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I.Introduccién: Relevancia de la CPl en el marco de la
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Coincidiendo con el décimo aniversario de la Corte Penal
Internacional (“CPI"), ésta se enfrenta a uno de los momento mas criticos
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de su historia, al haber sido arrestados en Libia el 7 de junio de 2012 varios
de los integrantes de una delegacién de la oficina de apoyo a la defensa
enviada para informar a Saif Al-Islam Gaddafi (quien desde el afio pasado
permanece detenido por las autoridades del Consejo Revolucionario de
Libia) sobre sus derechos en el proceso actualmente abierto contra el
mismo ante la CPI.

Este incidente pone de manifiesto la relevancia asumida en los
Ultimos diez afios por la CPI en el marco de la Comunidad Internacional
como consecuencia de las mas de 9.000 comunicaciones recibidas hasta
el dia de hoy, los exdmenes preliminares sobre las situaciones de crisis en
Afganistan, Colombia, Corea del Sur, Georgia, Guinea, Honduras, Irak,
Nigeria, Palestina y Venezuela, y las investigaciones sobre las situaciones
en Costa de Marfil, Darfur (Sudan), Kenia, Libia, Republica Centro-
Africana, Republica Democratica del Congo, y Uganda? - a lo que hay que
afiadir situaciones como larelativa a la violencia sistematica y a gran escala
desatada desde el afio 2006 en México a raiz de la llamada “guerra contra
los carteles del narcotrafico”, que se encuentra en un estadio previo al
examen preliminar propiamente dicho tras la comunicacidn recibida por la
Fiscalia el 25 de noviembre de 20113.

Si se da un rapido repaso a los numerosos conflictos armados y
situaciones de violencia sistematica 0 a gran escala que se han
desarrollado en los Ultimos diez afios en el mundo, la relevancia de la
funcién de la CPI no era sino una cuestién de tiempo, teniendo en cuenta
su mandato y fin dltimo de terminar con la impunidad de los maximos
responsables de aquellos delitos que mas gravemente afectan a la

1 Véase http://www.icc-cpi.int/NR/exeres/64EFE7B7-5951-4102-BF03-
B1C758EB1ADO.htm

2Véase http://ww.icc-
cpi.int/Menus/ICC/Structure+of+the+Court/Office+of+the+Prosecutor/Comm+and+Ref/C
ommunications+and+Referrals.htm .
3Véase,http://ww.bbc.co.uk/mundo/ultimas_noticias/2011/11/111125_ultnot_mexico_
solicitud_corte_penal_internacional_investigacion_calderon_jrg.shtml .
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Comunidad Internacional como el genocidio, los delitos de lesa humanidad
y los crimenes de guerra.

Sin embargo, nadie podia esperar en 2002, que la CPI se convirtiera
en pocos afios en un actor relevante en un nimero tan importante de
situaciones ocurridas a lo largo y ancho de la geografia africana, latino-
americana y asiatica. De hecho, todavia se pueden recordar aquellos
tiempos no muy lejanos cuando en 2004, la Fiscalia de la CPI tenia
dificultades para iniciar su primera investigacion, centrandose finalmente
en los delitos cometidos en Ituri, una provincia periférica de la Republica
Democratica del Congo con una poblacion de menos de cuatro millones de
personas.

La relevancia del papel asumido por la CPl en el marco de la
Comunidad Internacional en sus diez primeros afios de existencia, y las
numerosas situaciones en las que actiua de manera directa o indirecta,
hace que la propia CPI, y en particular su Fiscalia, haya tenido que disefiar
un plan de accién con respecto a cada una de ellas dependiendo de sus
principales caracteristicas y de los fines Ultimos del mandato de la CPI; De
ahi que en 2003* 2006° y 2007% la Fiscalia haya presentado tres
documentos relativos a distintos aspectos de su politica criminal, ademas
del documento que sobre exdmenes preliminares aparecié en 20107,

4 Fiscalia de la CPI, Paper on some policy issues before the Office of the Prosecutor,
1-9, ICC-OTP 2003 (Sept. 2003), disponible en www.icc-
cpi.int/NR/rdonlyres/1FA7C4C6-DESF-42B7-8B25-
60AA962ED8B6/143594/030905_Policy_Paper.pdf

SFiscalia de la CPI, Report on Prosecutorial Strategy, 1-11 (Sept. 14, 2006), disponible
en http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/D673DD8C-D427-4547-BC69-
2D363E07274B/143708/ProsecutorialStrategy20060914_English.pdf.

SFiscalia de la CPI, Policy Paper on the Interests of Justice, 1-9, ICC-OTP 2007 (Sept.
2007), disponible en http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/772C95C9-F54D-4321-BF09-
73422BB23528/143640/ICCOTPInterestsOfJustice.pdf

7 Fiscalia de la CPI, “Borrador de Politicas sobre Examenes Preliminares”, 4 de
octubre de 2010, disponible en:
http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/E278F5A2-A4F9-F3D7-38D2-
6A2C9CF5D7D7/282515/0TP_Draftpolicypaperonpreliminaryexaminations04101.pdf
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Una vez que la Fiscalia de la CPI se dio cuenta de la dimension de
las funciones que le habian sido encomendadas (y en particular de la
relevancia del examen preliminar de las distintas situaciones de crisis a los
efectos de determinar la procedencia de iniciar una investigacion sobre los
delitos cometidos en las mismas), prepard en mayo de 2010 un documento
sobre los “examenes preliminares” en el que se afirma que para distinguir
aguellas situaciones en las que se justifica la apertura de una investigacion
de aquéllas otras que esta medida no se justifica, la Fiscalia ha establecido
un proceso de filtro que incluye las siguientes cuatro fases:

(a) La Fase 1 proporciona una valoracién inicial de toda la
informacién recibida sobre presuntos delitos conforme al articulo 15
(“‘comunicaciones”), a los efectos de filtrar toda la informacién relativa a
delitos que se encuentran manifiestamente fuera de la jurisdiccion de la
Corte;

(b) La Fase 2, que representa el inicio formal del examen
preliminar, consiste en un andlisis de toda la informacion sobre presuntos
delitos, incluyendo las “comunicaciones” que no fueron rechazadas durante
la Fase 1, la informacion relativa a las remisiones de un Estado Parte o del
Consejo de Seguridad, las declaraciones realizadas conforme al articulo
12 (3), informacién de fuentes publicas, asi como declaraciones recibidas
en la sede de la Corte;

a. En la Fase 2(a), el andlisis se centra en cuestiones relativas
a la jurisdiccién personal, temporal o territorial de la Corte;

b. En la Fase 2(b) el andlisis tiene por objeto los presuntos
delitos dentro de la jurisdiccion material de la Corte.

(c) La Fase 3 se centra en el andlisis de admisibilidad;
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(d) La Fase 4 examina la cuestion de los intereses de la justicia
para de esta manera poder realizar una recomendacion final sobre la
existencia de una base razonable para iniciar una investigacion®.

De estas cuatro fases, la tercera conlleva un analisis de admisibilidad
mediante la aplicacién de los criterios recogidos en el art. 17 del ER con
independencia de que la situacién de que se trate haya sido remitida a
instancia del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, de un Estado
Parte, o por cualquier otra persona juridica o natural a través de una
comunicacion®. Pero ademas, si tenemos en cuenta que el art. 53 (1) y (2)
ER requieren un andlisis exclusivamente negativo de los Illamados
“intereses de la justicia” (de manera que la apertura de una investigacion
no requiere que la misma sirva para promover los intereses de la justicia,
sino que es suficiente con que no se haya identificado ningun factor en
particular que recomiende no entrar a investigar una situacion en un
determinado momento)!°, se puede afirmar que, una vez afirmada la
sistematicidad o gran escala de la conducta punible, el andlisis requerido
en la fase de examen preliminar se va a centrar en si se dan las condiciones
necesarias para que la CPI ejercite su jurisdiccion teniendo en cuenta su
caracter complementario.

En este sentido, el principio de complementariedad (que no es de
subsidiaridad como algunos autores lo han descrito), desarrollado por los

8 Ibid, parr. 86.

9 lbid, parrafos 51-72. En 2011, el Fiscal anuncié la apertura de una investigacion
sobre la base de la remision por parte del Consejo de Seguridad de la ONU de la
“situacion” en Libia desde el 15 de febrero de 2011, tras concluir que “tras un examen
preliminar de la informacion disponible [...] una investigacion esta justificada”. Véase
el comunicado de prensa de la Fiscalia de la CPI, “El Fiscal de la CPI abrira una
investigacion en Libia”, 2 de marzo de 2011.

10 H, Olasolo Alonso, “Admisibilidad de situaciones y casos objeto de procesos de
justicia de transicion ante la Corte Penal Internacional”, en H. Olasolo Alonso, Ensayos
sobre Derecho Penal y Procesal Internacional, Tirant lo Blanch & Instituto Ibero.-
Americano de la Haya (lIH), Valencia, 2011 (reimpreso en 2012 en Medellin,
Colombia, por la editorial Dike, la Unidn Europea y el Ministerio de la Justicia y el
Derecho de Colombia), p. 86 [en adelante: Olasolo Alonso, Admisibilidad de
situaciones y casos]
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arts. 1,17, 18,19y 20 ER, tiene como fundamento un sistema de soberania
compartida entre la CPI y las jurisdicciones nacionales'!. Conforme a este
principio, la CPI constituye una jurisdiccién de Ultima ratio que sélo puede
activarse y ejercitarse ante la inaccién, la falta de disposicion o la falta de
capacidad de las jurisdicciones nacionales??. De ahi que pueda afirmarse
la primacia formal de las jurisdicciones nacionales sobre la CPI, con la que
se pretende promover a nivel nacional las investigaciones y los
enjuiciamientos de los “crimenes mas graves de trascendencia para la
Comunidad Internacional en su conjunto” con pleno respeto a los principios
de justicia recogidos en el Estatuto de Roma (“ER”)*3.

Ahora bien, al mismo tiempo, se puede observar también como el
principio de complementariedad incluye un segundo aspecto consistente
en la primacia material de CPI, puesto que es esta Ultima la que tiene la
Ultima palabra sobre si, a la luz de las actuaciones de las jurisdicciones
nacionales, una situacion es admisible ante la CPI. La primacia material de
la CPI se dirige a terminar con la impunidad en aquellos supuestos en los
gue se haya conseguido impedir la investigaciéon y enjuiciamiento por las
jurisdicciones nacionales de los presuntos responsables de los delitos
previstos en el Estatuto de Roma'4.

