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Resumen

Colombia es objeto de examen preliminar por parte de la Fiscalia de la
Corte Penal Internacional -CPI- desde el aio 2004. A lo largo del texto se
estudian los limites al ejercicio de jurisdiccion de la Corte Penal Internacio-
nal desde los criterios ratione materiae, personae, loci y temporis para el
especifico caso en Colombia, prestando especial atencién al escenario de
Justicia Transicional y su impacto en el principio de complementariedad
previsto por el Estatuto de Roma -ER- de la Corte Penal Internacional, ante
la posibilidad, o no, de que ésta activare su jurisdiccion en Colombia.

The International Criminal
Court and the situation in
Colombia: would it activate
its jurisdiction?

Abstract

Colombia is under preliminary examination by the Prosecutor of the
International Criminal Court -ICC- since 2005. Throughout the text are
studied the limits to the exercise of jurisdiction of the International Criminal
Court from the ratione materia, personae, loci and temporis criteria, for the
specific case in Colombia with particular attention to the Transitional Justice
scenario and its impact on the Principle of Complementarity envisaged by
the Rome Statute -RS- of the International Criminal Court, to the possibility,
or not, that it activates its jurisdiction in Colombia.
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La jurisdiccion y competencia de la Corte Penal
Internacional se encuentra limitada por aspectos
formales y materiales. Dichos limites se establecen,
a su vez, por criterios tanto nacionales como inter-
nacionales. Los primeros por la facultad soberana
de los Estados de administrar justicia y resolver sus
propios conflictos; y los segundos, por el consenso
de la comunidad internacional (o alguna parte de
ella) de poner fin a la impunidad de los crimenes
mas graves de trascendencia para ella.

Colombia hace parte de esa comunidad de
Estados que se propuso no permitir que graves cri-
menes quedaren sin castigo. No obstante, en su
territorio se han cometido ese tipo de conductas
ahora proscritas por la comunidad internacional,
debido a un pasado que recoge tanto violaciones
y vulneraciones masivas a los derechos humanos,
como infracciones graves al derecho internacional
humanitario. Todo esto, en el contexto (aunque no
s6lo ese), de un conflicto armado de caracter no in-
ternacional de mas de cinco décadas. La problema-
tica descrita y su relacién con la jurisdicciéon penal
internacional dirige a la siguiente pregunta: ¢Podria
activar su jurisdiccion la Corte Penal Internacional
en la situacion en Colombia?

La presente reflexion tiene lugar en el contexto
de los didlogos de paz en curso (2012-2015) entre
el gobierno del Estado Colombiano y el grupo ar-
mado al margen de la Ley de las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia (en adelante FARC).
En el seno del debate tanto al interior de la mesa
de negociaciones, como de la opinion publica na-
cional e internacional, una de las principales preo-
cupaciones proviene de la eventual activacion de
competencia de la Corte Penal Internacional para
investigar y enjuiciar crimenes presuntamente co-
metidos, no solo por actores no estatales, sino ade-
mas, segln las denuncias que ha recibido, por ac-
tores estatales.

La presente investigacion hace un recorrido sus-
tancial por instrumentos internacionales, algunos
nacionales y su virtual aplicacién respecto de la na-
turaleza y esencia de sus disposiciones, por lo que
el enfoque es esencialmente cualitativo. Se utilizd
el método deductivo, pues se abord6 la perspectiva
de jurisdiccion y competencia general de la Corte
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Penal Internacional, descendiendo a lo particular,
respecto de la situacion en Colombia. La base es
principalmente documental y se consultan, en su
mayoria, documentos oficiales, aun cuando se refe-
rencian también documentos de organizaciones no
gubernamentales.

Asi, atendiendo a declaraciones de la Fiscalia
de la Corte Penal Internacional (en adelante OTP),
las pretensiones de las instituciones colombianas,
Tribunales Penales Internacionales previos 'y un es-
tudio del Estatuto de Roma (en adelante ER), las
Reglas de Procedimiento y Prueba (en adelante
RPP); y, algunas decisiones de la Propia Corte rele-
vantes al caso, se presentaran criterios limite para
la activacion de jurisdiccion y competencia de la
CPI, ademéas de contextualizarlos con la situacion
en Colombia, identificando el escenario segin el
cual se habrian cometido conductas que pueden
ser catalogadas como crimenes de competencia de
la Corte. Posteriormente, se establecid una postu-
ra relativa a los criterios de complementariedad y
principio de oportunidad no reglado que guiarian
la admisibilidad/inadmisibilidad de la especifica si-
tuacion de Colombia ante la jurisdiccion penal in-
ternacional de la Corte.

Jurisdiccioén

Un tratado internacional debidamente celebra-
do, obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas
de buena fe, siendo este un principio universalmen-
te conocido como “Pacta Sunt Servanda”, recogido
a su vez en el Art. 26 de la Convencion de Viena
(Conferencia Internacional de Plenipotenciarios so-
bre el derecho de los tratados, 1969). El Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional, como
tal, es un tratado de caracter abierto, multilateral
y pretension universal que crea una jurisdiccion pe-
nal internacional. Por ende, los Estados que hayan
manifestado su consentimiento para obligarse con
el tratado, habran de observar de buena fe sus dis-
posiciones.

La Conferencia de Plenipotenciarios de Naciones
Unidas adopt6 el ER para la CPIl el 17 de Julio de
1998. Colombia lo firmé el 10 de diciembre de
1998. Para incorporarlo a su derecho interno,
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en primer lugar, Colombia debi6 sortear el trata-
miento diferencial previsto en algunas de las dis-
posiciones del Estatuto, el cual podria controvertir
su Constitucién Politica. A estos efectos, adicion6
el articulo 93 de su Constitucion, mediante Acto
Legislativo 02 de 2001, a través del cual se facul-
td para reconocer la Jurisdiccion de la Corte Penal
Internacional:

El Estado Colombiano puede reconocer la
jurisdiccion de la Corte Penal Internacional
en los términos previstos en el Estatuto de
Roma adoptado el 17 de julio de 1998 por
la Conferencia de Plenipotenciarios de las
Naciones Unidas y, consecuentemente, rati-
ficar este tratado de conformidad con el pro-
cedimiento establecido en esta Constitucion.
La admision de un tratamiento diferente en
materias sustanciales por parte del Estatuto
de Roma con respecto a las garantias conte-
nidas en la Constitucion tendra efectos exclu-
sivamente dentro del ambito de la materia
regulada en él. (Colombia, Congreso de la
Republica, 2001)

Para el 19 de marzo de 2002, el Gobierno
Colombiano, siguiendo lo estipulado por los arti-
culos 150.16, 157, 158, 160, 165y 189.2, de su
Constitucion Politica, radico ante el Congreso de la
Republica el proyecto de ley aprobatoria del ER.
Seguido su tramite en las dos camaras y dos co-
misiones, este fue aprobado mediante Ley 742 de
2002. Posteriormente, el 05 de junio de 2002, la
Presidencia de la Republica sancion6 la Ley y remi-
ti6 su texto a la Corte Constitucional, quien adelan-
tando el respectivo control de constitucionalidad
conforme el articulo 241.10 de la CPNC, la declaré
exequible con el ordenamiento juridico colombia-
no, a través de la sentencia de constitucionalidad
No- 587 de 2002. (Colombia, Corte Constitucional,
2013)

Habiendo seguido su procedimiento interno,
Colombia depositd el instrumento de ratificacion
del Estatuto el 05 de Agosto de 2002, por lo cual,
de conformidad con el articulo 126, el ER entré en
vigor para Colombia el 01 de noviembre de 2002,
en materia de crimenes de genocidio y lesa huma-
nidad; y, en 2009 para crimenes de Guerra, como
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se explicard infra. La respectiva notificacion la ade-
lanto el 18 de Marzo de 2004.

