investigados y sancionada segtin las normas pe-
nales ordinarias (sentencia C-358 de 1997).

La Corte ha sostenido que el fuero penal militar tiene un alcance
excepcional y restrictivo, los delitos de lesa humanidad son mani-
festaciones contrarias a la dignidad humana y a los derechos de las
personas, por ende, no guardan ninguna conexidad con la funcion
constitucional, es decir que una orden que atente contra la vida de
civiles, por ejemplo, no es digna de obediencia. Afirma el Tribunal
que un delito de lesa humanidad es tan extrafio a la funcién consti-
tucional de la fuerza puablica que no puede jamas tener relaciéon con
actos propios del servicio, ya que la sola comisién de esos hechos
delictivos disuelve cualquier vinculo entre la conducta del agente,
la disciplina y la funcién propiamente militar, por lo cual su conoci-
miento corresponde a la justicia ordinaria (sentencia C-358 de 1997).

Asi mismo, en torno al marco de competencia y alcance de la jus-
ticia penal miliar, segtn lo dispuesto en la sentencia C-372 del 2016
cuando se trate de los delitos contra los derechos humanos y contra
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la poblacién civil, citando jurisprudencia de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, En el caso de la masacre de la Rochela
vs Colombia, la Corte compartié lo dicho por el Tribunal que indicé
que el juzgamiento de miembros de la fuerza publica por el delito de
homicidio en la jurisdiccién penal militar implic6 una violacién al
principio del juez natural y, consecuentemente, al derecho al debido
proceso y acceso a la justicia.

4. Responsabilidad de los miembros de la fuerza publica

Colombia se encuentra inmerso en un proceso de justicia transi-
cional complejo que involucra varias metas de corto, mediano y largo
plazo y que tiene como finalidad superar el conflicto armado del cual
se han derivado violaciones masivas de derechos humanos al igual
que crimenes de guerra. Este modelo de justicia parte de una premisa
y es que el derecho penal ordinario no brinda todas las garantias para
las victimas por su enfoque predominantemente retributivo, a dife-
rencia de los enfoques restaurativos, en la cual la victima participa de
manera activa en el proceso.

Las necesidades de paz y reconciliacién propias de los procesos
transicionales presionan en direcciéon opuesta a derechos de las vic-
timas, debido a que el proceso transicional es consecuencia de una
negociacién politica en la cual los responsables de crimenes nece-
sitan incentivos como el perdén y el olvido de sus actos para reco-
nocer responsabilidad (Uprimny, Saffon, Botero, Saldarriaga, 2006).
No obstante, aunado a dicha negociacion politica, modelos como los
adoptados en La Habana para la implementacién de la justicia transi-
cional conté con caracteristicas y componentes diferentes al perdon
y olvido, asi como el proceso dialégico con las victimas, las medidas
de reparacién integral, la férmula de la verdad, justicia, reparacion y
garantias de no repeticion promoviendo, ademas, el papel central y

activo de las victimas.
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Sin embargo, la naturaleza de la justicia transicional tiene como
propoésito, entre muchos otros, la rendiciéon de cuentas y la repara-
cion para las victimas, procesos en los cuales se reconoce su dignidad
como ciudadanos y como seres humanos, buscando en todo momen-
to la reconstruccién del tejido social afectado, teniendo en cuenta
que el radica en cabeza de los Estados las obligaciones de investigar,
juzgar y sancionar los crimenes de guerra y de lesa humanidad, segtin
lo dispuesto en el articulo 86° dejando entonces de ser una premisa
y convirtiéndose en una verdad incuestionable, comprendida por la
comunidad juridica como un deber estatal valorado en diversos esce-
narios en la biisqueda de una paz estable (Aponte, 2018).

En la légica transicional en la que se encuentra inmersa Colombia,
la JEP es el mecanismo de justicia del sistema integral para la paz (en
adelante SIP) que tiene como eje central el juzgamiento de las con-
ductas de excombatientes de las FARC y de agentes del Estado que
cometieron delitos en el marco del conflicto armado.

Sin embargo, resulta relevante mencionar que el amplio marco
normativo donde se ubica la JEP en la justicia transicional, tiene
como bases la transicién del derecho penal ordinario a la aplicacién
de mecanismos especiales, que promueven el interés principal en las
victimas sin dejar de lado responsabilidad penal de los victimarios.

