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  PRESENTACIÓN




  En Colombia, durante más de doscientos años de vida republicana y hasta nuestros días, la democracia ha sido tributaria del destacado papel desempeñado por las Fuerzas Militares. A lo largo de más de dos siglos nuestro país ha recorrido una senda de construcción política e institucional garantizada por unas fuerzas del orden respetuosas del talante democrático del Estado y defensoras de la supremacía de sus fines. Sin embargo, nunca como en el actual contexto de negociación política para la terminación del conflicto armado interno, la solidez de los pilares en que se afinca el cumplimiento de la misión constitucional de las Fuerzas Militares y la robustez de las convicciones que animan a sus integrantes –quienes han hecho de la defensa de la patria su proyecto de vida– habían sido puestas bajo un examen tan riguroso.




  La entrada en vigencia de los mecanismos de justicia transicional y la materialización de los acuerdos para conseguir una paz estable y duradera suponen desafíos inéditos para el mantenimiento de la legitimidad institucional del Ejército Nacional. Asimismo, vivifican y alientan las dinámicas de transformación que se vienen construyendo e implementando en el interior de la institución armada para dar respuesta a los retos del fin del conflicto y los que aparejan las cambiantes amenazas que se ciernen sobre la tranquilidad y prosperidad del pueblo colombiano.




  La transformación demanda acciones en diversos frentes. Uno de ellos, de cardinal trascendencia, tiene que ver con la comprensión misma del escenario de la negociación de paz y con el estudio objetivo y desde distintas perspectivas y lecturas de los variados fenómenos que subyacen al concepto de justicia transicional. En esta dimensión, es preciso que la institución militar reflexione sobre dichos aspectos y se prepare de manera acorde para continuar cumpliendo su misión constitucional de forma decidida, oportuna y efectiva, en el marco de la cristalización y puesta en marcha de los acuerdos alcanzados en la mesa de negociación de La Habana.




  Con este esperanzador propósito, el Ejército Nacional presenta a la sociedad la Colección Ejército, Institucionalidad y Sociedad. Esta obra recoge, en cuatro volúmenes, el resultado de los trabajos de asesoría y acompañamiento que reconocidos académicos vienen prestando a la Fuerza, a fin de que ella pueda adecuar sus miras y estrategias a la exigencia de los tiempos. El lector encontrará en estos textos un análisis crítico de la justicia transicional desde diversas disciplinas y con orientaciones varias, que fueron producto de las inquietudes generadas al interior del Comité de Altos Estudios para el Fortalecimiento Institucional del Ejército –CAEFI–. Este análisis se extiende a los retos teóricos que plantea este esquema de justicia, las particularidades de su aplicación en el caso colombiano, las implicaciones que ellos tienen para las Fuerzas Militares y su proyección en cuanto a los propósitos de alcanzar la revelación de la verdad y la atribución apropiada de responsabilidad.




  En lo que concierne a los retos teóricos de este modelo de justicia, en el primer volumen se evalúa la consistencia y coherencia entre lo que la justicia transicional implica y las bases constitucionales en que se sustenta el Estado colombiano; se revisa el alcance y la justificación que tiene la pena en este escenario, y se presenta una aproximación al mismo desde la sociología, que complementa las valoraciones típicamente jurídicas, prevalentes en la deliberación sobre el fin del conflicto armado en Colombia.




  En el segundo volumen se profundiza en el estudio del caso colombiano, se hace una exploración de los desafíos constitucionales que presenta la justicia transicional, así como de los estándares internacionales que a la misma son aplicables a nivel interno. Igualmente se emprende un recorrido histórico sobre la justicia transicional en Colombia, que da cuenta de la existencia de procesos de esta índole desde la Colonia hasta el siglo XIX.




  El tercer volumen se ocupa del papel de las Fuerzas Armadas en la justicia transicional, para lo cual se lleva a cabo un estudio desde la perspectiva del derecho penal y del derecho constitucional. Se incluye una profundización sobre un tema de particular relevancia para el cumplimiento de la función de la Fuerza, atinente a la omisión como fundamento de responsabilidad penal.




  Por último, en el cuarto volumen se acopian reflexiones relativas a las dimensiones de verdad y responsabilidad en la justicia transicional, y, en especial, sobre el contenido y alcance de las comisiones de la verdad en general y sobre la comisión de la verdad diseñada para Colombia en particular. Para facilitar la comprensión de este singular mecanismo de justicia transicional se revisan los conceptos de historia, verdad y olvido y su interrelación en los escenarios de justicia. Por último se evalúa la figura de los máximos responsables, en una presentación que se remonta a sus orígenes y concluye con sus más recientes desarrollos, que incluyen su aplicación en el caso colombiano.




  Con esta importante contribución bibliográfica, el Ejército Nacional da cuenta una vez más de su esencia reflexiva, de su capacidad para pensar y aportar argumentos sólidos e imparciales que resultan ineludibles en la deliberación y la estructuración de los consensos para el progreso nacional. Asimismo, esta es una muestra del talante democrático de la institución armada, y de su flexibilidad para adaptarse a los entornos cambiantes y responder con contribuciones efectivas a su función constitucional de guarda de la integridad del Estado y del respeto de los derechos humanos y fundamentales de todos los colombianos.




  Con esta obra los interesados en estas materias, la comunidad científica y especialmente los miembros de las Fuerzas Militares tienen a su disposición una vasta y fresca producción académica que posibilita una visión amplia y concienzuda de la justicia transicional. Más allá de ello, con esta colección el Ejército Nacional de Colombia acopia nuevos instrumentos para continuar siendo lo que ha sido a lo largo de toda su historia: el bastión de la democracia.




  General ALBERTO JOSÉ MEJÍA FERRERO




  Comandante del Ejército Nacional




  INTRODUCCIÓN




  CARLOS BERNAL PULIDO Y GERARDO BARBOSA CASTILLO




  Este tercer volumen de la colección Ejército, Institucionalidad y Sociedad contiene un conjunto de reflexiones específicas sobre el papel de las Fuerzas Armadas en el proceso de justicia transicional y en el postconflicto en Colombia. El volumen está compuesto por tres textos: “Justicia transicional y Fuerzas Armadas: un análisis desde el derecho penal”, escrito por Gerardo Barbosa Castillo; “Justicia, justicia transicional y Fuerzas Armadas: un análisis desde el derecho constitucional”, contribución mancomunada de Carlos Bernal Pulido y Magdalena Correa Henao, y “Consideraciones frente a la omisión impropia o comisión por omisión: posición de garante y Fuerzas Armadas”, de autoría de Elena Suárez y Ernesto Velasco.




  En “Justicia transicional y Fuerzas Armadas: un análisis desde el derecho penal”, Barbosa Castillo lleva a cabo un estudio crítico de los conceptos de justicia y justicia transicional, con el fin de determinar cuál debe ser el rasero con el que han de ser tratadas las Fuerzas Armadas y sus miembros en un escenario de justicia transicional. Su trabajo explica cómo la participación sistemática de agentes estatales en las violaciones de derechos humanos que desembocaron en la mayor parte de las transiciones ocurridas en América Latina en las últimas décadas ha llevado a estigmatizar a las Fuerzas Armadas y a sus agentes como victimarios y al resto de la población como víctimas. Barbosa muestra que esta injustificada generalización ha conducido a conclusiones erróneas sobre la responsabilidad penal de los miembros de las Fuerzas Armadas. Dentro de este escenario, Barbosa sustenta dos tesis centrales. Primero, que a pesar de su incuestionable gravedad, los abusos cometidos por algunos integrantes de las Fuerzas Armadas en el conflicto colombiano han constituido situaciones excepcionales y aisladas. Al contrario de lo acaecido en Argentina y Chile, las Fuerzas Armadas colombianas se han caracterizado por su compromiso con la democracia y por su apego a la institucionalidad. En Colombia no ha habido dictaduras militares reiteradas ni prolongadas, la población percibe a las Fuerzas Armadas como democráticas y apegadas a la institucionalidad y el porcentaje de miembros de dichas fuerzas que han cometido delitos es poco significativo (menos del 1%). Segundo, a consecuencia de lo anterior, nuestras Fuerzas Armadas no pueden concebirse en general como beneficiarias de la justicia transicional. Más bien, ellas son garantes de la institucionalidad, de la administración de justicia y de los derechos fundamentales de los habitantes del territorio nacional.