Esto quiere decir que Colombia, en virtud de
la obligacion manifestada en virtud de un tratado
internacional, decidié aceptar la jurisdiccion de la
Corte Penal Internacional, facultandola, de acuerdo
al preambulo y al articulo 1 del ER, a ejercer su
jurisdiccién sobre personas fisicas, de manera com-
plementaria a las jurisdicciones nacionales y sobre
crimenes de su competencia que constituyan una
amenaza para la paz, la seguridad internacional y
el bienestar de la humanidad.

No obstante, la jurisdiccion de la CPI no se ac-
tiva per se en cualquier caso, sino que debe respe-
tar los criterios de competencia establecidos por su
propio estatuto, a saber: Ratione Temporis, Ratione
Loci, Ratione Materiae y Ratione Personae.

Competencia
Ratione Temporis

De conformidad con el articulo 11 del ER, la
competencia de la CPI esta limitada por el factor
temporal. Unicamente podra ejercer su competen-
cia respecto de crimenes cometidos después de la
entrada en vigor del ER para el Estado Parte. Esa
limitante se recoge también en el numeral primero
del articulo 24, en el cual se establece la irretroacti-
vidad del Estatuto en favor de la persona.

Esto es lo que ha llevado a considerar la com-
petencia de la Corte como prospectiva (Bassiouni,
2001, p. 21), pues podra investigar y enjuiciar con-
ductas que constituyan crimenes de su competencia
hacia futuro y nunca antes de la entrada en vigor
del ER. Ahora bien, vale la pena aclarar que di-
cha entrada en vigor podra variar segln tres situa-
ciones: (i) La propia entrada en vigor del Estatuto*

4. Asi en los casos de los considerados like-minded group (Casanovas & Rodrigo, 2013, pag.
535): Andorra, Antigua y Barbuda, Argentina, Austria, Bélgica, Bélice, Benin, Boznia y
Herzegovina, Botswana, Bulgaria, Camboya, Canada, Republica Centro Africana, Costa
Rica, Croacia, Chipre, Reptblica Democratica del Congo, Dinamarca, Ecuador, Estonia,
Fiji, Finlandia, Francia, Gabén, Alemania, Ghana, Hungria, Islandia, Irlanda, Italia, Jorda-
nia, Lesoto, Liechtenstein, Luxemburgo, Mali, Islas Marshal, Mauricio, Mongolia, Nauru,
Holanda, Nueva Zelanda, Niger, Nigeria, Noruega, Panama, Paraguay. Pert, Polonia,
Portugal, Rumania, San Marino, Senegal, Sierra Leona, Eslovaquia, Eslovenia, Surafrica,
Espafa, Suecia, Suiza, Tayikistan, Macedonia, Trinidad y Tobago, Gran Bretana, Venezuela
y la hoy extinta Yugoslavia.
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de conformidad con el articulo 126 numeral 1,
del ER, (ii) La entrada en vigor para el Estado, se-
gln depdsito de instrumento de ratificacion®, de
acuerdo al numeral 2 del articulo 126; y (iii) La
disposicion de transicion sobre crimenes de gue-
rra, segln el articulo 124°.

Colombia no hizo parte de los Estados para
los cuales entré en vigencia el ER el 01 de Julio
de 2002. El depésito de instrumento no se hizo
sino hasta el 02 de Agosto de 2002, entrando en
vigor el ER para crimenes de Genocidio y Lesa
Humanidad, el 02 de Noviembre de 2002. Anexo
al depésito de instrumento, Colombia realizé una’
declaracién, de conformidad con el articulo 124
del ER, el cual establece una disposicién transi-
toria en virtud de la cual, durante siete afos, se
permite al Estado no reconocer la competencia de
la CPI por Crimenes de Guerra.

Algln sector de la doctrina ha considerado que
el articulo 124 del ER termina previendo una re-
serva autorizada (Velandia & Castellanos, 2015,
p. 460), o, en el mismo sentido, una clausula
“opt-out” (Prieto, 2009). Esta interpretacién no
se comparte, pues la naturaleza de la reserva es
la de excluir o modificar efectos juridicos de un
instrumento internacional, mientras que aqui de
lo que se trata, es de una disposicion transitoria
sobre la entrada en vigor de una disposicion de un
instrumento internacional®.

5. El caso de los restantes Estados que se hicieron (y haran parte) del ER : Afganistan, Aus-
tralia, Bangladesh, Barbados, Bolivia, Brasil, Burkina Faso, Burundi, Cabo Verde, Chad,
Chile, Colombia, Comoras, Cook (Is), Costa de Marfil, Djibouti, Dominica, Filipinas, FYR,
Georgia, Granada, Grecia, Guatemala, Guinea, Guyana, Honduras, Japon, Kenia, Letonia,
Liberia, Lituania, Madagascar, Maldivas, Malta, México,Moldavia, Montenegro, Namibia,
Rep. de Corea, Rep. Dominicana, Republica Checa, Samoa, Serbia, Seychelles, St. Kitts &
Nevis, St. Lucia, St. Vicente & Granadinas, Surinam, Tanzania, Timor-Leste, Ttnez, Uganda,
Uruguay, Vanuatu Albania, Zambia.

6. Declarada Gnicamente por Francia; que la retird expresamente el 13 de Agosto 2008; y
por Colombia, donde expir6 al cumplir los siete afios previstos, el 01 de Noviembre de
2009.

7. Colombia adelant6 seis declaraciones, no obstante, aqui se aborda nada mas la quinta,
relativa al articulo 124 del ER.