La JEP se encuentra frente a otros dispositivos judiciales del sis-
tema de justicia transicional, esta se instalé a la par de la justicia
ordinaria y a la ley de justicia y paz, lo que implica una concurrencia
de competencias, por ello la JEP se entendio y se trat6 como un dis-
positivo judicial concurrente y consecuentemente, se ajustaron los
términos de su funcionamiento en relacién con la justicia ordinaria
como lo menciona el profesor John Zuluaga (2018). Esa concurren-
cia normativa y de mecanismos propuestos para la biisqueda de la
verdad, justicia, reparacién y garantias de no repeticién, no puede

64 Obligacién general de cooperar.
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entenderse de manera aislada, ya que el propésito superior ademas
del andamiaje institucional es la consecucion de la paz.

A continuacion, se puede visualizar a marzo del 2022 el ntmero
de personas sometidas a la jurisdiccién y el analisis grafico del por-
centaje que representan seguin el grupo al que correspondan, donde
se evidencia a grandes rasgos que los excombatientes de las FARC-EP
fueron quienes mas se han sometido a la JEP, con una diferencia del
48,2% con los miembros de la fuerza publica.

NUMERO DE PERSONAS
SOMETIDAS A LA JEP

EARCED GEES  735% |FARCEP
o
L

FUERZA 9.825
PUBLICA

25.3% |FUERZA PUBLICA
3.393

oy, AGENTES DE
11% ESTADO
DIFERENTES A
FUERZA PUBLICA
151

01% P:;OTESTA SOCIAL

AGENTES DE ESTADO PROTESTA
DIFERENTES A FUERZA SOCIAL
PUBLICA

Fuente: Elaboracién propia con base en (JEP,2022).

Grifico 1. Nimero de comparecientes ante
la Jurisdiccién Especial para la Paz

Sin embargo, para acceder a la jurisdicciéon se debe cumplir con
ciertos requisitos, como el que los delitos hayan ocurrido con ante-
rioridad al 1 de diciembre de 2016 y tengan relacién con el conflicto
armado interno, lo cual implica estar inmersos en graves violaciones
a los derechos humanos, e infracciones al derecho internacional hu-
manitario, entre ellos las ejecuciones extrajudiciales.
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En ese orden de ideas, se habla de justicia restaurativa, reparadora
o compasiva como lo concibe la JEP y se debe a que este enfoque de
justicia se fundamenta en recuperar el tejido social devastado por el
conflicto armado.

La justicia restaurativa se presenta como un modelo alternativo de
enfrentamiento de la criminalidad, que sustituye la idea tradicio-
nal de retribucién o castigo, por una visiéon que rescata la impor-
tancia que tiene para la sociedad la reconstruccion de las relacio-
nes entre victima y victimario. El centro de gravedad del derecho
penal ya no lo constituiria el acto delictivo y el infractor, sino que
involucraria una especial consideracion a la victima y al dafio que
le fue inferido (sentencia C-979 de 2005).

En concordancia, el acto legislativo 01 del 4 de abril del 2017, en
el articulo transitorio 1, inciso 4 establece que uno de los paradigmas
orientadores de la JEP es precisamente la aplicaciéon de la justicia
restaurativa, especialmente, para acabar con la exclusion social que
provoca la victimizacién pues atiende primordialmente las necesida-
des y la dignidad de las victimas, gracias a la implementaciéon de un
enfoque integral que garantice la justicia, la verdad y las garantias de
no repeticion.

La integralidad corresponde ademas a la satisfaccién de los dere-
chos de las victimas y se da a través del mecanismo de verificacién y
cierre promovido por la JEP y es que en la medida en que se logre un
méaximo de justicia y de rendicién de cuentas sobre las violaciones a
los derechos humanos e infracciones al DIH, el sistema contribuye
no sélo al esclarecimiento de la verdad del conflicto, este también
aporta significativamente a la construccién de la memoria histérica
(Zuluaga, 2018).

Es por ello que en el marco del conflicto armado, las graves vio-
laciones a los DD. HH. y las infracciones al DIH seran de conoci-
miento de la JEP y los comparecientes tendran entre sus obligaciones
la contribucién a la verdad, asumir las consecuencias por los danos
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ocasionados a sus victimas y la de repararlas; es que a pesar de la
légica de la justicia restaurativa, la JEP no deja de lado las sanciones
penales, pero senala que se concederé la amnistia mas amplia posible
a quienes hayan sido acusados o condenados por delitos politicos o
CONexos.