De esta manera, conforme al articulo 17 (1) ER, la CPI podra ejercitar
su jurisdiccion sélo si (i) las autoridades nacionales estan inactivas, tienen
falta de disposicién o tienen falta de capacidad, y (ii) la situacién o caso de
gue se trate es lo suficientemente grave®®. La primera parte de este analisis
se refiere a las investigaciones y enjuiciamientos desarrollados por las

11 H. Olasolo Alonso, “De los Riesgos y las Precauciones necesarias en la Aplicacién
del Principio de Complementariedad por la Corte Penal Internacional: El Estudio de la
Determinacion de las Penas como Objeto de Analisis de Admisibilidad”, en H. Olasolo
Alonso, Ensayos de Derecho Penal y Procesal Internacional, Tirant lo Blanch &
Instituto Ibero.-Americano de la Haya (lIH), Valencia, 2011 (reimpreso en 2012 en
Medellin, Colombia, por la editorial Dike, la Unién Europea y el Ministerio de la Justicia
y el Derecho de Colombia), p. 128.

12 bid, p. 119.

13 Olasolo Alonso, Admisibilidad de situaciones y casos (supra n. 10), pp. 60-61.

14 1bid, p. 61.

15 |dem.
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jurisdicciones nacionales. Asi, en el art. 17(1)(a) a (c) del ER, se establece
gue la CPI no podra ejercer su jurisdiccion por problemas de admisibilidad
porgue la situacion de que se trate: (i) esté siendo realmente investigada o
enjuiciada por un estado que tiene competencia sobre el mismo, (ii) haya
sido realmente investigada por un estado que tiene competencia sobre la
misma y tal estado ha decidido no enjuiciar a la persona de que se trate; o
(iii) la persona de que se trata ya ha sido realmente enjuiciada por la
conducta a la que se refiere la denuncia y un juicio en la Corte violaria el
principio ne bis in idem?®. En estos supuestos, sélo si se puede verificar la
existencia de un problema de falta de disposicién o de falta de capacidad
de las jurisdicciones nacionales de los estados afectados cabra declarar la
situacion admisible y proceder a la apertura de la investigacion'’.

Segun el art. 17(2) ER, nos encontramos ante un supuesto de falta
de disposicion de las jurisdicciones nacionales aun en el caso de que estén
o hayan investigado y/o enjuiciado, cuando, a la luz de los principios de un
proceso con todas las garantias reconocidas por el derecho internacional,
se puede afirmar que las actuaciones nacionales: (a) se llevan a cabo con
el “propdsito de sustraer al acusado de su responsabilidad penal por
crimenes de la competencia de la Corte”; (b) sufren una demora
injustificada que es incompatible con la intencidn de hacer comparecer a la
persona de que se trate ante la justicia; o (c) no son sustanciadas de
manera independiente o imparcial, y ademas no resultan compatibles con
la intencion de hacer comparecer a la persona de que se trate ante la
justicia®®.

16 |bid, pp. 61-62.

17 1dem.

18 S.A. Williams, “Article 17. Issues of Admissibility”, en O. Triffterer (coord.)
Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court, pp. 383-394, p.
394; y T. Holmes, “The Principle of Complementarity”, en R.S. Lee (coord.) The
International Criminal Court. The Making of the Rome Statute, Kluwer International
Law, 1999, pp. 41-78, pp. 54-55. Légicamente, en los casos del art. 17 (1)(c) ER en
los que las jurisdicciones nacionales han dictado sentencia firme, no cabe ya hablar
de una demora injustificada en el desarrollo de unas actuaciones nacionales que ya
han concluido. Por eso, en estos casos, el art. 20 (3) ER se refiere Gnicamente a que
las actuaciones nacionales se hayan llevado a cabo con el “propdsito de sustraer al
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Por su parte, el articulo 17 (3) ER define los supuestos de falta de
capacidad como aquéllos en los que las jurisdicciones nacionales
afectadas, debido “al colapso total o sustancial de su administracién de
justicia o al hecho de carecer de la misma”, no pueden hacer comparecer
al acusado, no disponen de las pruebas o de los testimonios necesarios, 0
no se encuentran en condiciones de llevar a cabo el juicio oral. Se trata, en
definitiva, de supuestos excepcionales que pueden tener lugar, por
ejemplo, en un contexto de ausencia de un gobierno central, de una guerra
civil o de un desastre natural que provoque un colapso total o sustancial en
la administracién de justicia®®.

Finalmente, la segunda parte del analisis de admisibilidad se refiere
ala “gravedad” del asunto. El art. 17(1)(d) del ER estipula que una situacion
es inadmisible cuando no es de gravedad suficiente para justificar la
adopcion de otras medidas por la CPI?°, lo que seguln las decisiones de
autorizacion para la apertura de la investigacion en las situaciones de
Kenia y Costa de Marfil, requiere la aplicacién de criterios como el numero

acusado de su responsabilidad penal por crimenes de la competencia de la Corte”; o
(b) no hayan sido sustanciadas de manera independiente o imparcial, ni sean
compatibles con la intencidon de hacer comparecer a la persona de que se trate ante
la justicia. En opinion del autor, este mismo tratamiento se deberia haber dado a los
supuestos del art. 17(1)(b) ER que se caracterizan porque las autoridades nacionales
han concluido su investigacion y han decidido no ejercitar la accion penal. De otra
manera, una vez que se toma la decision de no incoar la accion penal, las actuaciones
nacionales adolecerdn necesariamente de una “demora injustificada” puesto que
dicha decision provocara el archivo de las actuaciones. Véase a este respecto, H.
Oraoslo, Corte Penal Internacional: ¢Ddnde Investigar?, Tirant lo Blanch/Cruz Roja
Espafiola, Valencia, 2003, pp. 219-221

19 Olasolo Alonso, Admisibilidad de situaciones y casos (supra n. 10), p. 62.

20 H. Olasolo Alonso & E. Carnero Rojo, “Aplicacion practica del andlisis de
admisibilidad de situaciones: la situacién en la Republica de Kenia”, en H. Olasolo
Alonso, Ensayos de Derecho Penal y Procesal Internacional, Tirant lo Blanch & Instituto
Ibero.-Americano de la Haya (IIH), Valencia, 2011 (reimpreso en 2012 en Medellin,
Colombia, por la editorial Dike, la Unién Europea y el Ministerio de la Justicia y el
Derecho de Colombia), p. 98 [en adelante: Olasolo Alonso & Carnero Rojo,
Admisibilidad de la situacién en Kenia]
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de victimas, el tipo de delito, la manera de cometerlo o su impacto en las
comunidades afectadas?!.

Il Aplicacion del principio de complementariedad a través del
analisis de admisibilidad de casos: consideraciones para afirmar la
admisibilidad de los casos ante la CPI contra Germain Katanga,
Joseph Kony y Jean Pierre-Bemba.

El analisis de admisibilidad se realiza en dos momentos distintos. En
primer lugar, en la fase de examen preliminar a los efectos de decidir si ha
de iniciarse 0 no una investigacién sobre una determinada situacion de
crisis (“andlisis de la admisibilidad de una situacion”)?2. Posteriormente,
cuando una vez abierta la investigacion, y a resultas de la misma, se dicta
una orden de arresto 0 de comparecencia contra una persona por su
presunta intervencién en la comision de ciertos delitos (“analisis de
admisibilidad de un caso”)%.

La jurisprudencia de la CPI desarroll6 primero los analisis de
admisibilidad de casos, afirmando que en los mismos se analiza, ademas
de la gravedad de la conducta imputada al sospechoso, las actuaciones de
los organos jurisdiccionales nacionales con respecto a la posible
responsabilidad penal del sospechoso en los delitos que se le imputan ante
la CPI, alos efectos de determinar la accion o la inaccion de las autoridades
nacionales al respecto y, en caso de que se hayan desarrollado

2% Situation in the Republic of Kenya, Pre-Trial Chamber Il, Decision Pursuant to Article
15 of the Rome Statute on the Authorization of an Investigation into the Situation in the
Republic of Kenya, ICC-01/09-19, 31 de marzo de 2010, parr. 60-62 y 188. Véase
también, Situation in Cote d’lvorie, Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute
on the Authorization of an Investigation into the Situtation in the Republic of Cote d’lvorie,
3 de octubre de 2011.

22 Olasolo Alonso & Carnero Rojo, Admisibilidad de la situacion en Kenia (supra n. 20),
pp. 94 a 97.

23 |dem.
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actuaciones judiciales a nivel nacional, analizar si las mismas no sufren de
una falta de disposicién o de capacidad®*.

Sdélo con posterioridad, la CPI definid el andlisis de admisibilidad de
situaciones durante la fase de examen preliminar, afirmando que dicho
andlisis debe realizarse con respecto a los casos potenciales, definidos por
categorias de personas y tipos de delitos, que centraran la investigacion de
la Fiscalia de la CPI en caso de que se abra la misma?®. De esta manera,
la CPI analiza qué actuaciones judiciales se han desarrollado sobre el
grupo de casos potenciales de la situacién de crisis bajo examen
preliminar, a los efectos de determinar la accién o inaccién de las
autoridades nacionales, y, en su caso, la posible falta de voluntad o
capacidad de las mismas?®.

En lo que se refiere a su aplicacion practica, los primeros andlisis de
admisibilidad fueron realizados con respecto a casos de Uganda,
Republica Democratica del Congo y Republica Centro-Africana. Asi, en el
caso contra Joseph Kony y varios de los comandantes de mas alto rango
en el Ejército de Liberacion del Sefior (grupo armado de oposicién que se
enfrenta a las fuerzas gubernamentales ugandesas desde el afio 1985), la
Sala de Cuestiones Preliminares Il concluyé que el Acuerdo sobre
Responsabilidad y Reconciliacion entre la Republica de Uganda y el
Ejército de Resistencia del Sefor y su correspondiente Anexo (redactados
tras la emision de las 6rdenes de arresto contra los imputados), no cambian
el escenario de inaccion del estado por la ausencia de investigaciones y
enjuiciamiento contra Joseph Kony y sus altos comandantes por los delitos

24 1dem.
25 pid, pp. 107-110.
26 |dem.
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gue se les imputan ante la CPI?’. La Sala de Apelaciones no encontré error
en esta decision?8,

En el caso contra Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo Chui, la Sala
de Primera Instancia afirmé la admisibilidad del caso con base, entre otros
fundamentos, en que la decisién del gobierno de la Republica Democrética
del Congo de no investigar o enjuiciar los delitos presuntamente cometidos
por el mismo, y dejar asi que la CPI lo hiciera en su lugar, no daba lugar a
ninguna de las causales de inadmisibilidad enumeradas en el art. 17(1) (a)
a (c) del ER, y era coherente con el principio de “complementariedad”2°.
Esta interpretacién fue confirmada por la Sala de Apelaciones®°.