8. Por ende, no se trata de una suerte de reserva “temporal” autorizada conforme al articulo
19, literal ¢ de la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados (Conferencia
Internacional de Plenipotenciarios sobre el derecho de los tratados, 1969), méaxime si se
tiene en cuenta lo dispuesto por el articulo 120 del ER el cual seiala que: “No se admi-
tirdn reservas al presente estatuto”. De lo que se trata realmente es, como bien lo dice
el propio ER, de una “Disposicion transitoria” que opera a través de declaracion, relativa
a la implementacion gradual de los efectos de un instrumento internacional, esto es, su
entrada en vigor. Ademas, nétese que dicha declaracion sélo operara por un maximo de
siete anos, trascurridos los cuales, sin derecho a reserva ninguna, entrara en vigor el ER.
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La declaracién colombiana fue presentada du-
rante el Gobierno del Presidente Andrés Pastrana
(1998-2002), en virtud del contexto de negocia-
ciones de paz que se llevaban a cabo para aquella
época con las FARC, considerando pertinente hacer
uso de la disposicion transitoria prevista en el ER.
No obstante, la declaracién realizada por Colombia
expir6 el primero de noviembre de 2009, lo cual
quiere decir que la CPI puede conocer de crimenes
de Guerra perpetrados por nacionales o extranjeros
en el territorio Colombiano a partir de esta fecha.

Asi, de conformidad con el articulo 15 del ER,
desde Junio de 2004, la OTP abrié examen prelimi-
nar sobre la situacién en Colombia, por presuntos
crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra
cometidos en territorio colombiano y respetando
los limites temporales anteriormente descritos. A
estos efectos, se notificé al Estado el 02 de Marzo
de 2005.

Ratione Loci

Si bien la jurisdiccién de la CPI pretende ser uni-
versal, a la fecha existen ain varios Estados que no
se han hecho parte del ER®. Ademas, la competen-
cia en razon al lugar, limita la competencia de la CPI
a: (i) el territorio de un Estado-Parte del ER (art. 12,
num. 2, lit. a), (ii) el territorio de un Estado que no
sea parte pero que haya aceptado su jurisdiccion en
el caso concreto (art. 12, num. 3), (iii) territorios de
situaciones remitidas por el Consejo de Seguridad
de la ONU (art. 13, lit. b) o; (iv) los nacionales de
un Estado-Parte (art.12, num. 2, lit. b).

Colombia es Estado Parte, por lo cual operan la
primera y cuarta de las alternativas resefiadas. De
conformidad con los informes preliminares emiti-
dos por la OTP, la comisién de crimenes ha presen-
tado mayor concentracion en las siguientes zonas,
seglin departamentos administrativos, del pais:

9. Entre los ejemplos mas notorios se encuentran tres de los cinco miembros del CSNU con
derecho al veto: EEUU, China y Rusia. Ademas se pueden citar Israel, India, Turquia,
Egipto, Pakistan, Iran y Siria, entre otros.
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Antioquia.

Bolivar

Caqueta

Casanare.

Cauca.

Cesar.

Comunidad indigena Awa (Narifio y Putumayo)
Cérdoba.

Chocé.

Cumaribo (Vichada)

Curvaradé (Choco)

Florencia (Caqueta).

Fortul (Arauca)

La Tagua (Putumayo)

Medio Baudé (Choco)

Meta.

Narino

Norte de Santander.

Putumayo.

Quindio.

Risaralda.

Rio Guatapuri (Cesar)

Rio San Jorge (Antioquia y Cérdoba)
San José de Apartado (Antioquia)
Sierra Nevada de Santa Marta.
Serrania de Perijia (Frontera entre Colombia y
Venezuela)

Sucre
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Comunidades indigenas desplazadas.

Poblacion campesina secuestrada por ELN y FARC.

@ | Presuntos asesinatos ejecutados por miembros de las FARC Y ELN, a
miembros de consejos comunitarios,

Traslados forzosos.

Tortura.

Esclavitud sexual

Fuente: Elaboracién propia. (OTP, 2011, 2012, 2013 & 2014).

Ratione materiae y ratione personae

El criterio ratione materiae indica que la competen-
cia de la CPI se limita a los crimenes internacionales
definidos por el articulo 5 del ER, a saber, crimenes
de genocidio, crimenes de lesa humanidad, crime-
nes de guerra, y; el incorporado en Kampala (Pleni-
potentiary Conference for the revision of the Rome Sta-
tute of the International Criminal Court, 2010), crimen
de agresion. Esto quiere decir que conductas como,
por ejemplo, el narcotrafico o la rebelién, no estan
incluidas, pues el tipo de conductas perseguidas
por la CPI; teniendo en cuenta su sistematicidad a
partir de planes y politicas surgidas de altas esferas
del poder de iure o de facto; son las que algin sec-
tor de la doctrina llama “political crimes” (Klabbers,
2013, p. 221).

Por su parte, respecto del criterio ratione personae,
los articulos 25 y 28 del ER, establecen que la CPI
Unicamente tendra competencia para juzgar perso-
nas fisicas que sean mayores de 18 afios al momen-
to de la comision de la conducta constitutiva de cri-
men. El articulo 28 en especifico, aclara que nadie
quedara exento de responsabilidad criminal por
cargo oficial, sin importar la inmunidad que pueda
este ostentar en su pais. Ademas, su competencia
encuentra un estandar en cuanto a la individualiza-
cion, el cual obedece al interés de la CPI en juzgar
a los “Maximos Responsables”.

Al tratarse de un examen preliminar, en la situacion
de Colombia atn no se individualiza a los maximos
responsables, pues ello tendria lugar cuando se vincu-
le formalmente a personas a la investigacion (Art. 55,
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Num. 2 ER), en una eventual solicitud de orden de
detencion (Art. 58 y 89 ER) y; detalladamente, en la
confirmacién de cargos antes del juicio (Art. 61 ER).

No obstante, la OTP considera tener la informacion
suficiente para creer que crimenes de competen-
cia de la Corte han sido cometidos. Para ello ha
identificado actores que, determinados en razén al
conflicto armado de caracter no internacional y con
base en la informacién recibida, presuntamente se-
rian responsables de crimenes de guerra y de lesa
humanidad. De esta manera, la OTP ha dividido
los actores en (i) no estatales (Farc y Eln) y (ii) es-
tatales.

Actores No Estatales
FARC / ELN Grupos Paramilitares
Crimenes - Asesinato [Art. 8 (2) () (i)] | Disposicion de
de Guerra - Dirigir ataques contra transicion dgclarada
poblacién civil [Art. 8 (2) por Colomt}na hasta
@© ()] 20009. Los lideres de
T | grupos paramilitares,
—Aortgrazy tratos crueles desmovilizados
[Art. 8 (2) (9 ()] gracias al proceso
- Ultrajes contra la dignidad | regulado por la Ley
personal [Art. 8 (2) (c) (ii)] 975 (Colombia,
- Toma de rehenes [Art. 8 (2) | Congreso de la
(c) (iii)] Republica, 2005) no
S serfan investigados
- Violacién y otras formas de irtud del criteri
violencia sexual [Art. 8 (2) en virtud det criterio
©) (vi)] ratione temporis.
- Reclutar, enlistar y usar
ninos para participar
activamente en hostilidades
Crimenes - Asesinato [Art. 7 (1) ()]
de Lesa - Traslado forzoso de poblacién [Art. 7 (1) (d)]
humanidad . R h
- Encarcelacion u otra privacién grave de la libertad
fisica en violacién de normas fundamentales de
derecho internacional [Art. 7 (1) (e)]
- Tortura [Art. 7 (1) (f)]
- Violacién y otras formas de violencia sexual [Art.
7.(1) (A

Fuente: Elaboracién propia. (OTP, 2011, 2012, 2013 & 2014).