La misma ley estatutaria prohibe que se otorguen amnistias abso-
lutas o indultos a los autores de crimenes de guerra y delitos de lesa
humanidad, siendo asi, coherente ademas con el tratamiento de am-
nistias condicionadas en el DIH consagrado en el articulo 6 del pro-
tocolo adicional ii del 8 de junio de 1977 y a las cuatro convenciones
de Ginebra que hace referencia a la proteccién de las victimas de los
conflictos armados no internacionales.

La prohibicién absoluta de conceder amnistias e indultos ante cri-
menes de guerra y de lesa humanidad, se debe también a la compe-
tencia otorgada en el marco del ER, que establece que los crimenes
internacionales se deben perseguir en cualquier circunstancia debi-
do a su carédcter no derogable®. Por ello, si bien el Estado no puede
otorgar amnistias e indultos a cierto tipo de delitos, si podra otorgar
beneficios con el fin de lograr la terminacién del conflicto armado, te-
niendo en cuenta que la ley establece que cualquier proceso especial
estard condicionado a la contribucién de la verdad y de la maxima
satisfaccion de los derechos de las victimas pues estos tratamientos
no encuentran prohibicién en la comunidad juridica internacional y,
por el contrario, si constituyen un mecanismo idéneo para el modelo
de justicia transicional.

Con fundamento en el ER, que también define la competencia de la
ley 1820 de 2016 de acuerdo con el principio de complementariedad,
que constituye la piedra angular del ejercicio de la jurisdiccién de la
CPI, en el 2004 la fiscalia de la Corte abri6 un examen preliminar para
estudiar la situaciéon en Colombia, el cual durd abierto diecisiete anos

65 Articulo 29. Los crimenes de la competencia de la Corte no prescribiran.
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para investigar los crimenes mas graves, entre ellos las ejecuciones
extrajudiciales, sin embargo, se dio por terminado el 28 de octubre
de 2021, lo que implica que solo tres anos de funcionamiento de la
JEP fueron suficientes para que la CPI advirtiera un progreso signifi-
cativo frente a la criminalidad a través de la justicia transicional (JEP,
comunicado 118), pese a dicho reconocimiento, para la CPI resulta
inaceptable que graves crimenes como las ejecuciones extrajudiciales
y otras violaciones a la poblacién civil, tomen en promedio seis anos
en una sola instancia y que dicho periodo sea aceptado y tolerado por
jueces (Garcerant, 2021).

Del principio de complementariedad, consagrado en el articulo 17
ER también se deriva la obligacion en cabeza de los Estados de inves-
tigar juzgar y sancionar, establece los criterios y reglas de admisibi-
lidad de los casos que pueden ser presentados ante la CPI, por ello,
pese al cierre del examen preliminar para una posible intervencién
por parte de esta Corte, persiste la posibilidad de intervencion por
parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, partiendo de
que el mismo ER reconoce que sus normas deben ser interpretadas de
acuerdo con los derechos humanos internacionalmente reconocidos
(Arévalo e Idarraga, 2021) teniendo en cuenta que la Corte IDH tam-
bién ha tomado conceptos propios del derecho penal internacional
para aplicar su propia normativa, es decir, que aun después del desis-
timiento de la intervencion por parte de la CPI, los pronunciamientos
y sentencias emitidas por la JEP, también estan bajo la 6ptica del sis-
tema interamericano para determinar si se activa su competencia en
el marco del caso 03.

En ese sentido, un claro ejemplo de la articulacién de la justicia
transicional de caracter restaurativo sin dejar de lado la sancién pe-
nal del modelo retributivo, son los beneficios otorgados en el marco
de la JEP para quienes reconozcan responsabilidad y aporten signi-
ficativamente a la verdad, uno de ellos es la ITCA como tratamiento
penal especial diferenciado.
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5. La libertad transitoria condicionada y anticipada

La ITCA para agentes del Estado involucrados en la comisién de
conductas relacionadas con el conflicto armado, entre ellas las ejecu-
ciones extrajudiciales, es una medida propia del escenario transicio-
nal de justicia, concebida para construir confianza desde la verdad y
facilitar la terminacién del conflicto armado interno. Cuando se sa-
tisfacen las exigencias legales y procesales para su procedencia, esta
medida debe aplicarse de manera preferente como instrumento para
contribuir al logro de la paz estable y duradera, reglamentada en la
ley 1820 de 2016.