  La fundamentación de estas dos tesis tiene consecuencias teóricas y prácticas de importancia capital para el actual proceso de justicia transicional. Para comenzar, señala Barbosa, resulta inapropiado aplicar de manera general a las Fuerzas Armadas y a sus miembros teorías procesales y sustanciales penales que han sido concebidas y diseñadas para investigar e imputar responsabilidad a integrantes de estructuras macro-criminales. La utilización de estas teorías, como las del análisis de contexto o la búsqueda de patrones de conducta penal o de designios criminales comunes, tiene justificación en la investigación de crímenes como los cometidos por el ejército nazi, pero no para evaluar la conducta de unas fuerzas armadas como las colombianas, apegadas a la democracia y respetuosas del Estado de derecho.




  Barbosa sostiene que algo similar puede afirmarse de la idea según la cual los agentes del Estado merecen un mayor reproche –en comparación con los particulares y los insurgentes– cuando hayan perpetrado delitos dentro del conflicto armado. En principio parece razonable sostener que cuando se pone el poder del Estado al servicio de causas tan innobles como la comisión de graves delitos se genera una mayor responsabilidad moral y jurídica de los agentes estatales que daría lugar a un reproche superior. Esta razonabilidad parece incuestionable cuando se evalúa a los máximos responsables de un ejército totalitario o autoritario, que se proyecta como un arma peligrosa contra la población. Sin embargo, ella es objetable al interior de regímenes democráticos en los que la institucionalidad militar no está al servicio de causas criminales. En términos prácticos es inevitable que algunas personas al servicio del Estado puedan incurrir en delitos, y en tales casos no cabe duda de que merecen un reproche proporcionado a la gravedad de la conducta perpetrada. Sin embargo, comoquiera que tales delitos no son la expresión de políticas de Estado sino que corresponden a comportamientos desviados individuales y excepcionales, el reproche ha de ser equivalente al que debe recibir cualquier otro delincuente. Carece de toda racionalidad que se deba reprochar más el delito a quien pertenece a una institución que cumple los fines estatales que a quien lo hace como parte integrante de una organización creada para minar el Estado y vulnerar los derechos humanos. El reproche merecido por estos dos tipos de delincuentes debe ser el mismo. Por ello es razonable que ciertos integrantes de las Fuerzas Armadas que excepcional e individualmente hayan incurrido en graves delitos con ocasión del conflicto armado, puedan acceder a los mecanismos de justicia transicional –incluidos los penales–, en condiciones de igualdad frente a los miembros de las FARC-EP. Con todo, su responsabilidad penal no podrá trasladarse a las Fuerzas Armadas como institución.




  En “Justicia, justicia transicional y Fuerzas Armadas: un análisis desde el derecho constitucional”, Bernal Pulido y Correa Henao evalúan el papel que las fuerzas armadas deberían cumplir dentro del proceso de justicia transicional y cómo debería transformarse su funcionamiento y su estructura en el postconflicto. Sobre lo primero, sostienen que las Fuerzas Armadas y sus miembros deberían poder participar en todas las decisiones que les conciernan y que se adopten en el proceso de justicia transicional. Hasta este momento, dicha participación ha sido bastante precaria. Las negociaciones de paz solo se han desarrollado entre el Gobierno Nacional y las FARC-EP. Estos son solo dos de las partes del conflicto, y a ellas se agregan las víctimas –que representan el grupo más numeroso (según algunos estimativos el número de víctimas asciende a más de siete millones de personas)– y los agentes del Estado –retirados del servicio o en funciones–, algunos de los cuales han sido o están siendo investigados o condenados por delitos perpetrados dentro del conflicto. En relación con estos dos últimos colectivos, de ninguna manera puede presumirse que el Gobierno Nacional los ha representado a lo largo del proceso de justicia transicional. El Gobierno Nacional no puede reputarse como el representante de los agentes del Estado, sobre todo de aquellos que han sido investigados o condenados porque, actuando por fuera de sus funciones constitucionales y legales, han cometido violaciones a los derechos humanos. En este sentido, este estatus no deliberante de las Fuerzas Armadas y de sus agentes en el proceso de justicia transicional resulta compatible con el estatus constitucional de estas fuerzas, con el derecho fundamental a la igualdad del artículo 13 de la Constitución Política de 1991 –Constitución que sigue conteniendo el marco jurídico para el proceso de transición hacia la paz– y con los postulados internacionales que guían los procesos de justicia transicional.




  En cuanto a lo segundo, Bernal y Correa se preguntan si es preciso modificar la función y la estructura constitucional de las Fuerzas Armadas para que dicha institución cumpla un propósito adecuado tras la firma de los acuerdos de paz. Si se suscribe un acuerdo de paz con la guerrilla de las FARC-EP, ¿todavía se necesitan las Fuerzas Militares para la vida civil en tiempos del postconflicto? ¿Acaso no bastaría con la Policía Nacional? En caso de que las Fuerzas Militares aún sean necesarias, ¿en qué debería variar su estructura y su función? Sobre este aspecto debe tenerse en cuenta que el proceso de justicia transicional en Colombia tiene lugar dentro del marco de la Constitución Política de 1991. Por esta razón, la estructura básica de la Constitución sobre las Fuerzas Militares no puede desfigurarse ni afectarse de manera desproporcionada durante la transición, ni siquiera mediante reformas a la Constitución.




  A fin de responder estas preguntas, Bernal y Correa analizan la función que el artículo 217 de la Constitución ha atribuido a las Fuerzas Armadas, a saber, “la defensa de la soberanía, la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional”, así como de aquellas especificadas por la jurisprudencia constitucional: la búsqueda de la convivencia pacífica, la garantía de los derechos humanos, la protección especial de las víctimas y el desarrollo de labores de inteligencia. Este análisis reve la que de la posición de garante de la convivencia pacífica y de los derechos humanos deriva que las Fuerzas Armadas puedan adaptar sus funciones para favorecer la consecución de la paz. En este sentido, dichas fuerzas pueden contribuir a diversos mecanismos legítimos, tales como los diálogos de paz con grupos guerrilleros, la firma de acuerdos para el logro de la convivencia pacífica y la instauración de las zonas de verificación en donde se ubicarían temporalmente los grupos al margen de la ley. Con todo, estas estrategias –sobre todo las que implican desescalamiento militar– deben llevarse a cabo con observancia de las exigencias de los sub-principios de la proporcionalidad. En este sentido, la modificación de las funciones de las Fuerzas Armadas debe ser un medio idóneo, necesario y proporcionado para la consecución de las finalidades de paz, reconciliación y desmovilización, asociadas a la justicia transicional. En todo caso, a partir del artículo 217 de la Constitución Política y de la jurisprudencia constitucional es posible identificar algunas medidas de desescalamiento que serían evidentemente desproporcionadas frente al fin de garantizar la convivencia pacífica. Entre ellas se encuentran, por lo menos, las siguientes: establecer una zona de despeje, en el sentido de retirar de una zona del territorio nacional la presencia de las Fuerzas Armadas; renunciar a la protección de la vida e integridad de todos los habitantes del territorio y a la defensa de la seguridad interior y exterior de la nación; renunciar a la prevención de ataques guerrilleros; y renunciar a la persecución activa de autores de crimines de guerra y de lesa humanidad y de los demás delitos internacionales tipificados en el Estatuto de Roma, es decir, el Estatuto que regula las funciones de la Corte Penal Internacional. Asimismo, las Fuerzas Armadas tienen una posición de garante frente al respeto de los derechos fundamentales de los colombianos. Ello implica que no pueden renunciar a la protección de la vida e integridad de todos los habitantes del territorio y la defensa de la seguridad interior y exterior de la nación; ni a la defensa de las personas frente a las agrupaciones armadas –guerrilla o paramilitares–; ni a impedir el desconocimiento del derecho internacional humanitario. Del incumplimiento del deber de garante puede derivar responsabilidad penal para los miembros de las Fuerzas Armadas y responsabilidad extracontractual del Estado.




  Además de lo anterior, para responder el interrogante atinente a si la estructura y funciones de las Fuerzas Armadas deben transformarse para la transición y el postconflicto, la contribución de Bernal y Correa hace un estudio comparado para concluir que las experiencias de transición a la democracia o paz concertada en América Latina –en Argentina, Chile, Guatemala y El Salvador– no ofrecen criterios orientadores para la transformación de las Fuerzas Armadas colombiana en el proceso de transición. La única constante es una propiedad ya incorporada a nuestro régimen constitucional, a saber, la diferenciación entre las Fuerzas Militares y las de Policía, que se encargan de funciones diferenciadas, respectivamente, de defensa nacional y seguridad interna, y que tienen una naturaleza distinta: militar y civil. Sería conveniente mantener esta estructura para el postconflicto. El hecho de que solo las FARC-EP y no todos los actores armados suscriban los acuerdos de paz desaconseja que en nuestro país se eliminen las Fuerzas Armadas, tal como ha acaecido en Costa Rica y Panamá.