La OTP también ha dirigido su atencién a con-
ductas presuntamente cometidas por actores esta-
tales. Particularmente, ha centrado su interés en
aquellas conductas por medio de las cuales algunos
miembros de las fuerzas estatales habrian ejecuta-
do civiles para luego hacerles pasar por guerrilleros
muertos en combate, luego de alterar la escena del
crimen. La linea de conducta se considera reitera-
da desde la década de los ochentas, pero, segtn la
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OTP, presentaron un inusitado grado de frecuencia
en el periodo 2004-2008, como parte de un ata-
que direccionado contra civiles a lo largo del pais,
dirigido por mandos de cierto rango de relevancia
al interior de las fuerzas estatales.

Actores Estatales

Crimenes Lesa - Asesinato [Art. 7 (1) (a)]

Humanidad - Desaparicion forzada [Art.7 (1) (i)]
- Tortura [Art.8 (1) (f)]
Crimenes de - Asesinato [Art. 8 (2) (¢) (i)]
Guerra - Dirigir ataques contra poblacion civil [Art. 8

) (&) (]
- Tortura y tratos crueles [Art. 8 (2) (c) (i)]

- Ultrajes contra la dignidad personal [Art. 8 (2)
(© ()]

- Violencia y otras formas de violencia sexual
[Art. 8 (2) (e) (vi)]

Fuente: Elaboracion propia. (OTP, 2011, 2012, 2013 & 2014).

Para identificar a los maximos responsables, por
ejemplo, el ICTY, en decision en el caso de Zeljko
Meakic, presenté como caracteristicas la: (i) posi-
cion Jerarquica importante dentro del grupo, o que
se tratare de un (ii) lider politico, militar, parami-
litar o civil; o que hubiere prestado una (iii) par-
ticipacion importante en la toma de decisiones; e
incluso, con un espectro mas amplio, en algunas
ocasiones atribuy6 (iv) responsabilidad por hechos
particulares (The Hague, The International Criminal
Tribunal for the former Yugoslavia, 2001, parr. 18).

Desde el parrafo sexto del ER se insta a los Estados
a ejercer sus propias jurisdicciones para sancionar a
los responsables de crimenes internacionales. Sin
embargo, surge la pregunta {Todo aquel que parti-
cipe en la comision de un crimen de competencia
de la Corte puede considerarse como maximo res-
ponsable? A partir de sus paper on policy issues, la
OTP asever6 que los maximos responsables serian
los lideres del Estado o de la Organizacién presun-
tamente responsable por los crimenes (Office of lo
que aqui interesa, se considera que su concepto de
“Méaximos responsables” es mas amplio que el pre-
visto por el ER:

(...) (i) aquel que dentro de la estructura de
mando y control de la organizacion delicti-
va sabia o podia prever razonablemente la
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perpetracion de crimenes en desarrollo de
la ejecucion de los planes operativos; y (ii)
de manera excepcional, se trata de aquellas
personas que han cometido delitos particu-
larmente notorios, con independencia de la
posicién que ocupaban en la organizacion
delictiva. (Fiscalia General de la Nacion,
2012, p. 3)

En todo caso, vale la pena rescatar que la orien-
tacion adoptada por la Fiscalia colombiana se
acompasa, en principio, a los criterios de identifica-
cion de maximos responsables adoptado por la CPI,
pues se ha orientado a buscar a los lideres, mandos
e incluso abre el espectro a diferentes posiciones
jerarquicas y no sélo a la ctipula responsable. Labor
reconocida por la propia OTP:

Por lo tanto, el principal objeto del anélisis y
de la interaccion de la Fiscalia con las autori-
dades colombianas ha sido asegurarse de que
éstas han dado prioridad a los procedimien-
tos emprendidos contra quienes parecen ser
los maximos responsables de los crimenes
mas graves y de que dichos procedimientos
son genuinos. (Office Of the Prosecutor of the
International Criminal Court, 2012, p. 52)

Ejercicio de Competencia

La Corte puede abocar competencia, de con-
formidad con el articulo 13 ER, de tres maneras
distintas: (i) por remision del Estado parte, (ii) por
remision del Consejo de Seguridad de la ONU, y
por (iii) inicio de investigacion proprio motu por
parte de la OTP. Podrian descartarse la primera y
segunda alternativas para la situacion en Colombia,
pues no ha obrado intencion del Estado en remitir
su situacion a la Corte, siendo que considera que si
cuenta con los medios para administrar justicia en
su propio territorio,'® y no se tiene noticia de una
preocupacion mayuscula del Consejo de Seguridad

10. Diferente, por ejemplo, a las situaciones en la Republica Democratica del Congo (RDC), la
Republica Centroafricana y Mali, donde el Estado mismo remiti6 su situacion ante la CPI.
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de la ONU sobre el longevo conflicto armado en
Colombia, como para esperar una decisién de re-
mision. "

Queda entonces el inicio de una investigacion
de oficio por parte del Fiscal de acuerdo al articulo
15 del ER, la cual, en todo caso, debera estar sujeta
a autorizacion por parte de la Sala de Cuestiones
Preliminares (Regla 50, RPP). Para ello, la OTP de-
bera llegar a la conclusion de que existe fundamen-
to razonable para abrir una investigacion (Art. 15,
53 ER y 48 RPP), con base en la informacion que
haya recibido sobre la comision de crimenes, para
el caso colombiano, en territorio del Estado Parte.
El ER no limita las fuentes a través de las cuales
puede recibir informacién la OTP, al permitir que
ésta provenga de los Estados, érganos de Naciones
Unidas, organizaciones intergubernamentales,
ONG y “otras fuentes fidedignas”, ademas de estar
facultada para recibir testimonios. El Gnico limite
concreto, por tanto, reside en la veracidad de la
informacion.

Fundamento suficiente/razonable para
abrir una investigacion

La decision de solicitar, o no, a la SCP autori-
zacion para apertura de investigacion, corresponde
al criterio de la OTP. Es por esto que algin sector
de la doctrina ha concebido a esta potestad como
un principio de oportunidad no reglado (Olasolo,
2011, p. 145).