La figura de la ITCA para agentes del Estado, no resuelve en forma
definitiva la situacién juridica del compareciente y, por su caracter
esencialmente condicionado, no es un fin en si mismo, sino un ins-
trumento al servicio de los objetivos para los que fue constituido el
SIP. En caso de que el beneficiario falte a elementos como la verdad
que es un requisito que supedita la medida como regla procesal, esta
podria revocarse, dichas condiciones fueron compiladas por la sec-
cién de apelacion del Tribunal para la Paz en el auto TP-SA n.° 31 del
12 de septiembre de 2018, con base en lo dispuesto en la ley 1820 de
2016; la creacién de este régimen de incentivos se dio con el fin de
estimular la participacién de los miembros de la fuerza ptblica en la
reconstruccion de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias
de no repeticion a favor de las victimas.

Sin embargo, para obtener los beneficios contenidos en el acuerdo
de terminacién del conflicto no basta con poseer la calidad agente de
Estado o miembro de la fuerza piblica sino que ademaés, es necesario
que las conductas por las cuales proceda hayan sido cometidas por
causa, con ocasién o en relacién directa o indirecta con el conflicto
armado, de forma tal que puedan ser susceptibles de conocimiento
por parte de la JEP y el condicionamiento al deber de hacer aportes

significativos a la verdad, a la reparacién inmaterial a las victimas.
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Asimismo, el beneficio procederia excepcionalmente si se deter-
mina una privacion efectiva de la libertad igual o superior a cinco
anos, si se anexa un certificado del centro de reclusiéon militar al igual
que la suscripcion de un acta de compromiso ante la sala en la que
reafirme sus obligaciones con el SIP y en congruencia, dicho benefi-
cio revoca las medidas decretadas por autoridades de la jurisdiccion
ordinaria que constituyan restricciones materiales o juridicas a la li-
bertad del compareciente, pero inicamente por la actuacién por las
que se concede el beneficio.

En el numeral segundo del auto n.° 05 de 17 de julio de 2018, la
sala de reconocimiento de la JEP decret6 la apertura de la etapa de
contribucién a la verdad y reconocimiento de responsabilidad, res-
pecto de las conductas asociadas con muertes ilegitimamente pre-
sentadas como bajas en combate por la fuerza ptblica y, en el marco
de esta etapa, ordené dar inicio al llamado de versiones voluntarias
correspondiente, en pro del acceso a las victimas y sus familiares a
un mecanismo idéneo e imparcial de acceso a la justicia a través de
la verdad.

Hablar de la verdad como una de las garantias de no repeticion,
debe ser analizada desde dos puntos de vista, la verdad histérica y la
verdad judicial, ambas con enfoques y objetivos diferentes pero com-
prendidas en su papel relevante en el proceso de transicion y aporte
a la justicia para las victimas.

Es por ello, que los dos tipos de verdad deben armonizarse y com-
plementarse con el fin de ser incorporados de manera efectiva y real
al proceso de paz ya que resultaria inconveniente enfocarse en la bts-
queda de la verdad solo a través de una herramienta histérica o judi-
cial (Gualtero, Maldonado, Rueda, Jaime, 2021). Lo que implica que
la verdad al no ser una garantia por si misma, su componente histéri-
co y judicial debe implementarse de manera concomitante en el SIP.

La JEP comprende la verdad como elemento restaurador, sin
embargo, para que esta realmente cumpla su funcién y aporte a la
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construccién de memoria colectiva, debe de ser plena e implica que
aquellos miembros de la fuerza publica con la intenciéon de acceder
a beneficios penales como la ITCA deban a cambio relatar de manera
exhaustiva las conductas cometidas y contribuir con informacion ttil
para la atribucion de responsabilidades, de forma que se garantice la
satisfaccion de los derechos de las victimas. en ese sentido, los apor-
tes a la verdad de miembros de la fuerza publica en congruencia con
las investigaciones oficiales conducen a la verdad plena con efecto
restaurativo.

Omar Eduardo Rojas Bolanos, coronel retirado de la policia nacio-
nal que se ha dedicado al estudio de las ejecuciones extrajudiciales,
afirma que en la bisqueda de la justicia restaurativa, deben prevale-
cer los procedimientos dialégicos sobre el sistema tradicional adver-
sarial, en donde primen los principios pro homine y pro victima sin
menoscabar la legalidad, la seguridad juridica, el debido proceso, la
imparcialidad, la independencia judicial, la publicidad, la contradic-
cion, el derecho de defensa y la presuncién de inocencia (Bolanos,
2020, p. 199).