Por su parte, la Sala de Cuestiones Preliminares Ill concluy6 que
Jean-Pierre Bemba no estaba siendo enjuiciado en la Republica
Centroafricana (“RCA”) por los delitos alegados por la Fiscalia de la CPI, y
gue las autoridades judiciales de este estado habian abandonado todo
intento de enjuiciarle, debido al reconocimiento de su inmunidad como

27 1bid, p. 100. Vease también The Prosecutor vs Joseph Kony et al. Pre-Trial Chamber
II, Decision on the admissibility of the case under article 19(1) of the Statute, ICC-
02/04-01/05-377, 10 de marzo de 2009.

28 The Prosecutor vs Joseph Kony et al., Appeals Chamber, Judgment on the appeal
of the Defence against the “Decision on the admissibility of the case under article 19
(1) of the Statute” of 10 March 2009, ICC-02/04-01/05-408, 16 de septiembre de 2009.
2% Olasolo Alonso & Carnero Rojo, Admisibilidad de la situacion en Kenia (supra n. 20),
pp. 100-101. Véase también, The Prosecutor vs Germain Katanga, Pre-Trial Chamber
I, Decision on the evidence and information provided by the Prosecution for the
issuance of a warrant of arrest for Germain Katanga, ICC- 01/04-01/07-4, 6 de julio de
2007, parrafos 17-21; The Prosecutor vs Mathieu Ngudjolo Chui, Pre-Trial Chamber I,
Decision on the evidence and information provided by the Prosecution for the issuance
of a warrant of arrest for Mathieu Ngudjolo Chui, ICC-01/04-02/07-3, 6 de julio de 2007,
parrafos 17-22; y The Prosecutor vs Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui,
Trial Chamber 1l, Reasons for the Oral Decision on the Motion Challenging the
Admissibility of the Case (Article 19 of the Statute), ICC-01/04-01/07-1213-tENG, 16
de junio de 2009, parrafos 77-79.

30 The Prosecutor vs Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Appeals Chamber,
Judgment on the Appeal of Mr. Germain Katanga against the Oral Decision of Trial
Chamber Il of 12 June 2009 on the Admissibility of the Case, ICC-01/04-01/07-1497,
25 de septiembre de 2009, parrafos 85-86.
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vicepresidente de la RDC3.. Por su parte, la Sala de Primera Instancia
concluyé que la RCA no habia tomado una decisién de “no enjuiciar” el
caso contra Jean-Pierre Bemba en el sentido del art. 17(1)(b) del ER, sino
que habia promovido que su enjuiciamiento lo realizara la CPI®?. La Sala
también concluy6 que el sistema judicial nacional de la RCA era “incapaz’
de llevar a cabo dicho enjuiciamiento porque no tenia la capacidad de hacer
frente a la complejidad y la amplitud del caso contra el acusado, y por tanto,
dicho sistema, no se encontraba disponible debido a su falta de capacidad
(art. 17(3) del ER).40 Esta interpretacion ha sido también posteriormente
confirmada por la Sala de Apelaciones®.

Il La aplicacién del principio de complementariedad a las
situaciones objeto de examen preliminar, y lafuncion de este examen
en la promociéon Del actuar de las jurisdicciones nacionales y el
fortalecimiento del estado de derecho

En relacion con el analisis de la admisibilidad de situaciones, destaca
la distinta forma de proceder en las situaciones de Libia, Sudan, Kenia y

31 Olasolo Alonso & Carnero Rojo, Admisibilidad de la situacion en Kenia (supra n. 20),
p. 101. The Prosecutor vs Jean-Pierre Bemba Gombo, Pre-Trial Chamber Ill, Decision
on the Prosecutor’'s Application for a Warrant of Arrest against Jean-Pierre Bemba
Gombo, ICC- 01/05-01/08-14, 10 de junio de 2008, parrafo 21. Este fallo sobre la
admisibilidad del caso no fue modificado por la Sala de Cuestiones Preliminares Il en
su decision confirmando los cargos contra Jean-Pierre Bemba en 2009. Véase, The
Prosecutor vs Jean-Pierre Bemba Gombo, Pre-Trial Chamber Il, Decision Pursuant to
Article 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute on the Charges of the Prosecutor Against
Jean-Pierre Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08-424, 15 de junio de 2009, parrafos 25-
26.

32 Olasolo Alonso & Carnero Rojo, Admisibilidad de la situacion en Kenia (supra n. 20),
p. 102. Véase también, The Prosecutor vs Jean-Pierre Bemba Gombo, Pre-Trial
Chamber Ill, Decision on the Admissibility and Abuse of Process Challenges, ICC-
01/05-01/08-802, 24 de junio de 2010, parrafos 241-249.

33 Olasolo Alonso & Carnero Rojo, Admisibilidad de la situacion en Kenia (supra n. 20),
p. 102. Véase también, Jean-Pierre Bemba Gombo against the decision of Trial
Chamber Il of 24 June 2010 entitled “Decision on the Admissibility and Abuse of
Process Challenges”, ICC-01/05-01/08-962, 19 de octubre de 2010, parrafos 74y 107-
109.
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Colombia. Con respecto a la situacion en Libia el Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas, en su resolucién 1970, del 26 de febrero de 2011,
refiri6 la situacion de crisis existente en Libia desde el 15 de febrero de ese
mismo afio como consecuencia de la reaccién de las fuerzas de seguridad
del régimen de Gaddafi a las manifestaciones que desde aquella fecha se
estaban llevando a cabo en las principales ciudades del pais (Tripoli,
Misrata y Benghazi). Apenas cinco dias después, el 3 de marzo de 2011,
la Fiscalia ponia fin a su examen preliminar y anunciaba la apertura de una
investigacion conforme al articulo 53 (3) (i) ER.

Una dinamica similar en gran medida se produjo en el caso de la
apertura de la investigacion en Darfur (Sudan). En su resolucion 1593, del
31 de marzo de 2005, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas
remitid la situacioén de los tres estados de Darfur de la Republica de Sudan
a la Fiscalia de la CPI, solicitandole el inicio de una investigacion sobre los
delitos de genocidio, lesa humanidad y crimenes de guerra presuntamente
alli cometidos. Tras dos meses de examen preliminar, la Fiscalia anuncio
la apertura de la investigacion el 6 de junio de 2005.

Notablemente distinto; fue el actuar de la Fiscalia de la CPI antes de
gue se iniciase la investigacién mas de 2 afios después de la apertura del
examen preliminar, como consecuencia de las primeras comunicaciones
sobre los delitos de lesa humanidad que se estaban presuntamente
produciendo tras las elecciones presidenciales de diciembre de 2007 en
seis de las ocho provincias de Kenia*.

Asi, en febrero de 2008, la Fiscalia de la CPIl emitié un comunicado
en el que dio a conocer que estaba realizando un examen preliminar de la
violencia post-electoral en Kenia;.

Kenia es un estado parte del Estatuto de Roma. La Fiscalia
considera cuidadosamente toda la informacién referente a crimenes dentro
de su competencia supuestamente cometidos en el territorio de estados

34 Qlasolo Alonso & Carnero Rojo, Admisibilidad de la situacién en Kenia (supra n.
20), pp. 105-108.
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partes o por nacionales de estados partes, sin consideracién de las
personas o del grupo que supuestamente hayan cometido el crimen?.

Un afio después, la Fiscalia ratificO que estaba examinando la
situaciéon en Kenia, y aclaré que “continda controlando si se estan
desarrollando procesos nacionales en relacion con la violencia
postelectoral de comienzos de 2008736, El Fiscal también indicé que desde
enero de 2008 habia recibido ‘comunicaciones’ de individuos vy
organizaciones no gubernamentales al respecto conforme al art. 15 del
ER3".

En julio de 2009 el Fiscal se reunié en la sede de la CPI con una
delegacion del gobierno keniano. Este Gltimo acordo transmitir al Fiscal un
informe sobre las investigaciones y los enjuiciamientos que tuvieran lugar
en Kenia en relacion con la violencia post-electoral e informé al Fiscal que
el parlamento keniano estaba debatiendo el establecimiento de un tribunal
especial u otro mecanismo judicial para investigar y enjuiciar a los
responsables de la violencia de 2008. Ambas partes acordaron que el
gobierno de Kenia remitiria la situacion al Fiscal conforme al art. 14 del ER
si no se alcanzaba un acuerdo parlamentario para conseguir el “final de la
impunidad de los maximos responsables por los crimenes mas graves”
dentro de los siguientes doce meses®®.

Como consecuencia del acuerdo con el gobierno de Kenia, a Fiscalia
de la CPI recibié un informe del Fiscal General de Kenia sobre delitos
cometidos durante la violencia post-electoral®®. Ademas, la Comisiéon de
Investigacion sobre la Violencia Post-Electoral en Kenia (“Comision Waki”)

35 Fiscalia de la CPI, “Declaracion en relacion con los acontecimientos en Kenia“, 5 de
febrero de 2008.

36 Hoja informativa de la Fiscalia de la CPI, “El Fiscal reafirma que su Oficina sigue
observando la situacién en Kenia”, 11 de febrero de 2009.

37 Idem.

38 Fiscalia de la CPI, “Actas Acordadas de la reunion entre el Fiscal Moreno Ocampo
y la delegacion del Gobierno de Kenia”, 3 de julio de 2009.

39 Comunicado de prensa de la Fiscalia de la CPI, “El Fiscal de la CPI recibe materiales
sobre la violencia post-electoral en Kenia”, 16 de julio de 2009.
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también transmitié a la Fiscalia los materiales que habia recogido, junto
con un sobre sellado que contenia una lista de personas que podrian estar
implicadas en el desarrollo de dicha violencia®®. Tras la recepcién de estos
materiales, el Fiscal de la Corte afirmé que:

Consideraremos en particular la existencia de procedimientos
nacionales. Las autoridades kenianas estan discutiendo opciones para
establecer una corte nacional que enjuicie estos casos. Segun el Estatuto
de Roma, la responsabilidad principal para la investigacion y el
enjuiciamiento de estos crimenes es de Kenia. Las conclusiones de la
Comisién Waki son importantes pero no vinculantes para mi Oficina; debo
alcanzar una conclusién imparcial*!.