  Junto a ello, de acuerdo con la contribución de Bernal y Correa, en la transición y en el postconflicto resulta imperativo asegurar la supremacía del poder civil sobre el militar, la sujeción a la legalidad con las especificidades que reclama el cumplimiento de funciones coercitivas, de apoyo y acompañamiento social o de cooperación internacional. También la disposición de la fuerza pública como recurso institucional, humano y operativo debe producirse conforme los principios de economía y eficiencia, con sujeción y aplicación de controles políticos, jurídicos, fiscales, disciplinarios, de resultados, que orienten inequívocamente su desempeño hacia el logro de sus fines constitucionales. En fin, la organización y actuación de las Fuerzas Armadas debe reforzar los mecanismos desde los cuales la protección de los derechos humanos se convierta en el eje de sus planes, operaciones y estrategias, sea en el cumplimiento de tareas defensivas u ofensivas.




  Asimismo, en el corto plazo no se aconseja la disminución del pie de fuerza ni de los recursos de las Fuerzas Armadas. En cambio, sí cabe estimar la supresión del servicio militar obligatorio para favorecer la profesionalización plena del estamento militar, así como la aplicación más bien pronta de una política de depuración que sirva para incrementar la legitimidad de la fuerza pública y la confianza en cuanto al cabal cumplimiento de sus funciones constitucionales durante la transición y el postconflicto. En el mediano y largo plazo, una vez consolidada la paz con la totalidad de actores armados y ante el descenso de las cifras de violencia y criminalidad organizada, cabe estimar una reducción en el presupuesto para la fuerza pública que ante todo libere recursos para financiar los elevados costos sociales e institucionales de la paz. Una determinación que debe adoptarse sin desconocer los derechos y las expectativas legítimas de los miembros de la Policía y las Fuerzas Militares, sin desestimar los intereses corporativos y el poder que como grupo de presión poseen, y sin olvidar la necesidad de un compromiso honesto de parte de las autoridades políticas, de los grupos armados ilegales desmovilizados y también de las fuerzas y sus integrantes, para adelantar las reformas y transformaciones que resulten idóneas, necesarias y ponderadas, según lo imponga cada momento del proceso de transición y consolidación de la paz.




  Por último, en “Consideraciones frente a la omisión impropia o comisión por omisión: posición de garante y Fuerzas Armadas”, Suárez y Velasco llevan a cabo un estudio dogmático de los tipos penales de omisión, de su diferencia con el delito por comisión, y de su aplicación para imputar responsabilidad penal a los miembros de las Fuerzas Armadas. Un aspecto central de este estudio es el análisis de la posición de garante, como categoría de derecho penal en general, y aquella que se atribuye a los miembros de las Fuerzas Armadas en particular.




  El trabajo de Suárez y Velasco ahonda con precisión en todos los aspectos concernientes a este tipo de delitos: la diferencia entre omisión propia e impropia, la posición de garante, las fuentes de riesgo, la relación especial entre el garante y aquello que está a su cuidado, el deber de protección de ciertos bienes jurídicos a cargo del garante y el de controlar las fuentes de riesgo, y la vulneración del bien jurídico tutelado. Asimismo, lleva a cabo una exegesis del artículo 25 de la Ley 599 de 2000 (Código Penal) para concluir que esta disposición no indica taxativamente quiénes ostentan la calidad de garante. Por esta razón, será el juez quien en definitiva determine quién tiene o no posición de garante frente a algún hecho particular.




  Junto a ello, Suárez y Velasco señalan que la actividad y acción de la fuerza pública se encuentra enmarcada dentro de las exigencias jurídicas de un Estado social y de derecho para el que las personas son razón y fin, en tanto las autoridades están al servicio de la comunidad. Preservar el orden público no es un fin sino un valor subordinado a la dignidad humana. Esto implica que las Fuerzas Armadas tengan una posición de garante en el cumplimiento de sus funciones y deberes especiales. Es el juez, sin embargo, quien debe determinar qué agente en concreto tiene la posición de garante, habida cuenta de la cadena de mando, la jerarquía, el control, la obediencia, el respeto y la disciplina relevantes frente a una actuación específica militar dentro de su contexto operacional. Un análisis de todos estos factores debe preceder a cualquier atribución de responsabilidad penal. En todo caso, el juez no puede atribuir este tipo de responsabilidad sin más al superior jerárquico, sino que debe tener en cuenta todos los aspectos del delito de omisión –sobre todo el dominio del hecho o la infracción del deber imperativo–, así como la concreta tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad. Dado que el superior jerárquico muchas veces solo tiene una potencialidad en la posición de garante pero no el dominio del hecho, el comandante no resultará ser siempre el omitente, sino que eventualmente puede serlo el subordinado que sí haya dominado el hecho.




  Con base en estas consideraciones, Suárez y Velasco evalúan la forma en que la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia han elaborado los criterios estructurales de los delitos de omisión cometidos por miembros de las Fuerzas Armadas. Su evaluación muestra los aciertos de la jurisprudencia constitucional y ordinaria sobre este aspecto. No obstante, también subraya sus desatinos y sugiere los cambios pertinentes cuya adopción se revela como indispensable.




  Con este volumen el Ejército Nacional y la Universidad Externado de Colombia ofrecen a la comunidad un conjunto de reflexiones ineludibles en la discusión actual. Es innegable que los diálogos de paz se han centrado en el acuerdo de beneficios para los miembros de las FARC-EP, ligados a su desmovilización definitiva. Por ello se ha soslayado la participación de las Fuerzas Armadas en este proceso y la necesaria consideración de cómo estas resultan afectadas por el mismo y cómo deberían transformarse para la implementación de los acuerdos de paz. Este volumen intenta llenar –aunque sea parcialmente– esta laguna, con la convicción de que la transición y el postconflicto exigen unas Fuerzas Armadas revestidas de una mayor solidez para cumplir su función constitucional.




  JUSTICIA, JUSTICIA TRANSICIONAL Y FUERZAS ARMADAS : UN ANÁLISIS DESDE LA PERSPECTIVA DEL DERECHO PENAL




  GERARDO BARBOSA CASTILLO




  RESUMEN




  Es muy frecuente encontrar en la literatura acerca de la Justicia Transicional enfoques que la entienden como un conjunto de instrumentos judiciales y/o políticos desarrollados para enfrentar las violaciones masivas a los derechos humanos ocurridas durante un periodo histórico determinado –caracterizado especialmente por la existencia de un régimen no democrático o también a consecuencia de un conflicto armado interno– cuyas circunstancias intolerables se pretende superar; y dado que la mayor parte de las transiciones ocurridas en América Latina en las últimas décadas evidencian la participación sistemática de agentes estatales en esos graves comportamientos, se ha generalizado la tendencia a estigmatizar a todas las Fuerzas Armadas como victimarios y al resto de la población del respectivo país como víctimas. A partir de esta indebida generalización se han estructurado múltiples conclusiones complementarias, asociadas a la responsabilidad penal de los miembros de las Fuerzas Armadas, que también se reiteran de manera recurrente. En el presente ensayo sustento dos tesis centrales: en primer lugar, que en el conflicto armado que ha padecido Colombia desde la década de 1960 los excesos o abusos cometidos por algunos integrantes de las Fuerzas Armadas (a pesar de la incuestionable gravedad de muchos de ellos) han constituido situaciones excepcionales y aisladas y que, al contrario de lo ocurrido en las naciones del Cono Sur, las Fuerzas Armadas colombianas se han caracterizado por su compromiso con la democracia y por su apego a la institucionalidad; en segundo lugar, que a consecuencia de lo anterior las Fuerzas Armadas colombianas cumplen un rol fundamental en relación con la justicia, no como destinatarios de la justicia judicial ordinaria, ni como beneficiarios de la Justicia Transicional, sino, precisamente, como garantes y soportes de la institucionalidad, de la administración de justicia y los derechos fundamentales de los habitantes del territorio nacional.