Las penas alternativas y tratamientos especiales como la ITCA a
través del componente de la verdad, son los que permiten la recons-
truccion del tejido social afectado y benefician mayoritariamente a
las victimas y sus familias (Reina, 2021). Con una nueva perspectiva
de la funcién de la pena y con la comprension de que la responsabili-
dad se puede afrontar de diferentes maneras, resulta posible avanzar
de manera significativa en el modelo de justicia transicional, sin per-
juicio de las garantias de los derechos de las victimas.

En medio de la emergencia sanitaria del COVID-19, la sala de
definicién de situaciones juridicas de la JEP profiri6 ciento quince
decisiones judiciales, entre ellas veinte resoluciones en las que se
concedi6 el beneficio de ITCA a veinticinco miembros de la fuerza
publica que contaban con la informacién digitalizada para fallar (JEP,
comunicado 053); en los datos obtenidos y recopilados a lo largo de
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2022, la JEP informa que el ntmero de ITCA concedidas, asciende
a quinientas once, tal y como se representa en la siguiente grafica.
Sin embargo, no hay forma de distinguir cuantas fueron otorgadas a
miembros de la fuerza ptblica en el marco del caso 03.

LIBERTADES TRANSITORIAS, CONDICIONADAS Y ANTICIPADAS A
MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA Y TERCEROS

(personas)

(1)  concepipas 611

NEGADAS 168

SE ABSTUVO 10

NO REVOCA BENEFICIO 1

Fuente: Elaboracién propia con base en (la IEP, 2022).

Grifico 2. Registro de solicitud del beneficio de la ITCA

En lo que se refiere a la ITCA, como medida de tratamiento pe-
nal especial y diferenciado para agentes del Estado, el numeral 4 del
articulo 52 de la ley 1820 de 2016, replicado posteriormente por el
articulo 52 de la ley 1957 de 2019, indican que s6lo podran obtener
este beneficio quienes formalmente se comprometan: “[...] a contri-
buir a la verdad, a la no repeticién, a la reparacién inmaterial de las
victimas, asi como atender los requerimientos de los 6rganos del sis-
tema”, bajo la légica que la concesion del beneficio de la ITCA como
la de cualquier otro beneficio de caracter transitorio, debe siempre
someterse a las condiciones de contribucién a la verdad y la repara-
cién a las victimas, mandatos también alineados con lo dispuesto en
el inciso 8 del articulo 5 transitorio del acto legislativo 01 de 2017.

Sin embargo, la JEP no puede entenderse como el érgano encar-
gado de administrar beneficios penales especiales, ya que éstos se
otorgan con ocasién al régimen de condicionalidades de obligatorio
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cumplimiento para todos los comparecientes como el aporte a la ver-
dad, mientras que los beneficios penales se encuentran estipulados
constitucionalmente.

En el 2021, la JEP recibi6 la verdad por parte de veintitn inte-
grantes de la fuerza publica, autores del homicidio de ciento veinte
personas en la region del Catatumbo y otras ciento veintisiete mas
en la Costa Caribe, donde informaron de la participacién de cuatro
integrantes adicionales de la institucién castrense implicados en eje-
cuciones extrajudiciales (Cué, 2021), siendo ademas el primer reco-
nocimiento publico que se hace en el marco del caso 03, audiencia
celebrada el 26 de abril del 2022 en Ocana, Norte de Santander (E!
Espectador, 2022).

En ese orden de ideas, en los procesos donde se conoce y reconoce
la verdad, se desarrolla la reconstruccién de memoria ya que la na-
rracion de algunos comparecientes son susceptibles de convertirse
en verdades para el proceso y eventualmente en la satisfaccién del
derecho a la verdad y la justicia para las victimas y sus familias, de
ahi que, como retribuciéon a quienes aporten verdad y reconozcan
responsabilidad, se les deba garantizar la aplicacién del principio de
favorabilidad, y el beneficio de la ITCA de manera oportuna y eficaz.

6. Consideraciones finales

La ITCA, no se puede entender como una amnistia o un indulto
porque en el ER y en el DIH se indica que en los conflictos armados
no internacionales y en los internacionales, no se pueden conceder
amnistias ante crimenes de guerra o crimenes de lesa humanidad, de
ahi que en la justicia transicional se hable de un proceso penal espe-
cial diferenciado.