Tras mantener consultas con el gobierno de Kenia, en septiembre de
2009, la Fiscalia de la CPI sugirid un enfoque de tres vias para tratar la
violencia post-electoral de comienzos de 2008 en Kenia. La CPI enjuiciaria
a “los mas responsables”; procesos nacionales establecidos por el
parlamento de Kenia se encargarian de “otros responsables”; y una
“Comisién de Justicia, Verdad y Reconciliacion” seria creada en Kenia para
esclarecer toda la historia de los acontecimientos pasados y para sugerir
mecanismos de prevencién de delitos similares en el futuro®?.

En noviembre de 2009 no hubo suficiente quérum en el parlamento
keniano para discutir la propuesta para el establecimiento de un tribunal
nacional especial para la violencia post-electoral, pese a lo cual, el
gobierno de Kenia decidié no remitir la situacion en Kenia a la Fiscalia de
la CPI. Como reaccién a esta situacion, la Fiscalia de la CPI, tras informar
a las autoridades kenianas, notificé al Presidente de la CPI que tenia
intencion de pedir autorizacion judicial para comenzar a investigar la

40 Comunicado de prensa de la Fiscalia de la CPI, “La lista de nombres preparada por
la Comision Waki esta en manos del Fiscal de la CPI”, 16 de julio de 2009.

41 Comunicado de prensa de la Fiscalia de la CPI, “El Fiscal de la CPI recibe materiales
sobre la violencia post-electoral en Kenia”, 16 de julio de 2009.

42 Comunicado de prensa de la Fiscalia de la CPI, “El Fiscal de la CPI Apoya un
Enfoque de Tres Vias para la Justicia en Kenia”, 30 de septiembre de 2009.
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situacién en Kenia segun lo dispuesto en el art. 15(3) del ER*3, e informd
publicamente a las victimas de la posibilidad de presentar sus
observaciones a la Sala de Cuestiones Preliminares sobre si deberia
abrirse 0 no una investigacién en relaciéon con la violencia post-electoral
sufrida en Kenia entre diciembre de 2007 y febrero de 20084

Una vez que la situacion en Kenia fue asignada a la Sala de
Cuestiones Preliminares 114°, la Fiscalia de la CPI presentd el 26 de
noviembre de 2009 ante esta Sala su peticibn de autorizacién para la
apertura de la investigacion. Sobre la base de informes publicos de las
autoridades kenianas, de la ONU y de varias ONGs el Fiscal aleg6 en su
peticién que los actos cometidos en el territorio de Kenia a finales de 2007
y comienzos de 2008 eran constitutivos de delitos de lesa humanidad sobre
los que la CPI tenia competencia (en particular, asesinato, violacion y otras
formas de violencia sexual, deportacion o traslado forzoso de la poblacion
y otros actos inhumanos, todos ellos supuestamente cometidos en un
estado parte tras su ratificacion del ER)%.

La Fiscalia sostuvo que los casos que surgieran de su investigacion
de la situacidon serian admisibles en ese momento porque no habia
pendientes investigaciones o procesos nacionales contra “los maximos
responsables” por los delitos arriba mencionados. La Fiscalia declaré que
segun los informes de las autoridades kenianas, sélo un pequefio nimero

43 Hoja informativa de la Fiscalia de la CPI, “Las autoridades de Kenia se muestran
comprometidas a cooperar con la CPI cuando el Fiscal de la CPI les informa de que
en diciembre pedira a los jueces de la CPI la apertura de una investigacién sobre la
violencia post-electoral”, 5 de noviembre de 2009.

44 Situation in the Republic of Kenya, Presidency, Decision Assigning the Situacién in
the Republic of Kenya to Pre-Trial Chamber II, ICC-01/09-1-Anx, 6 de noviembre 2009;
Anuncio publico de la Fiscalia de la CPI, “Las victimas de la violencia post-electoral
en Kenia tienen 30 dias para presentar observaciones ante la CPIl en La Haya”, 23 de
noviembre de 2009.

45 Situation in the Republic of Kenya, Presidency, Decision Assigning the Situation in
the Republic of Kenya to Pre-Trial Chamber I, ICC-01/09-1, 6 de noviembre de 2009.
46 Sjtuation in the Republic of Kenya, Office of the Prosecutor, Request for
authorization of an investigation pursuant to Article 15, ICC-01/09-3, 26 de noviembre
de 2009.
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de procedimientos penales por delitos menos graves habia comenzado en
Kenia en relacion con los delitos presuntamente cometidos durante la
violencia post-electoral. La Fiscalia sostuvo también que la informacién
disponible en ese momento no indicaba la existencia de procedimientos
nacionales en otros estados con competencia sobre la violencia post-
electoral (art. 17(1)(a) a (c) del ER)*’. Ademas, el Fiscal afirmé que dichos
delitos eran lo suficientemente graves, teniendo en cuenta su nimero de
victimas, su organizacion y planificacibn y su impacto sobre las
comunidades locales (art. 17(1)(d) del ER)*8.

Antes de decidir sobre la peticion de la Fiscalia, la Sala de
Cuestiones Preliminares Il procedié al andlisis de la admisibilidad de la
situacién. A estos efectos, en febrero de 2010, la Sala solicit6 informacién
adicional a la Fiscalia sobre (i) los episodios que probablemente serian el
centro de su investigacion; (ii) los grupos de personas involucradas que
presumiblemente serian investigados, y (iii) las investigaciones nacionales
existentes, en caso de que hubiera alguna, con respecto a los “casos
potenciales” conformados por los dos elementos anteriores*®. Sobre la
base de la informacion proporcionada por la Fiscalia y las observaciones
recibidas de supuestas victimas®’, el 31 de marzo de 2010 la Sala de
Cuestiones Preliminares autorizd la apertura de una investigacion sobre la
situacion en Kenia®'.

El distinto tratamiento dado por la Fiscalia durante la fase de examen
preliminar a las situaciones de Libia, Darfur (Sudan) y Kenia, se encuentra

47 |bid, parr. 55.

48 |bid, parr. 56-59.

49 Sjtuation in the Republic of Kenya, Pre-Trial Chamber I, Decision Requesting
Clarification and Additional Information, ICC-01/09-15, 18 de febrero de 2010, parrafos
11y 14.

50 Sijtuation in the Republic of Kenya, Registry, Public Redacted Version of
Corrigendum to the Report on Victims” Representations, ICC-01/09-17-Corr-Red, 18
de marzo de 2010.

51 Situacién en la Republica de Kenia, Sala de Cuestiones Preliminares Il, Decision
Conforme al Articulo 15 del Estatuto de Roma relativa a la Autorizacion de una
Investigacion de la Situacion en la Republica de Kenia, ICC-01/09-19, 31 de marzo de
2010.
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estrechamente relacionada con el potencial de los exdmenes preliminares
de la Fiscalia para incentivar a las autoridades nacionales de los estados
afectados a poner fin a los delitos y proceder a su investigacion y
enjuiciamiento. De ahi, que frente al desafio frontal a la legitimidad de la
CPI, y a la negativa de las autoridades de Libia y Sudan a proceder de
manera independiente e imparcial en un plazo razonable a la investigacion
de los presuntos responsables de genocidio, delitos de lesa humanidad o
crimenes de guerra que alli se estaban cometiendo, la respuesta inmediata
de la Fiscalia haya sido la apertura en un espacio de dias o semanas de la
investigacion (maxime después de que el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas acordara solicitar a la Fiscalia de la CPI que procediese
a investigar dichos delitos).

Por su parte, en el caso de Kenia, la actitud méas receptiva de las
autoridades keniatas, y su inicial disposicién para la creacion de un tribunal
especial a nivel nacional para que conociese de la violencia sistematica y
a gran escala ocurrida tras las elecciones de diciembre de 2007, hizo que
la Fiscalia tratara de impulsar, mientras ello parecia una opcion viable, la
creacion de este tribunal o de otro mecanismo de justicia alternativa a nivel
nacional, antes de proceder a solicitar a la Sala de Cuestiones Preliminares
Il la autorizacién para abrir la investigacion. De hecho, sélo tras la
constatacion de la ausencia de una voluntad real de las autoridades
nacionales de establecer los instrumentos necesarios para proceder a la
investigacion y enjuiciamiento de los responsables de dicha campafa de
violencia, es cuando la Fiscalia, casi dos afios después del inicio del
examen preliminar, decidié presentar su solicitud de autorizacién para la
apertura de la investigacion.

En este sentido, es importante sefialar, que a pesar de la falta de
resultados positivos de la estrategia de la Fiscalia de promover en tanto en
cuanto fuera posible el establecimiento de los instrumentos necesarios a
nivel nacional para que fuera la jurisdiccion keniata la que se encargara de
la investigacién y enjuiciamiento de los delitos objeto de la violencia post-
electoral de diciembre de 2007 y enero/febrero de 2008, esta forma de
operar ni contraviene el principio de complementariedad de la CPI ni
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presenta en todas las ocasiones resultados tan poco positivos como en el
caso de la situacion en Kenia.

Asi como lo demuestran varios examenes preliminares, incluidos
aquellos relativos a las situaciones en Georgia®?, Guinea®? y Palestina®*, el
Fiscal, ademas de recibir testimonio y buscar informacion de diversos tipos
de fuentes®®, puede: (i) enviar misiones a los estados afectados; (ii) recibir
en su oficina de La Haya a delegaciones de gobiernos nacionales,
representantes del poder judicial, lideres de la oposicion y organizaciones
no gubernamentales; (iii) recomendar aquellas medidas que deberian ser
tomadas a nivel nacional para eliminar la amenaza de delitos atroces; (iv)
discutir una estrategia de prevencion con las Naciones Unidas, asi como
con otras organizaciones y estados interesados; (v) intercambiar

52 En relacion con el examen preliminar de la situaciéon en Georgia, desde que el Fiscal
de la CPI lo hizo publico el 14 de agosto de 2008: (i) el ministro de justicia de Georgia
ha visitado al Fiscal de la CPI en la Haya; (ii) 3817 comunicaciones individuales han
sido enviadas al Fiscal de la CPI desde Rusia (un Estado no parte); (iii) el Fiscal ha
solicitado informacion a los gobiernos de Rusia y de Georgia el 27 de agosto de 2008,
y ambos han respondido; (iv) dos visitas a Georgia han sido realizadas por personal
de la Fiscalia de la CPI en noviembre de 2008 y en junio de 2010; y (v) una visita a
Rusia ha sido realizada por personal de la Fiscalia de la CPl en marzo de 2010. Véase,
Www.icc-
cpi.int/Menus/ICC/Structure+of+the+Court/Office+of+the+Prosecutor/Comm+And+Re
fiGeorgia/, accedido por ultima vez el 20 de diciembre de 2010.