De conformidad a los arts. 15 (3-4), 53 ERy 48
RPP, el concepto de principio de oportunidad no re-
glado ha sido utilizado para referirse a la potestad
de la OTP para decidir la presentacion de un caso
ante la CPI, siguiendo criterios de gravedad de los
crimenes, intereses de las victimas, resonancia de
los crimenes en la comunidad internacional y de-
mas que revistan la trascendencia necesaria como
para considerarlos ajustados a los intereses de la
Justicia.

11. Como si ocurrié con la situacion en Libia y Darfur-Sudan. En la primera, el Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas (CSNU) remitié a través de la resolucién 1970 de 2011
(United Nations Security Council, 2011). En Darfur- Sudan, se remitio a través de la
resolucion 1593 de 2005 (United Nations Security Council , 2005).
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No obstante, debe aclararse de una vez, que si
encontrase la OTP que la admisibilidad de una si-
tuacion redundaria en los intereses de la justicia y
por ende no hiciere uso de su facultad, esta no serfa
una decision de la OTP sin controles. La propia CPI,
en virtud de 53 (3) (b). a través de la SCP, entraria
a revisar la decision de la OTP y a evaluar su co-
rreccion.

Las variables definitivas a adoptar podrian traer
conclusiones diametralmente opuestas. Por un lado,
la Corte no sigue caracteristicas del derecho penal
liberal clasico, en cuanto limite al abuso del poder
punitivo estatal brindando garantias al ciudadano,
sino que sigue una tendencia de ius puniendi su-
pranacional. Esto quiere decir, que su afan/derecho
se centra en la persecucion de los maximos respon-
sables de crimenes que conmueven la conciencia
de la humanidad, proclamando entonces la relaja-
cion de ciertas garantias con el animo de perseguir
a quienes son responsables del abuso de poder. Y,
vale la pena decir, dicha persecucién sera in aeter-
num o per seculae secularum (Camargo, 2013, p.
217).

Ahora bien, la compatibilidad del modelo de
Justicia Transicional colombiano gener6 la atencion
de la OTP, incluyendo el estudio del Marco Juridico
para la Paz (Congreso de la Republica, 2012). La
OTP ha reiterado que sigue de cerca el tratamiento
definitivo que el modelo de JT depare en Colombia.

{Cémo va el proceso de paz en materia de justi-
cia? La Mesa de Conversaciones para la terminacion
del conflicto y la construccién de una paz estable y
duradera en Colombia (2015), dio luces de lo que
sera la base de la creacion de un Tribunal Especial
de Paz, de composicién mixta, con creacién de una
comision para el esclarecimiento de la verdad, la
convivencia y la no repeticion, amnistia para deli-
tos politicos y conexos, investigando no solamente
actores no estatales, sino también agentes estatales.
En cuanto a la sancion, se prevén penas alternativas
con “un componente de restriccién de libertades y
derechos que garantice el cumplimiento de las fun-
ciones reparadoras” (punto 7), previendo para este
tribunal una funciéon esencial relativa a “acabar con
la impunidad” (punto 3):
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En todo caso no seran objeto de amnistia o
indulto las conductas tipificadas en la legis-
laciéon nacional que se correspondan con los
delitos de lesa humanidad, el genocidio y los
graves crimenes de guerra, entre otros deli-
tos graves como la toma de rehenes u otra
privacion grave de la libertad, la tortura, el
desplazamiento forzado, la desaparicién for-
zada, las ejecuciones extrajudiciales y la vio-
lencia sexual. (Mesa de Conversaciones para
la terminacion del conflicto y la construccion
de una paz estable y duradera en Colombia,
2015, punto 4)

De este modo se demuestra que el Estado
Colombiano, en principio, tiene la intencién de in-
vestigar, enjuiciar y sancionar a los maximos res-
ponsables de crimenes internacionales. Si bien la
sancién a imponer puede generar polémica, tal
cual se tratara infra.

Veracidad de la informacién recibida por la
OTP en la situacion de Colombia. La veracidad
de la informacion tiene, por lo menos, dos aris-
tas. La primera tiene que ver con la existencia de
conductas que constituyen crimenes de la CPl y; la
segunda, sobre los supuestos de inaccion, incapa-
cidad o indisposicion del Estado Colombiano para
investigar y enjuiciar a los maximos responsables.
Sobre la segunda se tratara infra en el apartado re-
ferente a investigacion, enjuiciamiento y sancion de
los maximos responsables.

De la primera, no se pretende ni mucho menos
cuestionar a priori la veracidad y honorabilidad
de las fuentes de denuncias que han llegado a La
Haya. A partir del informe de actividades de los
examenes preliminares de 2014, realizado por la
OTP, esta ha recibido 157 denuncias provenientes
de diversos sectores de Colombia, sobre presuntos
contextos de crimenes de su competencia (Office of
The Prosecutor, 2014, parr. 103).

De estas denuncias se destacan, del sector no
estatal, las presentadas por la Corporacién Sisma
Mujer, el European Center for Constitutional and
Human Rights (ECCHR), el Colectivo de Abogados
José Alvear Restrepo, la Central Unitaria de traba-
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jadores (CUT), el movimiento Nacional para las
Victimas de Crimenes de Estado. Del sector esta-
tal, se destacan las presentadas por la Defensoria
Militar (Demil) y de la Procuraduria General de la
Nacion.

En algunos casos llevados ante la Corte, se han
presentado falsas denuncias por parte de algunas
personas que a cambio de dinero, han rendido tes-
timonio de supuestas actuaciones de los procesa-
dos, aun cuando su veracidad es controvertida. Tal
fue el caso contra Uhuro, Ruto y Sang (Office of the
prosecutor, 2015, parr. 10).

En Colombia, este fendbmeno no es ajeno e in-
cluso cuenta con antecedentes ante un tribunal
internacional. El descubrimiento de “Falsas victi-
mas” en el caso de la Masacre de Mapiripan contra
Colombia, causé revuelo en el hemisferio america-
no, pues se trata de la induccion en error a un tri-
bunal internacional para obtener, posteriormente,
cuantiosas indemnizaciones del Estado que cumple
las disposiciones de sus sentencias. Al respecto, la
misma Corte IDH:

48. La Corte valora los esfuerzos desplegados
por el Estado para identificar (...) [a las] vic-
timas (...) Tales investigaciones posteriores a
la Sentencia pudieron haber conducido, en
efecto, a considerar las posibilidades -sugeri-
das por el Estado- de que determinadas per-
sonas no hayan sido victimas de la masacre o
gue, aun siéndolo, estuvieran referenciadas
por la Fiscalia mas de una vez o de diferen-
te manera o, por Gltimo, que algunas per-
sonas que en algiin momento fueron consi-
deradas victimas por la Fiscalia, en definitiva
no lo sean. (...). (Resolucion de Supervision
del cumplimiento de la sentencia: caso de la
Masacre de Mapiripan Vs Colombia, 2012).