  I. LA JUSTICIA COMO VALOR CONSTITUCIONAL




  “Justicia” es una de las expresiones con mayores alternativas de sentido. De ahí que, hablar de un concepto general de justicia, por profundo que sea el esfuerzo, pueda ser entendido como una simple manifestación de subjetividad. Con todo, a pesar de su alto nivel de abstracción y de la multiplicidad de concepciones predicables de él, sí es posible detenerse a revisar algunas de esas alternativas de planteamientos sobre la justicia, delimitadas a ámbitos muy concretos. Para el propósito de este estudio resulta pertinente contrastar algunas de las nociones de justicia que desarrolla la jurisprudencia colombiana (especialmente la de la Corte Constitucional) respecto a lo que en este documento se denominará justicia judicial (especialmente, pero no exclusivamente, penal), esto es, la solución de conflictos por conducto del órgano judicial1. El propósito de centrar la atención en este contraste consiste en evidenciar que la Corte Constitucional colombiana ha asimilado en su jurisprudencia los estándares internacionales sobre DIDH (en adelante DIDH), derecho internacional humanitario (en adelante DIH) y DPI (en adelante DPI), y ha decantado así concepciones de justicia diferentes para la justicia judicial ordinaria y para la JT.




  La justicia judicial penal se ocupa de los conflictos surgidos a consecuencia de la comisión de un comportamiento descrito en la ley como delito. Pero no todos los delitos tienen la misma connotación, lo cual no necesariamente tiene que ver con su gravedad. El delito de “sustracción de bien propio” tiene prevista pena de multa en la legislación penal, mientras que el delito de lavado de activos tiene prevista una pena privativa de la libertad muy significativa, es decir, el primero se puede considerar un delito leve, en tanto que el segundo está catalogado como un delito grave; sin embargo, ambos tienen en común el ser delitos comunes, infracciones a pautas de convivencia cotidiana. En contraste, un acto de terrorismo perpetrado por un grupo insurgente, aunque también es un delito, genera un conflicto de naturaleza diversa; según sus características, el acto de terrorismo puede tener el alcance de ser un grave atentado contra los derechos humanos o contra el DIH, e involucrar, por lo tanto, sistemas normativos internacionales. El conflicto que genera un delito común puede resolverse mediante la justicia judicial ordinaria, en tanto que el conflicto que genera un delito cometido con ocasión de un conflicto armado interno difícilmente podrá ser resuelto por una decisión judicial.




  Las diversas categorías empleadas en la práctica interna e internacional sobre la justicia no son producto del capricho; cada una de ellas responde a circunstancias y necesidades particulares y se aplica a contextos que responden a esas necesidades y circunstancias. Esto comporta que, en el caso el derecho penal interno de los Estados, el mismo deba responder a una lógica particular que se aplica por la justicia judicial ordinaria y no por el DIDH, ni por el DIH, ni por el DPI; y en el mismo sentido, los mecanismos alternativos al derecho penal ordinario (como es el caso de la JT) deben responder a necesidades y circunstancias distintas a las que responde aquel, por lo que resulta pernicioso confundirlos. Si bien existen numerosos puntos de intersección entre los diversos ámbitos normativos, también es claro que existen aspectos en los que, lejos de existir coincidencia, pueden presentarse marcadas divergencias conceptuales2 o de enfoque, que han de resolverse por medio de instrumentos hermenéuticos que los compatibilicen.




  En el ámbito de la justicia judicial penal, esto es, del instrumento institucional para la solución de los conflictos que se generan por la realización de comportamientos tipificados como delito, uno de los principales retos contemporáneos consiste en identificar el sistema normativo aplicable, por cuanto es frecuente que entren en tensión no sólo normas de derecho interno y de derecho internacional, sino las distintas normativas internacionales que cada Estado se ha comprometido a cumplir, pero que por estar orientadas a finalidades diversas pueden coyunturalmente resultar incompatibles. El problema, como se verá, no se limita entonces a la tradicional cuestión de si los sistemas jurídicos internos están subordinados de manera ineludible a una normativa internacional con pretensiones globalizantes; la cuestión de fondo es mucho más compleja si se tiene en cuenta que los desarrollos de cada uno de los sistemas internacionales mencionados también colisionan entre sí y que los Estados pueden verse eventualmente abocados a desatender ciertas obligaciones internacionales para honrar otras. Como en muchos otros contextos, un ejercicio de ponderación de cada caso (que, si bien no constituye un mecanismo exento de cuestionamientos, aparentemente sí es el único que ofrece una alternativa de solución)3 permitirá resolver qué normativa prevalece y cuál se sacrifica. Si esta reflexión se lleva al derecho penal, puede sin esfuerzo apreciarse cómo los principios de libertad y mínima intervención fácilmente colisionan con las exigencias expansivas del DPI y del derecho internacional penal (DIP)4. Y en el plano procesal penal, las garantías liberales tradicionales, incluidas en numerosos tratados internacionales, han entrado en tensión con modelos conceptuales arraigados en algunas normativas de derecho internacional que, por lo menos de momento, se inclinan por resguardar ciertos intereses, aun a costa del sacrificio de los estándares probatorios o las garantías procesales de los reos5.




  Un Estado de derecho contemporáneo, en principio, sólo debería acudir al derecho penal cuando fines superiores así lo justifiquen6. Y esos fines superiores, que pueden estar explícitos o no en la Constitución Política, en últimas, son definidos en su jurisprudencia por el órgano de cierre de la jurisdicción constitucional. Esta es una precisión que, si bien es obvia, resulta importante hacerla no sólo por sus implicaciones en el plano práctico de la comprensión del funcionamiento del aparato estatal, sino también en el plano teórico, a efectos, precisamente, de delimitar el alcance de una noción tan difusa como la de justicia. En este sentido, resulta interesante apreciar cómo se ha modulado el concepto de justicia judicial en la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana cuando él se refiere a cuestiones de criminalidad ordinaria, de Justicia Penal Militar o de JT. En su innegable esfuerzo por acertar, el tribunal constitucional colombiano ha tratado de ponderar todas las variables relevantes en un contexto jurídico cada vez más complejo. En efecto, mientras los marcos normativos de comienzos del siglo XX se limitaban a la exégesis legal, los de la segunda mitad de la misma centuria ya exigían una confrontación superior con la normativa constitucional. Y posteriormente, la progresiva asimilación de la(s) normativa(s) internacional(es) generó un reto habitualmente menospreciado, que en la práctica se materializa en decisiones muy controvertidas (y aún controvertibles) que intentan resolver desde lo jurídico problemáticas que muchas veces sólo pueden explicarse en términos políticos.




  Un ejemplo –que se retomará posteriormente– sirve para ilustrar la idea que intenta exponerse en los párrafos anteriores. En el derecho penal liberal tradicional, la presunción de inocencia constituye uno de sus pilares indispensables; el propósito de proteger al individuo de indebidas restricciones de su libertad por parte del Estado motivó el desarrollo de este principio y sus garantías, de los que se han ocupado no sólo millones de páginas en la doctrina mundial, sino numerosos tratados internacionales y muchas más decisiones de organismos de sistemas internacionales de protección de los derechos humanos. No obstante, de manera paralela han tomado auge nociones como el principio pro homine, que en relación con las víctimas de graves violaciones a los derechos humanos propugna por el desarrollo de criterios que impidan la impunidad y garanticen, además, la reparación y la no repetición. Estos dos principios, que aparentemente no contemplan nada antagónico, en la práctica colisionan.




  El razonable afán de impedir la impunidad en relación con graves violaciones a los derechos humanos ha conducido, paradójicamente, al progresivo debilitamiento en la práctica judicial de la presunción de inocencia y de algunas de las instituciones jurídicas que la dinamizan, como los estándares probatorios en materia penal7, el principio de razonabilidad en relación con la duración de los procesos penales, el principio de juez natural, independiente y autónomo, etc. Así, mientras la presunción de inocencia en su expresión más genuina impedía anticipar juicios de responsabilidad penal o tolerar indebidas injerencias en la autonomía del juez8, hoy en día en Colombia pueden mencionarse numerosas situaciones –que muy probablemente se repiten en otros países de América Latina– que en la práctica desvirtúan las garantías conquistadas en doscientos años de discusión jurídica: las medidas cautelares personales en los procesos penales constituyen, en muchos casos, un flagrante, recurrente e irresponsable prejuzgamiento9; organismos que se auto-reputan defensores de los derechos humanos presionan de manera abusiva a los jueces para que adopten decisiones en un determinado sentido; se estigmatiza a personas aún no juzgadas por medio de instrumentos poco ortodoxos –como subjetivas columnas de opinión en medios masivos de comunicación, redes sociales, etc.10.–; se promueven leyes que debilitan los estándares probatorios y la autonomía de los jueces en la valoración de los elementos de convicción; se crean jueces que, por fuera de los criterios objetivos de reparto, conocen de casos especiales con la monitoría de organismos internacionales y de organizaciones no gubernamentales. Es decir, lo contrario a lo que la teoría y la jurisprudencia del DIDH elaboró durante mucho tiempo en materia de derechos fundamentales de las personas sometidas a un proceso penal y garantías procesales.