53 En relacién con el examen preliminar de la situacion en Guinea, desde que el Fiscal
de la CPlI lo hizo publico el 14 de octubre de 2009: (i) el Fiscal de la CPI ha sostenido
en enero de 2010 consultas con el presidente de Burkina Faso (mediador del grupo
de contacto para Guinea) y con el presidente de Senegal, a los efectos de asegurarse
gue ambos eran adecuadamente informados sobre el trabajo del Fiscal; (ii) dos visitas
del personal de la Fiscalia a Guinea han tenido lugar en Febrero y Mayo de 2010 para
reunirse entre otros con el Ministro de Justicia y varios magistrados. Véase a este
respecto, www.icc-
cpi.int/Menus/ICC/Structure+of+the+Court/Office+of+the+Prosecutor/Comm+and+Re
fIGuinea/, accedido por ultima vez el 20 de diciembre de 2010.

54 En relacion con el examen preliminar de la situacion en Palestina, una delegacion
de la Autoridad Nacional Palestina, y Representantes de la Liga Arabe visitaron
respectivamente al Fiscal de la CPI el 15 y 16 de octubre de 2009, y el 11 de enero
de 2010. Véase www.icc-
cpi.int/Menus/ICC/Structure+of+the+Court/Office+of+the+Prosecutor/Comm+and+Re
f/Palestine/, accedido por ultima vez el 20 de diciembre de 2010.

55 Articulo 15 (2) ER, y reglas 104 y 105 de las Reglas de Procedimiento y Prueba.
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informacidn con actores nacionales e internacionales; y (vi) abordar en los
medios de comunicacién la evolucién de los acontecimientos en los
estados afectados, y el grado de cooperacion de las autoridades
nacionales®®.

La utilizacién de canales diplomaticos y medios de comunicacion
permite llamar la atencion de la Comunidad Internacional sobre los delitos
gue estan siendo cometidos y la impunidad de sus presuntos autores, al
tiempo que se subraya la posibilidad de que las autoridades nacionales
puedan evitar su investigacion y enjuiciamiento ante la CPI si se toman las
medidas necesarias para que las jurisdicciones nacionales cumplan con su
obligacion de investigar y enjuiciar dichos delitos ellas mismas.

Es en sentido, la Fiscalia de la CPI, en su informe sobre examenes
preliminares de 13 de diciembre de 2011, ha afirmado que en el marco del
examen preliminar que se sigue con respecto a la situacion de Colombia
desde el afio 2005 se han adoptado las siguientes medidas:

La Oficina mantiene un dialogo constante con el gobierno de
Colombia y ha recibido recientemente informacién actualizada sobre las
actuaciones de las autoridades judiciales nacionales competentes. Mas
recientemente, el 21 de septiembre de 2011, el Fiscal se encontré con la
nueva Fiscal General de Colombia, Vivian Morales. Las autoridades
colombianas han transmitido posteriormente nueva informacion
actualizada sobre las actuaciones de JPL [Justicia y Paz] [] La Oficina ha
intervenido en discusiones publicas sobre la aplicacion del principio de
complementariedad en Colombia. En una reunién bi-anual con las ONGs
mantenida el 20 de octubre de 2010, la Oficina sostuvo una sesién sobre
la complementariedad en el marco del examen preliminar en Colombia, con
panelistas comentando la respuesta de las autoridades colombianas a la

5 Véase en este sentido, W. Burke-White, ‘Implementing a Policy of Positive
Complementarity in the Rome System of Justice’, en Criminal Law Forum, Vol. 19
(2008), pp. 59 y ss., p. 61; y C. Hall, ‘Developing and Implementing an Effective
Positive Complementarity Prosecution Strategy’, en C. Stahn/G. Sluiter, The emerging
practice of the International Criminal Court, Brill, Leiden, 2009, pp. 220y ss.
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lucha contra la impunidad. La sesion se centrd especificamente en torno a
las actuaciones de JPL [ En mayo de 2011 en Londres, la Fiscalia participd
en una conferencia de alto nivel, en la que estuvieron presentes un buen
namero de expertos, funcionarios colombianos, magistrados vy
representantes de ONGs, y que gener6 un saludable debate sobre el papel
de la Oficina en el fortalecimiento del principio de complementariedad en
Colombia [] La Oficina continuara examinando la situacion y las
actuaciones nacionales en Colombia. En este contexto, y conforme al
principio de complementariedad positiva que ha adoptado, la Oficina da la
bienvenida a los actuales esfuerzos del gobierno colombiano de buscar
mayor apoyo internacional para las actuaciones judiciales nacionales y de
promover la cooperacion, tal y como ha explicado el actual presidente de
Colombia D. Juan Manuel Santos, durante la novena Asamblea de los
Estados Partes en diciembre de 2010 [] EI nombramiento del juez espafiol
Baltasar Garzén, que ha trabajo para la Oficina como asesor en la Misién
de Apoyo del Proceso de Paz en Colombia de la Organizacion de los
Estados Americanos (OEA) es un ejemplo de la cooperacién entre los
Estados Partes, las organizaciones internacionales y la Oficina®’.

Los examenes preliminares constituyen, por tanto, una herramienta
importante para potencial el estado de derecho a nivel nacional, y favorecer
la dotacion de las herramientas necesarias para que las jurisdicciones
nacionales puedan llevar a cabo la investigacion y enjuiciamiento de los
delitos de la competencia de la CPI de manera independiente e imparcial y
dentro de un plazo razonable. Es por ello que la propia Fiscalia de la Corte
Penal Internacional ha subrayado que, en principio, no tienen una duracién
definida, sino que su extensibn depender4d de las circunstancias
especificas de cada situacion:

57 Fiscalia de la Corte Penal Internacional, Report on the Preliminary Examination
Activities, del 13 de diciembre de 2011, parr. 83-86, disponible en http://www.icc-
cpi.int/NR/rdonlyres/63682F4E-49C8-445D-8C13-
F310A4F3AEC2/284116/0TPReportonPreliminaryExaminations13December2011.pd
f
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El examen preliminar de la informacién disponible con respecto a una
situacion es realizado de manera comprehensiva y detallada. El Fiscal esta
obligado a continuar con dicho examen hasta el momento en el que la
informacién muestra que existe, 0 no existe, una base razonable para
proceder a la investigacion. Por ejemplo, los criterios de
complementariedad pueden requerir el monitoreo de ciertos
procedimientos nacionales para determinar si los mismos se refieren a los
delitos mas graves y si son genuinos. En consecuencia, el tiempo y
duracion de las actividades a desarrollar durante el examen preliminar se
tendran que basar necesariamente en la situacion de que se trate8,

En este contexto, todo incentivo a las autoridades nacionales para
poner fin a la comision de genocidio, delitos de lesa humanidad y crimenes
de guerra, ha de ir acompafado de:>°

0] La asistencia a dichas autoridades nacionales para que
puedan cumplir con su deber de investigar y enjuiciar los delitos ya
cometidos (“complementariedad positiva”)e%; y

58 Fiscalia de la CPI, “Borrador de Politicas sobre Examenes Preliminares®, 4 de
octubre de 2010 (supra nota 7), parr. 83.

5 Tanto la complementariedad positiva como la complementariedad cooperativa
parecen haber sido, en gran medida, implicitamente confirmadas por la decision de la
Sala de Apelaciones de 22 de junio de 2009 en el caso Katanga y Ngudjolo. Véase
Prosecutor vs Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Decision of the Presiding
Judge of the Appeals Chamber in the appeal of Germain Katanga against the Decision
of Trial Chamber Il of 12 June 2009 on the Admissibility of the Case, Appeals Chamber,
ICC-01/04-01/07-1286, de 10 de julio de 2009.

60 véanse, W. Burke-White, ‘Implementing a Policy of Positive Complementarity in the
Rome System of Justice’ en Criminal Law Forum, Vol. 19 (2008), pp. 59 y ss, p. 61;y
C Hall, ‘Developing and Implementing an Effective Positive Complementarity
Prosecution Strategy’ en C. Stahn/G. Sluiter (coords.), The emerging practice of the
International Criminal Court, Brill, Leiden, 2009, pp. 220 y ss. Véase también, M.E.
Cross/S. Williams, ‘Recent Developments at the ICC: Prosecutor vs Germain Katanga
and Mathieu Ngudjolo Chui: A Boost for Co-operative Complementarity?’, en Human
Rights Law Review, Vol. 10 (2010), pp. 336 y ss., p. 339.
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(i) El reparto con la CPI, sobre todo cuando haya problemas
serios de falta de capacidad, de la carga de investigar y enjuiciar dichos
delitos (“complementariedad cooperativa”)e?.

De esta manera, se puede afirmar que el apoyo a los estados
afectados receptivos para que fortalezcan sus sistemas nacionales de
justicia y lleven a cabo sus propias actuaciones, constituye un elemento
esencial del mandato de la CPI en cuanto que pilar basico de su mandato
preventivo®2,

A este respecto, William Burke-White® y Christopher Hall®* han
afirmado que la Fiscalia puede recurrir al tipo de medidas que acabamos
de ver para cumplir con este mandato a través de sus examenes
preliminares e investigaciones. En particular, el Fiscal puede entrenar a los
actores juridicos nacionales en la investigacion y el enjuiciamiento de
delitos atroces, y asistirles en el establecimiento de programas de diversa
indole, incluyendo programas de proteccién de victimas y testigos, y

61 A. Cassese, ‘The Rome Statute: A Tentative Assessment’, en Cassese et al.
(coords.), The Rome Statute of the International Criminal Court: A Commentary,
Oxford University Press, Oxford, 2002, p. 1901 y ss., p. 1906; C. Kress, “Self-
Referrals’ and ‘Waivers of Complementarity’: Some Considerations in Law and Policy”,
en Journal of International Criminal Justice, Vol. 2 (2004), pp. 944y ss., pp. 947-948;
y F. Gioia, ‘State Sovereignty, Jurisdiction, and “Modern” International Law: The
Principle of Complementarity in the International Criminal Court’, en Leiden Journal of
International Law, Vol. 19 (2006), pp. 1095y ss., p. 1115.