Por ello, se ha dado controversia al considerar un privilegio el que
miembros de la fuerza publica, accedan a dichos beneficios otorgados
por la JEP ante la comision de delitos tan graves como las ejecuciones
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extrajudiciales, sin embargo, es relevante recordar que sé6lo el 24%°
de los casos sobre ejecuciones extrajudiciales terminaron en una con-
dena en la justicia ordinaria, evidenciando un gran porcentaje de im-
punidad *” y es que la dilacién y la falta de celeridad en los procesos
denotan la falta de interés por parte del Estado en reparar los dafos
ocasionados e incentivados por su misma politica.

Resulta entonces innegable que la JEP ha desarrollados avances
significativos para alcanzar la paz estable y duradera, y asi ha sido
también reconocido en la comunidad internacional tras el cierre del
examen preliminar por la oficina del fiscal de la CPI, al determinar
que, en casos como las ejecuciones extrajudiciales las actuaciones
del estado colombiano en el proceso de justicia transicional se estan
realizando conforme a lo dispuesto por la CPI en el ER.

Asi pues, mientras que en la jurisdiccién penal ordinaria el delito de
homicidio en persona protegida tiene una pena privativa de la libertad
que va desde los cuarenta a los cincuenta anos, en el tratamiento penal
especial diferenciado, las sanciones y penas serdn aplicadas depen-
diendo del reconocimiento de responsabilidad que cada comparecien-
te realice. Para quienes reconozcan sus conductas, habra restriccion
efectiva de la libertad de cinco a ocho afos sin carcel, para quienes
hagan un reconocimiento tardio serd de cinco a ocho afos de carcel y
si no reconoce la verdad, la sancién ordinaria de pena privativa de la
libertad va desde los quince hasta los veinte anos (Cortés, 2018).

Sin embargo, la naturaleza misma de la JEP y la apuesta por la
justicia restaurativa para lograr la paz estable y duradera, se debe en

66 En uno de los informes emitido por la fiscalia general de la Nacién se evidencia
que, aproximadamente, el 76% de estos delitos quedaron en la impunidad, lo
que indica que tinicamente el 24% de dichos casos llegaron a la justicia ordinaria
(Infobae, 2019).

67 Hay miles de casos cuya informacion se encuentra en poder de Juzgados Penales
Militares que no han sido reportados como ejecuciones extrajudiciales, evitando
asi que sean investigados y que las victimas sean ubicadas, identificadas y
entregadas a sus familias. (Comisién Colombiana de Juristas, 2021).
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gran medida al reconocimiento de la comisién de las conductas puni-
bles o a la ausencia de estas. Cuando hay aceptacién de la comision
de delitos, participacién o vinculacion con los hechos relacionados
al conflicto armado, las penas impuestas por esta jurisdiccién tienen
un fin mas grande que la de castigar al infractor.

Dichas sanciones tienen una funcién restaurativa y reparadora,
que permite darle un mayor protagonismo a las victimas, es por ello
que al hablar del acceso a la justicia o de la impunidad procesal en
los casos de ejecuciones extrajudiciales se debe tener en cuenta los
avances de la JEP desde la éptica de la justicia restaurativa en la que
no se privilegia el castigo como en el modelo retributivo.

Las ventajas que ofrece el modelo de justicia restaurativa en con-
traste con la jurisdiccién ordinaria con caracter retributivo han pro-
piciado que muchos miembros de la fuerza publica presenten sus
conductas como asociadas al conflicto de manera directa o indirecta,
con el propdsito de reducir las sanciones o acceder a los beneficios
como la ITCA.

Por ello, resulta relevante senialar que la capacidad para reparar a
las victimas, sale del alcance del derecho penal ordinario. La cons-
truccién de relatos estd disefiada en gran medida para hallar la ver-
dad judicial y es obtenida a través de los procesos diferenciados y si
bien, no solo la verdad judicial relatada ante la JEP es la Ginica herra-
mienta de construccién de la memoria colectiva, si se considera un
aporte significativo a los principales factores que permiten avanzar
en la reconstruccién del tejido social.

El reto consiste en transitar hacia una sociedad que construya su
futuro de manera participativa, coherente y consciente, sin dejar de
lado los acontecimientos que hacen parte de la historia del pais con
las atrocidades cometidas en el marco del conflicto armado, pero con
la conviccién de que la reconciliacién debe formar parte del cambio
y que, la justicia transicional es la que nos esta brindando muchas de
las herramientas para lograrlo.
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