  El ejercicio de ponderación entre las normas, derechos fundamentales e intereses en juego lo ha afrontado la Corte Constitucional colombiana reconociendo la indiscutible importancia de cada uno de ellos, pero también advirtiendo que ninguno de tales principios, derechos o intereses es absoluto y, por lo tanto, el peso de los argumentos de prevalencia en cada caso será el que permita resolver la cuestión. En el marco del proceso de paz, la tensión entre derechos de las víctimas del conflicto armado, el interés colectivo por la seguridad y la convivencia pacífica, los compromisos internacionales de diversa índole, los principios democráticos, son, entre otros, factores que colisionan y que no pueden estratificarse o priorizarse de manera objetiva11 y absoluta. Las diversas cuestiones, sometidas a la justicia judicial ordinaria tendrían una solución muy distinta a la que puede ofrecer un modelo de JT. En ambos casos, el órgano judicial opera para resolver un conflicto, es decir, administra justicia, pero el sentido que se imprime al valor justicia en cada marco normativo difiere de manera significativa. Al ocuparse de los derechos en conflicto involucrados en el texto de la Ley 1592 de 2012 (modificatoria de la Ley 975 de 2005 –régimen de JT denominado Justicia y Paz–), advirtió la Corte Constitucional que, en términos generales, el derecho a la justicia puede tener el siguiente alcance (principalmente desde la perspectiva de los derechos de las víctimas:




  

    Derecho a la Justicia. Su garantía impone al Estado la obligación de investigar, juzgar y condenar a penas adecuadas a los responsables de las conductas delictivas y evitar la impunidad. Encuentra fundamento en el artículo 2 del Pacto internacional de Derechos Civiles y Políticos, los artículos 4, 5 y 6 de la Convención contra la Tortura y otros tratos o Penas Crueles, Inhumanos y Degradantes, los artículos 1, 3, 7-10 de la Convención Interamericana para prevenir y sancionar la tortura, los artículos 1, 3, 7-10 de la Convención Interamericana sobre Desaparición Forzada de Personas, los artículos 18 y 24 de la Declaración Americana de Derechos Humanos, los artículos 1.1, 2, 8 y 25 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, el artículo 8 de la Declaración Universal de Derechos Humanos y 8 de la Convención Americana de Derechos Humanos relativos al derecho de acceso a los tribunales para hacer valer los derechos mediante los recursos ágiles y efectivos.




    Esta obligación implica: i) el establecimiento de mecanismos jurídicos idóneos para llegar al descubrimiento de los hechos y la condena de los responsables; ii) el deber de investigar todos los asuntos relacionados con graves violaciones de los derechos humanos; iii) el derecho de las víctimas a un recurso judicial adecuado y efectivo; y iv) el deber de respetar las garantías del debido proceso (Corte Constitucional, sentencia C-180/14).


  




  Cuando una Corte Constitucional argumenta el derecho a la justicia como un derecho fundamental que encuentra su fundamento en pactos, convenciones o tratados internacionales y no en valores o principios constitucionales es porque, además de pretender ampliar el marco normativo que se tiene en cuenta, se ha entrado en la lógica de que el valor justicia debe decantarse de la conciencia colectiva de la humanidad12, y no de los altibajos de la política nacional y de las normas de derecho positivo que se derivan de ellos. Hacer justicia es, así, actuar conforme a los consensos mundiales sobre los derechos humanos y el DIH. La idea de justicia como solución de conflictos conforme al derecho positivo interno parece, entonces, ceder espacio respecto a una noción globalizante de justicia, una noción que pretende (posiblemente de manera ilusa, por lo menos de momento) reflejar valores universales. La cuestión pone de presente una notoria transformación no sólo en los referentes de la argumentación jurídica, sino, principalmente, en la escala de valores que se asume como legítima. Desde una perspectiva crítica cabe advertir que esta es una alternativa que, posiblemente con las mejores intenciones, sucumbe de manera irreflexiva a tendencias de moda sin reparar en que no siempre lo “global” es necesariamente lo adecuado.




  En efecto, en lo jurídico –como en muchas otras áreas– la teoría de la globalización no pretende desconocer ni apabullar lo local a cambio de lo global; una teoría de la globalización, despojada de los mitos propios de posturas sesgadas hacia tesis de la conspiración o del neocolonialismo, es una herramienta muy importante para comprender las razones por las que distintas comunidades humanas buscan puntos de encuentro o coincidencia, sin renunciar a su propia identidad. En realidad, la teoría de la globalización afirma que lo global y lo local son dos caras de la misma moneda, son nociones complementarias y no excluyentes13. Esto significa que lo global se define por contraste gracias a lo local, y viceversa; son conceptos interdependientes. En este sentido, el derecho global no niega el derecho local, así como el derecho local no es refractario ni antagónico al derecho global. Por esta razón los conceptos de justicia judicial que construye cada Estado no tienen por qué colisionar ni ser desplazados por otras nociones de justicia construidas en el plano internacional por modelos teóricos tales como el DIDH, el DIH o el DPI.




  En el tema que pretende desarrollar este ensayo, el concepto de justicia judicial local no es antagónico al concepto de justicia global (entendidas por manifestaciones de ésta la aplicación del DIDH, el DIH o el DPI). La tendencia –descrita y cuestionada por de Sousa Santos y Castells– de asignar a la globalización un sentido uni-dimensional explica por qué en algunas ocasiones el valor justicia parece perder importancia si no está enmarcado en el ámbito de la normativa internacional, lo cual es errado e inconveniente. En la ya citada sentencia C-387/14, la Corte Constitucional reconstruye el recorrido jurisprudencial sobre algunos de los valores constitucionales que subyacen en la justicia penal; su evolución evidencia que lejos de tratarse de una construcción implantada desde lo internacional, el valor justicia y en concreto la justicia judicial penal como instrumento cotidiano para la solución de los conflictos más graves que surgen en la sociedad, es una expresión del reconocimiento de principios y valores arraigados en términos locales y concretados en instituciones propias. Con esto se quiere significar que Colombia cuenta en su tradición jurídica con una noción de justicia construida con base en valores democráticos progresivamente decantados en su discusión académica y judicial, y no es propiamente el producto de trasplantes improvisados desde el derecho internacional. Y los puntos de encuentro con otras naciones han sido también producto de su propia madurez jurídica e institucional.




  La evolución del concepto de justicia como valor constitucional en Colombia permite diferenciar tendencias que, al unificarse de manera indebida, distorsionan el sentido genuino de algunas instituciones. En efecto, al plantearse la adopción de un modelo de JT, de manera poco rigurosa se plantea por algunas personas que éste es un modelo excepcional de justicia judicial aplicable en pie de igualdad a los extremos de un conflicto armado, es decir, que la JT tiene por sujetos de su aplicación de una parte a los insurgentes y de otra a las Fuerzas Armadas. El error consiste en equiparar lo que no es equiparable, en asimilar las instituciones legítimas de una sociedad con organizaciones armadas al margen de la ley, así estas últimas se pretendan justificar en ideologías o convicciones políticas aparentemente altruistas. Es claro que el componente de justicia penal de modelos de JT como el que se propone para Colombia debe tener por destinatarios a todas las personas que han incurrido en delitos con ocasión del conflicto armado; pero esto es muy diferente a descontextualizar la naturaleza de una institución como las Fuerzas Militares, que hace parte esencial de esa construcción del valor justicia a la que se hace referencia atrás. En efecto, reconoce la Corte Constitucional que la justicia penal colombiana no responde al capricho del legislador de turno, sino que está condicionada por criterios tales como la necesidad, el principio de mínima intervención, la proporcionalidad, la protección de bienes jurídicos, etc.14. Al ocuparse de las facultades excepcionales surgidas de los estados de excepción, la Corte Constitucional centró su atención en el mantenimiento del orden público como uno de aquellos valores que justifican la intervención penal, de manera concurrente con otros instrumentos que, dentro del orden constitucional, contribuyen al mantenimiento de la convivencia y la solución de conflictos15.