62 H. Olasolo Alonso, “La funcion de la Corte Penal Internacional en la prevencion de
delitos atroces mediante su intervencion oportuna: de la doctrina de la intervencion
humanitaria y de las instituciones judiciales ex post-facto al concepto de
responsabilidad de proteger y la intervencion oportuna de la Corte Penal
Internacional”’, en H. Oraoslo Alonso, Ensayos de Derecho Penal y Procesal
Internacional, Tirant lo Blanch & Instituto Ibero.-Americano de la Haya (IIH), Valencia,
2011 (reimpreso en 2012 en Medellin, Colombia, por la editorial Dike, la Unién
Europea y el Ministerio de la Justicia y el Derecho de Colombia), p. 50, 52 y 54 [en
adelante: Oraoslo Alonso, Funcién de prevencion de la CPI].

63 W. Burke-White, ‘Implementing a Policy of Positive Complementarity in the Rome
System of Justice’, en Criminal Law Forum, Vol. 19 (2008), pp. 59 y ss., p. 61.

64 C. Hall, ‘Developing and Implementing an Effective Positive Complementarity
Prosecution Strategy’ en C. Stahn/ G. Sluiter (coord.), The emerging practice of the
International Criminal Court, Brill, Leiden, 2009, pp. 220y ss.

Revista Juridica Universidad Americana Vol. 3 Noviembre, 2012. p. 349-415
http://revistacientifica.uamericana.edu.py/index.php/revistajuridicaua



http://revistacientifica.uamericana.edu.py/index.php/revistajuridicaua

Olasolo Alonso, H. El principio de complementariedad y las estrategias de...

administracion y gestidn de la informacién. Asi mismo, puede monitorear el
desarrollo de las actuaciones nacionales y dar su parecer al respecto, asi
como trabajar en coordinacién con los otros érganos de la CPI para
incrementar la eficacia de las medidas preventivas adoptadas.

En cuanto a los resultados de esta forma de operar, y a pesar de la
ausencia todavia de pruebas concluyentes, existen indicios de que el
examen preliminar en Afganistan contribuy6 a que la OTAN, y en particular
los Estados Unidos, definiesen de manera mas estricta las condiciones
para el lanzamiento de bombardeos aéreos®®. Los Estados Unidos también
parecen haber reafirmado su compromiso de recurrir a Sus propios
mecanismos de investigacién y enjuiciamiento internos®, lo que parece
haber provocado la apertura en abril de 2010 de una investigacion de alto
nivel con respecto a las muertes de civiles presuntamente provocadas por
fuerzas especiales norte-americanas®’.

Por su parte, el examen preliminar en Iraq, que comenzd a raiz de
las numerosas comunicaciones individuales recibidas por el Fiscal desde
el afio 2003, fue cerrado debido a las actuaciones iniciadas por el Reino
Unido con respecto a todas y cada una de las instancias en las que
nacionales britanicos pudieron verse involucrados en la comisién de
crimenes de guerra®®.

65 V¢ase D. Schwammenthal, ‘Prosecuting American ‘War Crimes”, en The Wall Street
Journal, Section Opinion Europe, The Hague, 26 de noviembre de 2009. Véase
también, D. Filkins ‘U.S. Tightens Airstrike Policy in Afghanistan’ en The New York
Times, section Asia-Pacific, 21 de junio de 2009.

66 Véase E. Barbour/M.C. Weed, ‘The International Criminal Court (ICC): Jurisdiction,
Extradition, and U.S. Policy’, en Congressional Research Service, 16 de marzo de
2010 (disponible en http://assets.opencrs.com/rpts/R41116_20100316.pdf, accedido
por ultima vez el 20 de diciembre de 2010, p. 15.

67 Véase L King, ‘Inquiry puts Spotlight on U.S. Special Forces in Afghanistan’ The Los
Angeles Times (Los Angeles, 9 de abril de 2010), refiriéndose a una investigacion de
alto perfil abierta por el ejército norteamericano en abril de 2010 sobre las presuntas
muertes de civiles causadas por las fuerzas especiales que, hasta entonces, habian
sido ocultadas al publico.

68 Fiscalia de la CPI, ‘OTP Response to communications received concerning Iraq’, de
9 de febrero de 2010, disponible en www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/04D143C8-19FB-
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Ahora bien, la situacién donde se pueden apreciar resultados mas
positivos hasta el momento, sobre todo a la luz de las sentencias que sobe
la vinculacion de parlamentarios y gobernadores aforados con los grupos
paramilitares en Colombia viene dictando la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia desde 2009 (“Sala de Casacion Penal’), y las
comprehensivas sentencias de primera instancia que en el Gltimo afio ha
emitido la Sala de Conocimiento de Justicia y Paz del Tribunal Superior de
Bogota (“SJP”) sobre la creacion, consolidacion y expansion de los grupos
paramilitares en Colombia. Veamos a continuacién la manera en que la
estrategia de la Fiscalia durante el examen preliminar de la situacién en
Colombia ha venido operando desde su apertura en 2005.

IV. El examen preliminar de la situacién en Colombiay el actuar
de los érganos jurisdiccionales (2005-2012).

Esta situacion se pone de manifiesto al analizar el devenir de los
acontecimientos en Colombia, y eso que las investigaciones sobre los
paramilitares desmovilizados en Colombia a partir del afio 2003%° no
comenzaron hasta que la Corte Constitucional colombiana se pronuncio en
mayo de 2006 sobre la constitucionalidad de la ley de Justicia y Paz, pieza
clave del proceso de desmovilizacion. Poco después, el Fiscal de la CPI
hizo publico su examen preliminar’, y en octubre de 2007 y agosto de 2008

466C-
AB774CDB2FDEBEF7/143682/OTP_letter_to_senders_re_lraq_9_February_2006.p
df , accedido por ultima vez el 20 de diciembre, p. 9.

69 El proceso de desmovilizacion fue resultado del acuerdo de Santo Fe de Ralito
firmado el 15 de julio de 2003. Dicho acuerdo se produjo entre el gobierno nacional
de Colombia y las AUC.

70 véase la Sentencia de la Corte Constitucional Colombia, C-370/2006, de 18 de
mayo de 2006. Véase también, J.E. Arvelo ‘International Law and Conflict Resolution
in Colombia: Balancing Peace and Justice in the Paramilitary Demobilization Process’,
en Georgetown Journal of International Law, Vol. 77 (2006), pp. 411y ss.

Véase www.icc-
cpi.int/Menus/ICC/Structure+of+the+Court/Office+of+the+Prosecutor/Comm+and+Re
f/Colombia, accedido por Ultima vez el 20 de diciembre de 2010.
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realiz6 sendas visitas a Colombia’. Con posterioridad, en el afio 2010,
tanto el Fiscal General de Colombia, como una amplia representacion de
la Sala de Casacion Penal, visitaron la Fiscalia de la Corte’, y en
septiembre de 2011 el Fiscal de la CPI realiz6 una nueva vista a Colombia
donde se encontré con la entonces recién nombrada Fiscal General,
Vivianne Morales™.

Apenas tres meses después de esta Ultima visita, la Fiscalia
publicaba su informe sobre actividades en los examenes preliminares
donde explicaba que habia recibido 86 comunicaciones en relacion con
Colombia, de las que 17 se referian a hechos sobre los que la CPI no tenia
jurisdiccion, que las otras 69 estaban siendo analizadas como parte del
examen preliminar sobre Colombia que la Fiscalia desarrolla desde 20057°.
A continuacion se mencionaba a los principales actores involucrados en el
conflicto que ha asolado Colombia durante décadas, haciendo hincapié en
la reduccion del poder de los grupos paramilitares en los Ultimos afios a
través del proceso de desmovilizacion auspiciado por la Ley de Justicia y
Paz, si bien observaba que un cierto nimero de desmovilizados habia
vuelto a tomar las armas reconfigurando unidades de menor tamafio y una
alto grado de autonomia’®. Finalmente, se procedia a un analisis numérico
de las actuaciones desarrolladas en los Ultimos afios por los érganos
jurisdiccionales colombianaos, en el que la Fiscalia de la CPI subrayaba los
siguientes datos:

€)) Colombia tiene un aparato judicial que se encuentra
disponible para investigar y enjuiciar los delitos de lesa humanidad y

72 1dem.

73 Olasolo Alonso, Funcién de prevencién de la CPI (supra n. 62), p. 76.

74 Fiscalia de la Corte Penal Internacional, Report on the Preliminary Examination
Activities, del 13 de diciembre de 2011 (supra n. 57), parr. 85.

5 Fiscalia de la Corte Penal Internacional, Report on the Preliminary Examination
Activities, de] 13 de diciembre de 2011 (supra n. 57), péarr. 61.

76 |bid, parr. 63 y 64.
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crimenes de guerra cometidos desde la entrada en vigor del Estatuto de
Roma para este estado”’.

(b) Los d6rganos jurisdiccionales colombianos estan
desarrollando actuaciones contra (i) dirigentes de los grupos armados al
margen de la ley involucrados en los delitos; (ii) dirigentes paramilitares;
(iii) oficiales de las fuerzas armadas y de la policia; (iv) politicos vinculados
con dichos grupos armados; y (v) sospechosos de haber incurrido en casos
de falsos positivos’®;

(©) Un nimero importante de altos dirigentes de los grupos de
guerrillas de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC) y
Ejército de Liberacion Nacional (ELN) ha sido sentenciado o imputado en
ausencia por delitos de la competencia de la CPI";

(d) Se han presentado 451 escritos de acusacion contra
paramilitares desmovilizados en el proceso de Justicia y Paz, y han sido
condenados once comandantes paramilitares (si bien entre septiembre de
2008 y marzo de 2009, las autoridades colombianas extraditaron a 29
miembros de grupos paramilitares, entre los que se encontraban diez de
sus maximos dirigentes, a los EEUU por cargos relativos al narcotréafico;
siete de los comandantes paramilitares extraditados han sido condenados
por delitos ordinarios en relacién con hechos presuntamente constitutivos
de delitos de la competencia de la CPI)89;

(e) Desde agosto de 2011, 59 senadores, 48 miembros de la
Camara de Representantes, 33 gobernadores, 252 alcaldes, y 84
autoridades locales estan siendo investigados a raiz de las confesiones
realizadas por los paramilitares desmovilizados conforme a la Ley de
Justicia y Paz. Ademas, se han emitido 16 condenas por concierto para

7 |bid, parr. 74.
8 |dem.