Asi, la naturaleza extendida a casi la totalidad
del territorio y la longeva existencia de un conflic-
to armado, que si bien pudiere catalogarse como
de baja intensidad, bien puede ejercer presiones
negativas sobre presuntas victimas de crimenes de
competencia de la CPI, se constituye en un desafio
mas para la actividad de la OTP e incluso la de las
autoridades colombianas.
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No obstante, parece innegable que hubo e in-
cluso puede haber aun conductas desplegadas en
territorio colombiano que hacen parte de un con-
texto ya sea de crimenes de lesa humanidad o de
guerra. Mas alla de la fiabilidad o la exactitud de
las denuncias recibidas por la OTP, lo cierto es que
aproximadamente siete millones de desplazados,
multiples masacres, desapariciones forzadas, tortu-
ras, secuestros, reclutamiento de menores y agre-
siones sexuales, entre otras conductas, no pueden
ser negadas por Colombia.

No sorprende entonces que la OTP haya deter-
minado que “la informacién disponible provee una
base razonable para creer que crimenes de lesa
humanidad (...) crimenes de guerra (...) han sido
cometidos en la situacion de Colombia” (Office of
The Prosecutor of the International Criminal Court,
2014, p. 26).

La Causa es Admisible (OTP). La admisibilidad
de la causa de conformidad con el art. 17 del ER
también se impone como limite a la actividad de
la OTP. Este apartado, no obstante, al ser tratado
como parte de un triple filtro de la CPI, sera abor-
dado en conjunto infra.

La Investigacion no redundara en interés de
la justicia. La OTP ha diferenciado entre intereses
de la justicia e intereses de la paz (2007, p. 1).
A través de lo que ha denominado balancing test,
el cual, no obstante, no es un requerimiento que
deba ser satisfecho en si mismo. Teniendo para
los primeros (i) Excepcionalidad, pues la actividad
de la CPI s6lo operara en circunstancias excepcio-
nales derivadas del principio de complementarie-
dad (ii) Presuncion en favor de la investigacion (iii)
Objetivos y propositos del estatuto: la prevencién
de crimenes y la proscripcion de la impunidad. Por
ultimo, respecto de criterios explicitos a considerar,
la OTP sefiala la gravedad del crimen, intereses de
las victimas, circunstancias particulares del acusado
y; en altimo lugar, abre paso a otros criterios parti-
culares, cual es el caso de mecanismos alternativos
de justicia y procesos de paz.

Respecto del mantenimiento de la paz, la OTP
es de la opinién que el ER reconocié dicho rol al
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CSNU (2007, p. 8), pero, a su vez, reconoce que
su papel en procesos de paz se enmarcara en la
busqueda tanto constructiva como comprehensi-
va de soluciones que aborden de manera integral
aspectos humanitarios, politicos de seguridad y de
justicia, sin que por ello se afecte su actuar inde-
pendiente.

Asi, teniendo en cuenta que ciertas medidas de
justicia transicional en Colombia tenderian a con-
tribuir a la construccién de escenarios de paz, es-
tabilidad institucional y desaparicion de conduc-
tas constitutivas de crimenes de competencia de la
Corte que redunden en bienestar de la humanidad
y seguridad internacional, pareceria que la acti-
vidad de la OTP, como lo ha venido siendo hasta
ahora, se centra en la vigilancia y apoyo para la
busqueda de soluciones a través de sus informes y
comunicados.

Admisibilidad, en general, de la situacion
de Colombia ante la CPI

La admisibilidad de una situacién, en si, siem-
pre pasara por lo que aqui se denominara como un
triple filtro. Asi, la OTP, la SCP y la Sala de Primera
Instancia, representan tres instancias con capacidad
de decidir cuando una situacién es admisible para
la CPI, pues cuentan con la potestad de impulsar
o truncar su procesamiento. La OTP en la etapa de
examen e investigacion, la SCP con la autorizacion
de apertura de investigacion, y la SPI desde su ac-
tividad de valoracion probatoria en sede de enjui-
ciamiento y fallo.

Por ello, independiente de que la OTP conside-
rare que se retinen todos los elementos necesarios
como para justificar una apertura de investigacion
en Colombia, es la Sala de Cuestiones Preliminares
quien debe decidir sobre la admisibilidad de la
causa como para autorizar la apertura de investiga-
cion y en Gltimo momento, la SPI, quien tendra la
altima palabra.

Para ello, la SCP debera consultar los requisi-
tos dispuestos en el articulo 17 del ER relativos al
principio de complementariedad. Estos pueden re-
sumirse en tres grandes campos: (i) Constatacion
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de la inaccién, incapacidad o indisposicion, en/para
la investigacion y el enjuiciamiento de crimenes de
competencia de la CPI, la (ii) Inexistencia de cosa
juzgada material y la (iii) Verificacion de la grave-
dad suficiente de la situacion.

Respecto del primer campo, vale la pena decir
que mientras sesione el tribunal especial para la
paz en Colombia, la situacion derivaria inadmisible
ante la CPI, pues efectivamente se constata la ac-
cion de la justicia nacional, descartando su colapso
total o sustancial y probando su disposicién a pro-
cesar a los maximos responsables. Empero luego,
teniendo en cuenta las experiencias del proceso de
justicia y paz (2005) en cuanto a sus tiempos de
procesamiento, bastante tiento debera tener el tri-
bunal para no derivar en situaciones de “demora
injustificada”, al tenor de lo dispuesto en el literal
(b), parr. 3 del art. 17 del ER.

Respecto del segundo campo, desarrollado en el
art. 20, parrafo 3 del ER, vale la pena decir que
seria ésta la mas clara barrera para que la CPI ac-
tivase jurisdiccion en la situacién en Colombia en
un escenario de justicia transicional. Los maximos
responsables de crimenes de la CPI que acudieren
al tribunal especial para la Paz colombiana, bien
podrian alegar esta clausula como escudo ante un
eventual enjuiciamiento internacional. Asi, las sen-
tencias que emita el tribunal especial colombiano,
podrian surtir efectos de cosa juzgada respecto de
los responsables de crimenes que hayan sido some-
tidos a su jurisdiccion.

No obstante, ¢Seria considerada la JT colom-
biana como cosa juzgada material por la CPI? La
expresion material aqui utilizada, corresponde al
estandar exigido por el ER en lo que tiene que
ver con el procesamiento que otorgue estatus de
cosa juzgada segln su sistema. Sus caracteristicas
se desprenden de dos estadios. El primero, relativo
a la constatacion de una instruccion independiente
e imparcial que consulte las garantias reconocidas
por el Derecho Internacional y; el segundo, respec-
to de la genuinidad del procesamiento llevado a
cabo ante otro tribunal, como prueba de que con
éste no se buscé evadir de responsabilidad, o sus-
traer de la accién de la justicia, al individuo. Todo
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ello lograria, de conjunto, evitar un escenario de
cosa juzgada aparente.