  Como ya se planteó y se insistirá adelante, la tendencia a estigmatizar a las Fuerzas Militares como organizaciones victimizantes y destinatarias de esquemas de JT es el producto de una impertinente generalización que se desarrolló a partir de las transiciones de algunas dictaduras militares a la democracia16, eventos en los que instituciones legítimas de esos países fueron pervertidas y empleadas como instrumento indebido de acceso al poder político. Tales eventos, como se verá, difieren sustancialmente del caso colombiano, en el que las Fuerzas Militares no sólo han demostrado respeto constante a los valores democráticos, sino que han hecho parte, desde la institucionalidad, de los elementos con los que se ha construido y arraigado el valor justicia. Una mezquina manipulación de casos analizados por la jurisprudencia internacional conduce a la distorsión del concepto de JT, propiciando generalizaciones carentes de rigor. En lo que sigue se intentará visualizar la manera como la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana ha desarrollado los márgenes de configuración de tres nociones de justicia judicial con puntos en común, pero con sensibles diferencias, esto es, la justicia ordinaria, la Justicia Penal Militar y la JT.




  II. EL MARGEN DE CONFIGURACIÓN INTERNA DEL DERECHO PENAL




  En los sistemas jurídicos de derecho escrito, la respuesta a comportamientos que se consideran nocivos y dignos de reproche se suele estructurar en el derecho penal ordinario de forma progresiva (aun cuando empíricamente en todos los casos no sea posible diferenciar con precisión cada momento): inicialmente debe darse una determinación político-criminal y posteriormente su inclusión en el derecho positivo. De hecho, algunos teóricos de comienzos del siglo XX asumían que la discusión político-criminal sólo debía llegar hasta el momento de la “positivización” de la regla de derecho penal correspondiente. Esto significa, en pocas palabras, que de ordinario la decisión acerca de si un comportamiento se eleva a la categoría de delito, cómo se describe y qué consecuencia punible se le asigna en abstracto, debería ser producto de una discusión de carácter político-criminal previa, enmarcada en un margen de autonomía en la configuración muy amplio por parte de cada Estado. Otro tanto se predicaba de los criterios generales de atribución de responsabilidad penal: las pautas contenidas en la parte general de los códigos penales se discutían hasta el momento de su ingreso al derecho positivo.




  A pesar de que la dinámica judicial ha modificado de manera significativa la idea de que la discusión político-criminal debía llegar hasta la aprobación de los textos legales, en los países de tradición jurídica continental-europea, la etapa de discusión político-criminal implica, en efecto, un ejercicio muy importante de aplicación del principio democrático17. Conforme al principio de reserva legal18, debe corresponder principalmente a un órgano de elección y representación popular decidir si en términos históricos, sociales y políticos es pertinente elevar a la categoría de delito un determinado comportamiento, así como cuáles son los criterios generales que permiten atribuir a alguien responsabilidad penal. En contraste, en los países de tradición jurídica anglo-norteamericana, el principio democrático opera tradicionalmente de manera directa en la administración de justicia por medio de mecanismos como los jurados. La cuestión que importa destacar aquí es que la definición en abstracto de cuándo, por qué y en qué medida un comportamiento merece reproche penal involucra la esencia misma del concepto de democracia. Criminalizar o descriminalizar una conducta no puede ser el producto de una decisión caprichosa, subjetiva o autoritaria; si un comportamiento merece o no reproche (y si lo merece en qué medida) mediante una pena, debe ser algo que se responda conforme a la lógica del discurso democrático.




  En principio, cada sociedad valora –en un momento histórico determinado– cuáles son las conductas que dificultan de manera grave, o impiden, la convivencia pacífica; esa valoración, así como las reglas de imputación y la correspondiente a las consecuencias aplicables a quien opta por realizar alguna de esas conductas19, es lo que aquí se denomina “decisión político-criminal”. El principio de reserva legal y su vínculo estrecho con el principio democrático constituyen, en los Estados de tradición continental-europea, el fundamento del denominado “margen de discrecionalidad del legislador” o “margen de configuración” en materia penal. Dentro de la lógica de la organización y funcionamiento del Estado del siglo XIX y comienzos del siglo XX, la limitación en abstracto de la libertad de las personas sólo debería tener origen en órganos de representación popular y sería una de las manifestaciones de la soberanía de cada Estado. El origen popular del órgano legislativo se consideraba, en su momento, como condición suficiente de legitimación de las decisiones por él adoptadas. De esta manera, el margen de configuración tenía un límite formal más que material, dado que el cumplimiento del principio democrático quedaba constatado, en términos formales, por la representación popular del órgano legislativo20.




  A lo largo del siglo XX se empezaron a generar limitaciones materiales y excepciones a la tradicional autonomía de los Estados en materia penal, derivadas especialmente de los compromisos adquiridos por virtud de la suscripción de tratados internacionales, o, incluso sin necesidad de estos, por las obligaciones derivadas de la dinámica de la evolución de ciertas nociones construidas por el DIDH, el Derecho Internacional de los Conflictos y más recientemente por el derecho penal. La inclusión dentro del catálogo de delitos de ciertos tipos penales ya no depende de manera autónoma de una decisión político-criminal de cada Estado, sino que corresponde a un deber impuesto por la comunidad internacional. Tal es el caso de la tipificación de los comportamientos que constituyen graves violaciones contra los derechos humanos o contra el DIH, que si bien no se regula de una manera rígida en el ámbito internacional21, sí supone una obligación básica de todos los Estados. Se tiene entonces que, en las hipótesis excepcionales mencionadas, la decisión político-criminal ya no se adopta de manera integralmente autónoma por parte de cada Estado, sino que viene predeterminada o pre-configurada por obligaciones internacionales. La reducción del margen de configuración legislativa opera en dos sentidos: mediante el control de los jueces a los componentes esenciales del valor justicia en los Estados democráticos22, o mediante la intervención de organismos internacionales por medio de los sistemas de aplicación del DIDH o del DPI. Con todo, si bien el margen de configuración se reduce, no desaparece por completo, es decir, aun respecto de las conductas tipificadas en el ámbito internacional, los Estados mantienen un margen nada despreciable de autonomía23.




  Nada más errado que la concepción del DPI como un sistema normativo universal que subordina de manera absoluta las legislaciones nacionales, y la Corte Penal Internacional (CPI) como máximo órgano de justicia judicial a nivel mundial. El carácter complementario de la competencia de la CPI pone en evidencia el error de tal concepción. La CPI y los desarrollos teóricos en los que se soporta están previstos para operar sólo cuando colapsa la justicia judicial interna de los Estados sometidos a su competencia, y no para actuar en condiciones normales y en lugar de ellos24. Las tipificaciones del Estatuto de Roma (ER) no tienen que reproducirse rígidamente en los códigos penales de cada país, pero sí asimilarse en la legislación interna de manera razonable; las penas que los legisladores de cada Estado asignen a esos delitos tampoco están preestablecidas por el ER, sino que las adopta, con un amplio margen de configuración, cada país25.




  Ahora bien, cuestión de profunda e intensa discusión contemporánea –pero que no se abordará en detalle aquí por no ser el objeto de este estudio– tiene que ver con el catálogo y contenido de tales obligaciones internacionales; la complejidad del sistema de fuentes del derecho internacional, la multiplicidad de organismos y ámbitos normativos, no sólo genera dificultades para la identificación de lo que se puede entender como una obligación internacional (amparada en algún estándar o norma internacional en estricto sentido), sino que conduce en ocasiones a la perplejidad de aparentes ambivalencias y contradicciones. Lo relevante sobre el particular para el tema objeto de este ensayo tiene que ver con aquellos desarrollos realizados a partir de pronunciamientos de organismos internacionales, atinentes a casos concretos y acogidos por un importante sector doctrinario para adoptar planteamientos generalizantes respecto a la JT. La cuestión es tan compleja que algunos autores llegan a poner en duda que el de Justicia Transicional sea un concepto delimitado que cuente en realidad con un marco normativo preciso26. Tal cuestionamiento, desde luego, no se dirige a poner en duda que exista algo llamado JT, sino a evidenciar i) que la JT no es una noción acabada sino en proceso de decantación, ii) que se construye a partir de hipótesis fácticas disímiles y, en consecuencia, no difícilmente puede pretender homogeneizarse en términos conceptuales y iii) que carece de un marco normativo concreto y propio.