9 |bid, parr. 75.
80 |bid, parr. 76.
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delinquir con los grupos paramilitares y asesinato, lo que ha supuesto en
algunas ocasiones penas de cuarenta afios de prision®?;

()] Se estan desarrollando actuaciones contra varios miembros
y altos cargos de los servicios de inteligencia civil (Departamento
Administrativo de Seguridad, DAS) en relacién con escuchas telefénicas
ilegales generalizadas, falsos positivos y vinculacion con el
paramilitarismo;8?

(9) A raiz del proceso de Justicia y Paz se han iniciado
actuaciones contra 191 oficiales del ejército colombiano y 57 miembros de
menor rango, asi como contra 121 oficiales de la policia nacional y 128
integrantes de la misma de menor graduacion (seis oficiales de la marina
se han visto afectados también por las mismas)®:.

Ahora bien, tanto en el informe de la Fiscalia de la CPI de 13 de
diciembre de 2011, como en otros informes presentados por
organizaciones que monitorean el desarrollo de las actuaciones
nacionales en Colombia (asi, por ejemplo, el 31 de mayo de 2012, la
organizacion Abogados sin fronteras de Canada presentd el dltimo de
estos informes en una mesa redonda en La Haya junto con miembros de
la Federacion Internacional de los Derechos del Hombre), se puede
observar la falta de andlisis detallado de las decisiones judiciales a las
gue se refieren. De esta manera, los informes se centran, en gran medida,
en la presentacion de cifras sobre el progreso (o la falta de progreso) de
las actuaciones nacionales, limitandose por tanto a lo que se podria
denominar como una “guerra de cifras”, en lugar de profundizar en el
andlisis juridico de las decisiones a que se refieren. En otras palabras, se
deja a un lado la cuestion relativa al detalle y precisiéon con que dichas
decisiones describen la composicion y el accionar de las estructuras

81 |bid, parr. 78.
82 |bid, parrs. 77 y 79.
83 |bid, parr. 80.
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armadas involucradas, y de los actores politicos, econdmicos, militares y
administrativos que favorecieron su creacion, consolidacion y expansion.

En nuestra opinion, esta aproximacion nos parece inadecuada,
puesto que es la detallada contextualizacion de los distintos grupos
armados al margen de la ley, y la investigacion de los vinculos que los
mismos pudieran tener con las distintas administraciones publicas, lo que
realmente nos va a permitir determinar si las actuaciones judiciales
nacionales van dirigidas a sacar a la luz la forma de organizacién, modus
operandi y apoyo externo que permitié a los grupos paramilitares ejercitar
a principios de los afios 2000 un control tan amplio sobre una buena parte
del territorio de Colombia, que el propio Salvatore Mancuso (comandante
del Bloque Norte de las Autodefensas Unidas de Codrdoba y Uraba,
ACCU) lleg6 a afirmar que las autodefensas terminaron por conformar un
“estado de facto”, ejercieron el gobierno, cobraron impuestos, decidieron
conflictos e incluso “hasta el poder eclesiastico fue reemplazado por
nosotros en la zona”.#* En el mismo sentido, Ivan Roberto Duque, alias
“Ernesto Baez”, comandante politico del Bloque Central Bolivar, ha sido
todavia mas explicito al sefialar que:

Las autodefensas construyeron unos Estados y a través de esos
Estados administraron justicia, ejercieron autoridad, se dictaron leyes, se
establecié un sistema impositivo de contribuciones, se pago servicio militar,
es decir todo lo que se hace en un Estado de derecho...Cuando en esas
regiones el jefe del Estado de hecho mandaba llamar a alguien y ese
alguien no se presentaba de inmediato, la amenaza era contundente y
clara: o se presenta o mandamos por usted®.

84 Conocimiento de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Justicia de Bogota,
Decision de control de legalidad en el caso contra Gian Carlos Gutiérrez Suarez, alias
El Tuerto (Bloque Calima), caso (radicado), num. 110016000253200880786, de 30 de
septiembre de 2010, parr. 120 [en adelante: control de legalidad en el caso contra
alias el Tuerto].

85 |bid, parr. 122.
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Por esta razon, ya desde el afio 2009, la Sala de Casacién Penal de
la Corte Suprema de Colombia (“Sala de Casacion Penal) subrayo la
importancia de centrar las investigaciones y enjuiciamientos relativos a
grupos paramilitares en: (i) el patron de delitos de lesa humanidad y
crimenes de guerra a que se vio sometida la poblacién civil; y (ii) la
estructura, composicibn y apoyo externo recibido por los grupos
paramilitares que cometieron estos delitos en su proceso de creacion,
consolidacién y expansion® Estas directrices jurisprudenciales fueron
reflejadas en el Protocolo para la Presentacion de Medios de Prueba
adoptado el 23 de agosto de 2010 por la SJP.

De ahi, que mas alla de las cifras ofrecidas por unos y otros, lo que
resulta realmente relevante a la hora de analizar el funcionamiento del
principio de complementariedad en una situacién como la colombiana, es
profundizar en un analisis detallado del contenido de las decisiones
emitidas hasta el momento por sus O6rganos jurisdiccionales. Es
precisamente esta tarea la que, a pesar de las limitaciones de espacio?’,
nos proponemos realizar en las préximas secciones.

A. Anadlisis del fendmeno de la ”para-politica” en los hechos
declarados probados por la Sala de Casacién Penal y la SJP

En desarrollo de los criterios de investigacién y enjuiciamiento
establecidos en su propia jurisprudencia, la Sala de Casacién Penal, a raiz
de las confesiones (versiones libres) realizadas a partir del afio 2007 por
miembros de grupos paramilitares desmovilizados conforme a la Ley 975

86 Ver, entre otras, las decisiones de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Colombia en los casos contra: (i) Wilson Salazar Carrascal, alias, El Loro, Caso
NUm. 31539, del 31 de julio de 2009; y (ii) Gian Carlo Gutiérrez Suarez, alias El Tuerto,
Caso Num. 32022, del 21 de septiembre de 2009.

87 H. Olasolo Alonso, Problemas de autoria y participacion en Derecho penal
internacional, Temis, Universidad Sergio Arboleda &lInstituto Iberoamericano de la
Haya para la Paz, los Derechos Humanos y la Justicia Internacional (IIH), Bogota,
2012 (en prensa).
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de Justicia y Paz, ha procedido a la investigacion y enjuiciamiento en Gnica
instancia de aquellos miembros de la Camara de Representantes y del
Senado, asi como de aquellos gobernadores (todos ellos aforados), que
formaron parte, o contribuyeron a la formacién, consolidacion y expansion
de los grupos paramilitares. Este fendbmeno, conocido como “parapolitica”,
afectd a amplios sectores de la clase politica local, regional y nacional y
ha sido definido por la propia Sala de Casacion Penal en auto de 18 de
noviembre de 2009 y sentencia del 23 de febrero de 2010 de la siguiente
manera:

Como es ya de publico conocimiento, la agrupacion paramilitar se fijé
como meta ingresar el mayor ndmero de candidatos a todas las
corporaciones publicas, siendo indiferentes los partidos politicos o
vertientes representados por ellos, en tanto lo relevante era el compromiso
con la expansion del proyecto paramilitar®. Ello determiné insdlitas
alianzas entre grupos tradicionalmente opuestos ideolégicamente, o entre
enconados enemigos que representaban distintas vertientes de un mismo
partido®.

Esta situacion ha llevado a la Sala de Casacion Penal a declarar que:

Las evidencias historicas y probatorias que ahora hacen parte de los
hechos notorios, revelan de manera incontrastable que el gran alcance
estaba dado en apoderarse del Estado en su conjunto mediante la
imposicion y nombramiento de candidatos a diversos cargos publicos de la
mas alta jerarquia, valga decir, financiar, apoyar, controlar, las elecciones
populares en los municipios, departamentos, a nivel nacional, propdsito
gue se puso a andar a través de los diferentes pactos delictuosos que se
firmaron de manera distribuida a lo largo y ancho del territorio colombiano”.
Y se agregd que todo ello ocurria dentro de un plan dirigido a la

88 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia condenatoria en el
caso contra el ex senador Alvaro Alfonso Garcia Romero, caso (radicado) nim.32805,
del 23 de febrero de 2010 [en adelante: sentencia en Unica instancia contra el senador
Alvaro Alfonso Garcia Romero]

89 |dem.
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“refundacion de la patria, de destruccion y construccion de un para-estado
mafioso”°.

Por su parte, la SJP ha sefialado en relacion con las alianzas entre
grupos paramilitares y la clase politica colombiana:

Estas alianzas no se limitaron a relaciones entre Bloques regionales
y las elites locales, sino que incluyeron acuerdos de caracter nacional con
el fin de “Refundar el Pais y hacer un nuevo contrato social”, estrategia de
la cual existe evidencia documental, como el “Pacto Santa Fé de Ralito”,
suscrito hace ya cerca de diez afios, en el municipio de Tierra alta,
Cérdoba, que implicé el apoyo a lideres nacionales en sus camparias al
Congreso de la Republica. Como este pacto, ocurrieron diversos acuerdos
entre grupos paramilitares y elites regionales; conocidos por la opinion
publica y estrados judiciales son: El pacto de Chivolo, el pacto del
Magdalena, el pacto de Granada, el pacto de Puerto Berrio, la denominada
Reunién de Coordinacién, el pacto de la Lorena, el denominado grupo
“sindicato”, los pactos de Pivijay y el pacto del Eje cafetero y Caldas®'.

Con respecto al llamado “Pacto de Santa Fé del Ralito”, la Sala de
Casacion Penal, en el caso contra los ex senadores Juan Manuel Lopez
Cabrales y Reginaldo Montes Alvarez, ha afirmado:

Es muy posible que en un principio ese fendbmeno obedeciera a la
muy cuestionable pretensién de sustituir al Estado democratico para
enfrentar un “estado guerrillero”. Sin embargo, la dinamica del conflicto
demuestra que no fue asi. Al contrario, en nombre de una concepcion
fundamentalista de ultra derecha que no permitia la menor disidencia,
luego de imponer “orden”, las autodefensas armadas decidieron incidir en

9 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto del 18 de noviembre de
2009, radicacion 28540.