Dificilmente podra deprecarse parcialismos o
dependencias de un tribunal de composicién mixta
(nacional e internacional), como el que se ha pro-
puesto para el modelo de JT colombiano. Ademas,
el interés de sustraer a los individuos de la accién
de la justicia, visto en su histérico contexto, pare-
ceria estar desvirtuado, pues se trata de (por fin)
someter a la accion de la justicia tanto a los actores
no estatales, como a los estatales, por su participa-
cion en conductas delictivas. Notese ademas este
rango de accion mas amplio, pues no solamente
procesara conductas que constituyan crimenes se-
gun el ER, sino que, con un rango de accién mucho
mas amplio, trataria conductas que podrian incluso
escapar a la accion de la CPI, pues los limites im-
puestos por los criterios ratione temporis y materiae
arriba descritos, harian que ciertas conductas, para-
dojicamente, quedaran impunes en la CPI.

Ahora bien, en materia de estandares interna-
cionales, un aspecto salta a la vista y es el que ge-
nera mas polémica una y otra vez: la magnitud y
naturaleza de la sancién a imponer. ¢No cumplirfa
el modelo de JT colombiano con aquellas debidas
garantias procesales reconocidas por el Derecho
Internacional? Realmente, dicha disposicion del li-
teral (b) parr. 3 del art 20 del ER, no pareciere estar
encaminada al producto sino al proceso. Esto es, no
a la sancion sino al procesamiento, que, se reitera,
hace parte del vocabulario escogido por el ER para
hacer referencia a la investigacion y enjuiciamiento,
pero no a la sancion.

Respecto del tercer campo, atinente a la grave-
dad suficiente, la OTP ha utilizado criterios distintos
si se trata de situaciones o casos, e incluso, en las
situaciones en el Congo, Uganda y Sudan, la dio
por acreditada sin mayor razonamiento (Ambos,
2010, p. 10). Aun asi, se han ido estandarizando
como criterios la magnitud, naturaleza y modo de
perpetracion de las conductas, ademés de las cir-
cunstancias individuales y el rol que desempefi¢ el
responsable en la comision de los crimenes. De este
modo, el estudio del umbral de gravedad pareceria
cumplirse en la situacion en Colombia, si se tiene
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cuenta la masividad, actores implicados y plurali-
dad de conductas descritas en los criterios ratione
materiae y personae.

¢Alternativas a la activacion de
jurisdiccion?

Hecho el recorrido hasta ahora, si bien la CPI
tiene jurisdiccion en Colombia y pareceria que se
cumplen los criterios ratione personae, materiae,
temporis y loci descritos por el ER, no en todos los
casos saldria avante un estudio sobre la admisibili-
dad de la situaciéon, maxime en el escenario de JT
presente. Sin embargo, la dindmica alin en proceso
del escenario de JT (que podria afectar la admisi-
bilidad) obliga a preguntarse cudl es la alternativa
mas eficaz y definitiva para evitar que la CPI active
su jurisdiccién en Colombia.

Denuncia del ER

A través de la denuncia de un tratado, un Estado
puede romper las obligaciones que derivaron de su
otrora probada manifestacion del consentimiento.'?
El articulo 127 del ER prevé el procedimiento por
medio del cual un Estado parte puede adelantar la
denuncia y, por ende, desobligarse con la CPI.

Al respecto, el Estado tendria que notificar su
interés de denunciar el ER al Secretario General de
Naciones Unidas y ésta s6lo cobraréa efectos un (1)
ano después de ser recibida la notificacion, o inclu-
so con posterioridad si asi lo solicita el Estado. El
mismo articulo, ademas, aclara que los efectos de
la denuncia no son retroactivos y que, por ende,
no exime al Estado de sus obligaciones de coopera-
cion, ni a los individuos de sus eventuales respon-
sabilidades por conductas adelantadas mientras el
Estado fue parte, ni por situaciones que ya estuvie-
ren en curso ante la CPI.

Este panorama permite concluir que, una
eventual denuncia del ER por parte del Estado
Colombiano, no seria una alternativa eficaz para

12. Siendo regulada por el articulo 56 de la Convencion de Viena del Derecho de los tratados,
en casos en que el mismo instrumento internacional no prevea formula alguna sobre la
denuncia.
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evitar la activacion de competencia de la CPI. Ello
porque las conductas por las cuales la OTP adelanta
un examen preliminar, fueron cometidas; como se
explico supra, especialmente en el apartado ratione
temporis, durante la vigencia de las disposiciones
del ER para Colombia.

Asi, aungue Colombia denunciare el ER, la CPI no
perderia su jurisdiccion y competencia respecto de
presuntos crimenes de lesa humanidad y de guerra
acaecidos en territorio Colombiano entre el perio-
do 2012-2015" (lesa humanidad) y 2009-2015
(crimenes de guerra). Los efectos de la denuncia,
por tanto, s6lo operarian respecto de conductas co-
metidas un ano después de su notificacion.

Suspension por parte del Consejo de
Seguridad de la ONU

Ante un eventual inicio de investigacion, de con-
formidad con el articulo 16 del ER y el Capitulo VII
de la Carta de las Naciones Unidas, el Consejo de
Seguridad de la ONU puede pedir a la Corte que
no se inicie una investigacion, o que se suspenda
esta o el enjuiciamiento por un plazo de doce me-
ses, los cuales pueden ser prorrogados de manera
indefinida.

A la fecha no existe ninguna situacion en la cual
el CSNU haya hecho uso de esta disposicién. Segln
el capitulo VII la Carta de las Naciones Unidas
(1945), el CSNU debe tomar acciones para evitar
el quebrantamiento o amenaza a la paz internacio-
nal. Desde esta perspectiva podria creerse que, en
un escenario de justicia transicional que procura
alcanzar la paz para Colombia, una solicitud para
detener o suspender la accién de la CPI por parte
del CSNU encontraria sustento.

No obstante, la naturaleza longeva e intraestatal
del conflicto armado en Colombia, podria conllevar
a una valoracién segun la cual la situacion no seria
considerada como una amenaza a la paz interna-
cional, siendo entonces improbable que el CSNU

13. Haciendo el corte con el afo de presentacion de este articulo.
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tomare medidas ante la activacién de la CPI en el
caso colombiano. Ademas, la decision dependera
del estado de cosas internacional imperante y el es-
cenario geopolitico no dominado, en ningln caso,
por los intereses del Estado colombiano. Por ello,
esta no parece ser una alternativa eficaz.

Investigacion, enjuiciamiento y sancién de
los maximos responsables

Como se tratd ya en el apartado atinente a los
criterios de admisibilidad, la CPI no estaria faculta-
da para avocar competencia si el Estado parte in-
vestiga, enjuicia y sanciona a los maximos respon-
sables de crimenes previstos en el ER, incluso en
casos en que la OTP ya haya llevado el caso ante la
SCP, conforme al art. 51 de las RPP. ¢Lo hizo, lo esta
haciendo, o lo hara Colombia?