  La justicia judicial de un Estado contemporáneo que honre sus compromisos y obligaciones internacionales no se limita, por lo tanto, a resolver los conflictos con base en su marco normativo interno, sino que debe procurar, de una parte, identificar los estándares internacionales aplicables y, de otra, resolver las ambivalencias y contradicciones que puedan surgir entre los distintos marcos normativos aplicables. En el caso colombiano, como se verá a continuación, la evolución jurisprudencial permite apreciar esta transformación. De un derecho penal configurado internamente con plena autonomía, se pasó a un derecho penal, sustancial y procesal, condicionado por estándares internacionales. Este, desde luego, no ha sido un desarrollo lineal –ni acertado en todos los casos– en términos históricos, pero sí existen referentes temporales que permiten apreciar cómo se intensifica la adopción de referentes internacionales como límites al margen de configuración interna. Y dentro de este proceso de ajuste, la Justicia Penal Militar también se ha visto involucrada. De un modelo de plena autonomía interna se ha pasado progresivamente a uno que resulte compatible tanto con los compromisos internacionales adoptados por Colombia como con los modernos desarrollos sobre el tema en el ámbito internacional. Esto en el plano del derecho penal ordinario, es decir, el aplicable a situaciones de criminalidad cotidiana. Pero la cuestión adquiere una connotación particular cuando lo que se plantea es la configuración y puesta en marcha de un modelo de JT.




  A. El margen de configuración del derecho penal “ordinario”




  Lo que aquí se denomina derecho penal ordinario corresponde, de una parte, al sistema normativo que conmina con la imposición de una pena la realización de comportamientos –previamente determinados por el legislador– que, en términos generales, se consideran los que de manera más grave perturban la convivencia pacífica, y, de otra parte, la normativa procesal y la estructura judicial que lo pone en práctica. El derecho penal ordinario es, en consecuencia, el derecho penal de la cotidianidad de un Estado, aquel del que, en opinión de Claus Roxin, no podría prescindir ningún país por cuanto, si bien empíricamente es cuestionable la eficacia preventiva del derecho penal, sería imposible el mantenimiento del orden social si se prescindiera por completo del derecho penal. Así, al llegarse a la conclusión de que el derecho penal es un mal necesario, su regulación no puede quedar librada al capricho, que debe contar con límites formales y materiales. En este sentido ha dicho la Corte Constitucional:




  

    El Legislador cuenta con un amplio margen de configuración para el diseño de la política criminal y el derecho penal, dentro del cual puede optar por diversas alternativas de regulación que incluyen la potestad de crear los delitos, establecer los elementos constitutivos de los tipos penales y sus correspondientes sanciones, así como el procedimiento a seguir para su investigación y juzgamiento; la competencia amplia y exclusiva del Legislador en este ámbito se basa en el principio democrático y en la soberanía popular. Sin embargo, tal potestad legislativa encuentra sus límites en la Constitución Política y en las normas que integran el bloque de constitucionalidad, y corresponde a la Corte Constitucional hacer efectivos dichos límites, cuandoquiera que se desconozcan por el Legislador los principios, valores o derechos allí protegidos27.


  




  Por contraste, el derecho penal ordinario se diferencia de otras expresiones de la misma disciplina, como el derecho penal militar, el DPI o el derecho penal de un esquema de JT, fundamentalmente en el plano teleológico. Si bien todas estas alternativas de derecho penal coinciden en aplicar penas como consecuencia de la realización de comportamientos tipificados como delito, la finalidad de cada una de ellas es significativamente diferente; esto quiere decir que la represión propia del derecho penal se encamina a finalidades distintas en cada una de las alternativas mencionadas y sólo se justifica en tanto pueda cumplir con el fin propuesto. Ni el derecho penal militar, ni el DPI, ni el derecho penal de la JT deberían pretender resolver los conflictos que surgen de la cotidianidad; y, en sentido opuesto, el derecho penal ordinario no tiene la misma razón de ser de las opciones mencionadas restantes, y en consecuencia, mal podría concebirse como instrumento viable para facilitar un proceso de transición (a la democracia o a la paz), o como una fórmula válida para el mantenimiento de la disciplina militar. La cuestión no tiene que ver con la gravedad de las conductas, sino con la motivación teleológica de cada modelo. Y en cada caso los márgenes de configuración del legislador son, por supuesto, muy diferentes. Esta es la razón por la que al aplicarse modelos de JT que moderan de manera notoria las consecuencias punitivas a los autores de comportamientos de extrema gravedad, tal condescendencia no tiene por qué trasladarse a los responsables de conductas juzgadas por la Justicia Penal Ordinaria. Y es también la razón por la que, como se verá adelante, de manera progresiva la Justicia Penal Militar ha reducido sus ámbitos de aplicación.




  Es válido asumir que las restricciones al margen de configuración interna son más fuertes en los modelos excepcionales de derecho penal que en la Justicia Penal Ordinaria; sin embargo, es importante destacar también que en la mayor parte de países (incluida Colombia) la inexistencia de una jurisdicción especializada para los tipos penales propios del DPI (es decir, aquellos que habilitarían eventualmente la competencia de la CPI) ha dado lugar a que la jurisdicción ordinaria involucre en sus decisiones, no siempre de manera pertinente, criterios propios del DPI. Esto ha propiciado, por ejemplo, que se equiparen de manera indebida las categorías de víctima de un delito común (conocida tradicionalmente en Colombia como “parte civil”) y la de víctima de graves violaciones a los derechos humanos y al derecho internacional humanitario28. Los derechos y garantías que el derecho internacional ha reconocido a las víctimas de graves violaciones a los derechos humanos o al derecho internacional humanitario no pueden trasplantarse en el ámbito de la justicia judicial ordinaria a todas las víctimas de delitos comunes, porque se trata, evidentemente, de contextos fácticos y axiológicos diferentes, que se regulan por sistemas normativos asimismo diferentes29. El problema al parecer se genera al unificar los órganos judiciales competentes para investigar y juzgar tanto delitos comunes como graves atentados contra los derechos humanos o el DIH. En la práctica esta situación conlleva una restricción excesiva del margen de configuración de la Justicia Penal Ordinaria, producto de la distorsión del ámbito de aplicación de los estándares generados por el DIDH, el DIH y el DPI.




  En este sentido, si bien algunos tratados y convenios internacionales sobre derechos humanos regulan derechos de naturaleza judicial, y por esta vía son objeto de pronunciamiento de los sistemas internacionales de protección a los derechos humanos, esto no significa que en el ámbito internacional se pretenda configurar los sistemas nacionales de derecho penal, ni mediante el DIDH, ni mediante el DPI. La confusión debe resolverse en el plano interno primordialmente, dado que, en tratándose de la aprobación de tratados que generan obligaciones internacionales, la rama legislativa no tiene posibilidad distinta a aprobar, improbar o aprobar de manera condicionada, precisando exclusiones o denuncias específicas al texto aprobado. A partir de allí los contenidos de las obligaciones dependerán en últimas de las interpretaciones que se hagan, tanto por las altas Cortes a nivel interno como (pero solo de manera residual) por los organismos que en el plano internacional aplican los modelos normativos ya mencionados. En otras palabras, una vez se adquiere un compromiso internacional por vía de la aprobación de tratados, los márgenes de configuración interna se reducen progresivamente, pero sin llegar a anular la autonomía de los Estados.




  B. El margen de configuración de la Justicia Penal Militar




  Uno de los marcos normativos que mayores limitaciones ha presentado en los últimos años en sus márgenes de configuración legislativa tiene que ver con la Justicia Penal Militar. Estructurada originariamente dentro de la lógica de la Justicia Penal Militar en otras naciones, la colombiana constituyó, en primer lugar, un factor extraordinario de competencia por razones subjetivas –pertenencia del procesado a las Fuerzas Armadas– y, en segundo lugar, por la naturaleza de hechos cometidos –conductas expresamente enunciadas en el Código de Justicia Penal Militar30. No obstante, el órgano de cierre estuvo siempre en la Corte Suprema de Justicia, situación que paulatinamente facilitó y desencadenó transformaciones y ajustes institucionales promovidos, fundamentalmente, desde la rama judicial del poder público.




  Más que el detalle sobre las discusiones que se han presentado a lo largo de los últimos 60 años en materia de Justicia Penal Militar, importa destacar para el objeto de este ensayo los límites que progresivamente se han planteado respecto de los márgenes de configuración del legislador y las relaciones que esta manifestación excepcional de justicia judicial tiene con la justicia judicial ordinaria y la Justicia Penal Internacional. En efecto, en su conformación original, la Justicia Penal Militar constituía un instrumento de justicia judicial ordinaria para las personas amparadas por el fuero militar31, lo cual respondía a las tendencias históricas, pero no necesariamente la motivación teleológica de esta forma excepcional de administración de justicia. Se sustraían así los militares de la competencia ordinaria, para radicar su investigación y juzgamiento, por cualquier clase de delitos cometidos en servicio activo, en un órgano específico, al margen de la estructura ordinaria de la rama judicial. Y de manera aún más excepcional, se asignaba a la Justicia Penal Militar competencia restringida para investigar y sancionar a civiles mediante consejos verbales de guerra tratándose de delitos contra la existencia o seguridad del Estado.




  El análisis de la estructura de la jerarquía militar dio lugar al cuestionamiento de la garantía del juez imparcial, y motivó profundas transformaciones en la configuración de los procedimientos. Y el análisis sobre la razón de ser de la Justicia Penal Militar también condujo a que se excluyeran los civiles de su órbita de competencia32. Es importante destacar que los modelos de Justicia Penal Militar adoptados por Colombia hasta la década de 1980 eran básicamente los de otros países. Pero las transformaciones se dieron al interior de las propias instituciones, en momentos de fuertes dificultades de orden público y de estabilidad política. En otras palabras, en Colombia, más que la influencia de decisiones internacionales, ha sido la reflexión interna sobre los valores democráticos y de justicia lo que ha dado lugar a transformaciones significativas en los márgenes de configuración de la Justicia Penal Militar33; desde luego, no puede desconocerse que especialmente la Corte Constitucional involucró desde la década de 1990 criterios provenientes de la discusión internacional sobre la materia, pero, en esencia, las discusiones sobre la razón de ser de la Justicia Penal Militar, los ámbitos de su competencia, la extensión o no a acierto tipo de delitos, los criterios de imputación, la obediencia debida, la estructura de los procedimientos, la participación de víctimas, etc. se han desarrollado en el ámbito interno, y han sido asumidas y acatadas sin excepción alguna por el estamento militar colombiano.




  No sobra observar que si bien es cierto que las particularidades de las estructuras jerárquicas militares y la necesidad de fortalecer su disciplina no riñen en el plano teleológico con la competencia de la Justicia Penal Ordinaria, también lo es que las circunstancias en que se presentan hechos en que participa personal militar exigen por parte del operador de justicia conocimientos específicos que habitualmente no poseen los funcionarios de la Justicia Penal Ordinaria. De ahí que en la discusión, muchas veces formal y estéril, sobre si la competencia para investigar y juzgar comportamientos de militares en servicio activo debe corresponder a la Justicia Penal Ordinaria o a la Justicia Penal Militar, ha quedado habitualmente por fuera lo realmente importante, esto es, la garantía de un juzgamiento imparcial y objetivo, que tenga la capacidad de valorar las circunstancias excepcionales del servicio militar. Lo cierto es que en Colombia, a diferencia de lo que pueda ocurrir en otros países de la región, la Justicia Penal Militar no constituye una rueda suelta del aparato judicial, por lo que las decisiones que son objeto de algún cuestionamiento cuentan con alternativas de ajuste o corrección; todos los modelos hasta ahora diseñados podrán adolecer de múltiples defectos, pero lo que no resulta acertado es generalizar a la Justicia Penal Militar la descalificación de instrumento que propicia la impunidad34, por cuanto no tiene capacidad real de hacerlo.




  En el contexto de conformación de un modelo de JT, el debate acerca de la Justicia Penal Militar parece no ser pertinente. Es claro que las Fuerzas Armadas han intervenido en el conflicto armado como institución legítima en desarrollo de funciones constitucionales. Es decir, lo que la institución ha hecho, cuenta con el beneplácito de la ciudadanía y del Estado en general. Y los comportamientos desviados e individuales de algunos integrantes de la institución deben ser objeto de la justicia en términos idénticos a los de cualquier otro sujeto investigado o juzgado por delitos cometidos con ocasión del conflicto armado. Y ninguno de los desarrollos de la Justicia Penal Internacional es tampoco materia de la Justicia Penal Militar, por cuanto, se insiste, ni se trata de una organización al margen de la ley, ni por esencia entra en colisión con los postulados del DIDH o del DIH.




  Los ajustes de la Justicia Penal Militar de conformidad con principios procesales como el de juez natural, imparcialidad, igualdad, etc. se han implementado a partir de reflexiones suscitadas al interior del país, con la asimilación respetuosa de los integrantes de las Fuerza Militares en todos los casos, sin excepción alguna. Esto pone de presente, nuevamente, un fuerte contraste con otros países, que no permite involucrar al caso colombiano las medidas de transformación institucional impuestas internacionalmente. La Justicia Penal Militar en Colombia es una expresión de justicia judicial que está aún en proceso de configuración dentro de un contexto amplio de discusión democrática; a pesar de sus defectos de diseño, reconoce límites constitucionales y funcionales que dejan en manos de la Justicia Penal Ordinaria la mayor parte de los comportamientos que no corresponden a la naturaleza del servicio. En últimas, a consecuencia de la estigmatización de que ha sido objeto la Justicia Penal Militar, lejos de propiciar impunidad, su simple existencia lamentablemente se ha convertido en muchos casos en un pretexto para menoscabar, en la Justicia Penal Ordinaria, las garantías judiciales de algunos miembros de la fuerza pública.




  C. El margen de configuración de la Justicia Transicional




  Quedó planteado atrás que existe una marcada diferencia entre los modelos de justicia judicial ordinarios y los de JT, diferencia que parte del principio de motivación teleológica. La normativa que regula cada uno de tales esquemas debe estar dirigida a fines precisos y responder coherentemente a ellos: mientras las pautas que regulan la justicia judicial ordinaria se dirigen a la solución de los conflictos cotidianos, las que desarrollan un modelo de JT se orientan a viabilizar una transición. De manera que, como quedó visto, los márgenes de configuración del legislador en materia de Justicia Penal Ordinaria son muy amplios, al paso que los márgenes de configuración en los modelos de JT cuentan con mayores limitantes, sin que esto implique la existencia de “códigos tipo” de JT.




  Ahora bien, si se tiene en cuenta que el derecho penal constituye una herramienta con una alta capacidad de afectación de los derechos fundamentales, se comprende por qué en las postrimerías del siglo XVIII y a lo largo del siglo XIX uno de los empeños centrales de la teoría del derecho penal se encaminó a establecer límites por la vía de la construcción de principios y su desarrollo conceptual. El desarrollo de la teoría de los derechos humanos dio lugar a que el en siglo XX esos principios decantados doctrinaria y jurisprudencialmente se plasmaran en convenios multilaterales de derechos humanos e ingresaran así al DIDH. Se advierte así por qué, como ya se afirmó, uno de los límites a la autonomía de configuración del legislador en materia penal viene del DIDH y de los desarrollos realizados por los sistemas internacionales que le dan aplicación. Por su parte, si se acoge la noción mayoritariamente propuesta de JT y su finalidad de impedir la impunidad de violaciones masivas a los derechos humanos y al DIH, se aprecia que su vínculo es más estrecho con el DPI, sin que desaparezcan los condicionamientos derivados del DIDH. Así lo ha precisado la Corte Constitucional:




  

    De acuerdo con los lineamientos marcados por el derecho internacional y la jurisprudencia constitucional35, en el marco de la justicia transicional existen ciertos deberes para el Estado, frente al derecho a la justicia, de ineludible cumplimiento: i) de investigar con seriedad y sancionar a quienes hayan cometido graves violaciones de los derechos humanos; ii) proporcionar a las víctimas un recurso judicial efectivo; iii) respetar las reglas del debido proceso; y iv) el deber de imponer penas adecuadas a los responsables.




    También indica el derecho internacional que la legislación interna debe establecer un recurso judicial efectivo en garantía del derecho de las víctimas a la justicia, lo cual implica el deber de darles a conocer los mecanismos disponibles para reclamar sus derechos, tomar medidas de protección de tal forma que garantice su seguridad y utilizar los medios jurídicos adecuados para que ellas puedan iniciar las acciones pertinentes y presentar demandas de reparación. Igualmente es parte el derecho a la justicia de las víctimas la facultad de intervenir en todas las etapas del proceso penal.
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