En todo caso, vale la pena recordar que la parti-
cularidad del adelantamiento de negociaciones sin
un cese de hostilidades por parte de los actores en
conflicto, en nada afecta el deber de cumplimien-
to de normas de DIDH y DIH (Velandia, 2015, p.
199), por lo que, el listado de presuntos crimenes
de competencia de la CPI, ain ahora pudiere en-
grosarse.

Algun sector respalda la tesis de la inviabilidad
de una apertura de investigacion en Colombia
(Olasolo, 2012, p. 53) , ya que debe ser el pais, a
través del fortalecimiento de sus érganos jurisdic-
cionales y el Estado de Derecho, quien Ileve a cabo
las investigaciones y enjuiciamientos a los respon-
sables de los crimenes cometidos en su territorio.
En todo caso, al notarse como concurren casi todos
los requisitos que dan lugar a una investigacion,
otros sectores resaltan que el papel de la CPI se-
ria limitado, teniendo en cuenta el gran nimero de
victimas acumulado tras décadas de conflicto y los
limitados recursos con que cuenta la CPI (Direito,
2008, p. 154).

No obstante, existen ciertos sectores que persis-
ten en la idea de que la CPI deberia tomar medidas
concretas con investigaciones sobre casos especifi-
cos, maxime teniendo en cuenta el gran periodo de
tiempo en que ha estado bajo examen preliminar.
Si bien reconocen que el caso colombiano es com-
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plejo, concluyen que dicha complejidad no puede
ser sinébnimo de estancamiento (Lawyers Without
Borders, 2014, p. 44).

En el contexto de JT actual en Colombia, pare-
ce ser que la investigacién y el enjuiciamiento se
han trazado como pilares axiales de la Mesa de
Conversaciones y; a lo que interesa a la CPI, del
Estado Parte. ¢Y la sancion?

Ni el articulo 17, ni el 20 (3) del ER establecen
baremo alguno respecto de la magnitud de la san-
cion a imponer por los Estados a los encontrados
responsables. Es mas, salvo por una interpretacién
sistematica que atienda a la proscripciéon de la im-
punidad, nada se habla de la efectiva imposicién
de una sancién, pues los vocablos utilizados a lo
largo del estatuto son “investigacion” o “enjuicia-
miento”."

La pregunta que subyace es si podria haber un
enjuiciamiento juridico-penal (el que pide la CPI)
del cual no se desprenda una sancién penal. Por
obvias razones, la respuesta es no, pues, de decla-
rarse responsabilidad penal, la sanciéon sera penal.
No obstante, ¢Es la reclusion intramural la Gnica
sancion penal? La respuesta en cambio, es que no.

El articulo 77 del ER prevé como penas apli-
cables (i) la reclusién, que tendria una duracién
maxima de 30 afios y a perpetuidad en casos de
extrema gravedad y (ii) la multa y/o decomiso de
los productos, bienes y haberes procedentes direc-
ta o indirectamente del crimen. La primera puede
entenderse como principal y las segundas como ac-
cesorias.

No obstante, estas son las penas a aplicar de
manera exclusiva por la jurisdiccién de la CPl'y no
un mandato de optimizacion para las jurisdicciones
nacionales. La Unica interpretacién en cuanto a la
sancién que subyace al ER, es una en la cual se
entienda que la pena impuesta busca restar com-
petencia a la CPI, o que aquella no fue impuesta de
manera independiente e imparcial con algin pro-

14. O, en inglés y francés, que son los idiomas oficiales de la CPI: investigation or prosecution
(Inglés) des enquétes et des poursuites (Francés).
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posito de sustraer al responsable de la accion de la
justicia (Olasolo, 2011, p. 188).

Es aqui donde cobra relevancia la sancion a im-
poner que pueda derivarse de la aplicacién de un
modelo de JT, como los que han operado y posible-
mente operaran en Colombia. De la comprobacién
del adelantamiento de genuinas investigaciones,
enjuiciamientos y sanciones que no trastoquen los
objetivos de proscripcion de la impunidad y pre-
vencion de la comisién de crimenes de competen-
cia de la CPI, dependera, en definitiva, la decision
de activar, o no, jurisdiccion por parte de la CPI en
la situacion en Colombia.

No sobra recordar que el criterio ratione materiae
limita la actividad de la CPI en cuanto a conduc-
tas tales como el narcotrafico, la rebelién, el porte
y uso de armas y, aunque no exenta de polémica
por su definicién, delitos politicos. Pero los criterios
que determinen la conexidad con éstos tltimos no
pueden dejarse al arbitrio aislado, sino que deben
consultar, cuando menos, las caracteristicas de los
crimenes descritos por el ER y por la misma legisla-
cion interna como delitos graves.

Por altimo, en ningtn caso debe considerarse la
jurisdiccion de la CPlI como un obstaculo al adelan-
tamiento de un modelo de JT tendiente a alcanzar
la paz. Empero, tampoco puede desconocerse el
compromiso internacional adquirido por Colombia
al hacerse Estado-Parte del ER. La relacién es com-
pleja, pero la voluntad politica y la concrecion en
materia de justicia, pueden acoplarse.

Conclusiones

La CPI cuenta con la potestad de activar su ju-
risdiccion para el caso en Colombia, debido al con-
sentimiento manifestado y probado por Colombia
para obligarse con el ER.

En cuanto a los limites de competencia en la
situacion en Colombia; teniendo en cuenta lo de-
sarrollado a lo largo del texto, si se encontrarian
dados los presupuestos en cuanto al tiempo, la
materia, el lugar y las personas que bien pudieren
individualizarse como maximos responsables de
crimenes de competencia de la CPI.
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No obstante, el escenario de justicia transicional
colombiano puede afectar la jurisdiccion de la CPI
en virtud del principio de complementariedad.

Si bien seria el primer caso de un mecanismo de
JT que se someta a examen la CPI, con el modelo
propuesto en Colombia, no parece factible encon-
trar supuestos de inaccion, indisposicién o incapa-
cidad de la jurisdiccion colombiana que faculten a
la CPI a activar su jurisdiccion.

La sancién a imponer a los maximos responsa-
bles en el modelo de JT, resulta ser el Ginico aspecto
que podria suscitar controversia en cuanto a crite-
rios de impunidad que facultasen a la CPI a activar
su jurisdiccion.

No obstante, los intereses de la justicia, el prin-
cipio de oportunidad no reglado y una efectiva in-
vestigacion, enjuiciamiento y sancién de los maxi-
mos responsables al que pueda llegar el modelo de
JT colombiano, permitiria concluir que la CPl no
activaria su jurisdiccion en Colombia.
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