91 Sentencia de la Sala de Conocimiento de Justicia y Paz de Bogota del 16 de
diciembre de 2011 en el caso contra el comandante del Bloque Elmer Cardenas Fredy
Rendoén Herrera, alias El Aleman, caso (radicado), nim 110016000253200782701,
parr. 487 [en adelante: sentencia de primera instancia en el caso contra alias El
Aleman], parr. 486.
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lo politico, en lo econémico y en lo espiritual. [...] En ese contexto, cuyas
manifestaciones de violencia no se pueden desconocer, Salvatore
Mancuso, alias “Santander Lozada” y otros lideres de las autodefensas,
convocaron a dirigentes politicos del mas elevado nivel, a otros con
influencia regional, y a empresarios y ganaderos a la denominada reunion
de Ralito que se llevd a cabo el 23 de julio de 2001, sesién en la cual
después de que dos conferencistas extranjeros expusieran su Vvision
acerca de los conflictos politicos en un mundo globalizado, se suscribioé un
acuerdo “confidencial y secreto” en el que la “refundacién de la patria” y la
pretension de firmar un “nuevo pacto social” fueron los ejes tematicos del
documento mencionado®2.

A la reunién de Santa Fe de Ralito y al documento suscrito se ha
pretendido restarles importancia con el argumento de que alli no se hablé
de nada distinto a la posibilidad de avanzar hacia un proceso de paz y
porque el texto no expresa nada diferente a una proclama afin con esa
tematica, tal cual ocurriera con ocasion del “acuerdo del Nudo del
Paramillo”. Sin embargo, el tema de la paz es un “acto de gobierno” cuya
direccion le corresponde de manera “exclusiva” al Presidente de la
Republica como responsable del orden publico, razén por la cual lo menos
gue se podia esperar ante la supuesta “bondad” de la propuesta era que el
senador Montes Alvarez, miembro de la Comision de Paz, hubiese
informado de ello al Gobierno Nacional, y por supuesto también el doctor
Lépez Cabrales [] Sin embargo, no por haber escuchado a algunos
expositores disertar sobre los conflictos internos en otras latitudes ni por
las alusiones que se hacen al Preambulo y a otros articulos de la
Constitucioén Politica, el documento de Santa Fe de Ralito puede tenerse
como un documento que nada dice a la finalidad de promover a un grupo
ilegal. Por el contrario, aparte del “elegante toque de filantropia” al que
pareciera invitar por su referencia a clausulas del ordenamiento superior,
lo que alli se consigna es un acuerdo para “refundar la patria” entre quienes

92 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Sentencia contra de los
senadores Juan Manuel Lopez Cabrales y Reginaldo Montes Alvarez, caso (radicado)
nam. 26942, del 25 de noviembre de 2008.
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al representar la institucionalidad no tenian por qué comprometerse a
hacerlo por fuera de una politica de Estado, y grupos al margen de la ley
interesados en que se reconocieran sus acciones violentas como actos
politicos [...] De manera que el pacto de Santa Fe de Ralito corresponde a
un quehacery a una estrategia de las autodefensas empecinadas en lograr
acuerdos con la clase politica para impulsar la expansion de sus acciones,
y de alli que los convidados no fueran ciudadanos del comun sin
posibilidades de agenciar en ese prop0sito, sino personas con capacidad
para actuar ante instancias del orden nacional o con posibilidad de hacerlo
—como de hecho lo hicieron Eleonora Pineda, Rocio Arias y Miguel de la
Espriella—, pero sobre todo con poder para influir en la vida de la regién,
propiciando de esa manera que el paramilitarismo hiciera posible su
pretension de incidir en las politicas publicas®.

En relacién con el pacto de Pivijay, la Sala de Casacién de Penal ha
declarado su conclusion por el Blogue Norte (comandado por alias Jorge
40), y politicos del departamento del Cesar, y que el mismo beneficié a
senadores como Alvaro Araujo Castro®. En palabras de la propia Sala de
Casacion Penal:

Y es que demostrado que los resultados electorales del 10 de marzo
de 2002 favorables a Alvaro Araljo Castro fueron producto de acuerdos
celebrados con “Jorge 40”, quien habia convenido lo mismo con otros
candidatos al Congreso, por lo que fue necesario dividir el departamento
del Cesar, asignar zonas a los postulados para beneficiarlos, y a su vez
ejercer la intimidacion de la poblacién dominada por el bloque norte de las
AUC que se extendia aproximadamente al 70% de ese territorio, a fin de
gue se depositaran los votos por aquellos candidatos a quienes se habia
destinado la respectiva comarca® [...] no solamente la violencia fisica y
moral a que fue sometida la comunidad impidiéndosele optar libremente

9 |dem.

94 Corte Suprema de Justicia, caso (radicado) nim. 27.032.

9 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Pena, sentencia en el caso contra el
ex senador Alvaro Araujo Castro, caso (radicado) nium. 27032, del 18 de marzo de
2010.
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por la alternativa politica de sus preferencias, cuando dan cuenta de los
asesinatos, inclusive de copartidarios del acusado, asi como de las
amenazas, desplazamientos y demas actividades ilegales que el grupo
armado ilegal perpetrd, precisamente para lograr el resultado electoral
acordado, pues la forma en que ese organismo de poder actuaba era de
conocimiento publico en la regién, y, por lo tanto, también del acusado,
quien de acuerdo con su propia version, tuvo la oportunidad de advertirlo
dado el recorrido que hacia del departamento en su gestion publica, aun
antes de desarrollar su campafia politica al Senado en 2002, época ésta
en la que igualmente pudo hacerlo sin contratiempo, a diferencia de otros
aspirantes que ni siquiera se atrevian a visitar poblaciones alejadas de
Valledupar, como lo sefiald Luis Alberto Monsalvo Gnecco, y de aquellos
gue al desconocer las amenazas por ir en contravia de lo determinado por
el grupo armado, se convirtieron en sus victimas®.

La Sala de Casaciéon Penal también ha afirmado que el Pacto del Eje
Cafetero y Caldas fue concluido entre el Bloque Cacique Pipinta ligado al
Bloque Central Bolivar y los lideres regionales, beneficiando, entre otros, a
los representantes a la Camara Dixon Ferney Tapasco y Emilio Enrique
Rangel®’. Segun explica la Sala:

La sectorizacidn con fines electorales y su refrendacion no tendria
mayor relevancia en circunstancias normales; mas su desvalor surge
desde el momento en que se refrenda, no ya con los lideres del partido,
sino con las autodefensas, el compromiso de garantizar la consolidacion
de la fuerza electoral afecta al grupo armado ilegal, que veia en el norte de
Caldas una zona que le garantizara hacia el futuro a “Baez”, el
afianzamiento de la linea politica del paramilitarismo® [] Ahora bien, pese
a que la naturaleza ilicita de los acuerdos, por la estructura del tipo penal,
no requiere que el mismo se materialice, si es esencial que cuando el

9% |dem.

97 Corte Suprema de Justicia, caso (radicado) nim. 26 584.

98 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, caso contra el ex representante
a la cdmara Dixon Ferney Tapasco Trivifio, caso (radicado) num. 26584, de 3 de
febrero de 2010.

Revista Juridica Universidad Americana Vol. 3 Noviembre, 2012. p. 349-415
http://revistacientifica.uamericana.edu.py/index.php/revistajuridicaua



http://revistacientifica.uamericana.edu.py/index.php/revistajuridicaua

Olasolo Alonso, H. El principio de complementariedad y las estrategias de...

consenso gira alrededor de temas electorales, el asunto pueda verificarse
a través de datos objetivos, tal como se ha dicho en otras ocasiones®. En
ese orden no puede pasar desapercibido el hecho de que Dixon Ferney
Tapasco Trivifio hubiese aceptado sin mayores discusiones la inclusion del
estudiante Sanchez en la lista del partido, algo sin duda muy dificil de
concebir dentro de la dindmica proselitista, por lo cual se ofrece mucho mas
admisible la explicacion de alias “Diana”, segun la cual fue “Ernesto Baez”
quien le brindé apoyo a un muchacho sin mayor experiencia politica, y
quien sin ese respaldo no habria tenido la oportunidad para aspirar como
candidato a la Camara en una lista cuyo éxito estaba garantizado, primero
por el respaldo de los jefes liberales y segundo por el inconfesable apetito
de poder de las autodefensas.

Con respecto al pacto del Chivolo, ha sido la SJP la que ha concluido
gue el mismo se llevo a cabo el 28 de septiembre de 2000 por iniciativa del
comandante del Blogue Norte, alias Jorge 40, con el fin de controlar los
departamentos de la Guajira, Cesar y Magdalena y seleccionar a los
candidatos a gobernaciones y alcaldias!?!. Segun la Sala, del mismo fue
electo el gobernador José Domingo Davila Armenta, quien posteriormente
ha sido condenado por la Sala de Casacién Penal por sus vinculos con
grupos paramilitares©?,

En definitiva, debido a que este fendbmeno de connivencia entre
grupos paramilitares y miembros de la clase politica nacional, regional y
local colombiana (que segun la Sala de Casacién Penal y la propia SJP se
extendioé por buena parte del pais), afectdé a personas aforadas que, por
razén de su cargo, solo podian ser investigadas y enjuiciadas por la Sala
de Casacion Penal, no puede sorprender la enorme relevancia de:

9 |dem.

100 |dem

101 sentencia de primera instancia contra alias EI Aleméan (supra n. 91), parr. 486, nota
al pie 246.

102 | dem.
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® La funcion de este dérgano jurisdiccional en la exposicion
ante la sociedad nacional e internacional de este fenémeno; y

(i) La jurisprudencia que ha generado en relacion con la
formas de responsabilidad penal de quienes desde la politica han trabajado
“codo con codo” con grupos paramilitares (e incluso en ocasiones han
formado parte de su aparato politico).

B. Anadlisis del fenéomeno de la ”para-economia” en los hechos
declarados probados por la Sala de Casacién Penal y la SJP.

Las actuaciones adelantadas por la Sala de Casacién Penal y la SJP
a raiz de las confesiones presentadas desde 2007 por los paramilitares
desmovilizados reflejan el notable impacto que tuvieron gremios
econdmicos y grupos empresariales nacionales, asi como multinacionales
de terceros paises, en la promocion y financiacion de los grupos
paramilitares (fenémeno conocido como “para-economia”).

Al no tener la condicién de aforados, ni haberse desmovilizado
conforme a la Ley 975 de Justicia y Paz, las actuaciones frente a los
integrantes de estos gremios, grupos empresariales y multinacionales no
son competencia de la Sala de Casacién Penal, ni de la SJP. Ello ha
provocado gue las mismas se encuentren todavia en un estado incipiente.
Este retraso en las actuaciones, no significa sin embargo que, de acuerdo
con los hechos declarados probados por dichas Salas, la “para-economia”
no haya constituido un pilar esencial en la constituciéon, desarrollo y
consolidacion de los grupos paramilitares en Colombia. De hecho, sin los
recursos provenientes de la “para-economia” el paramilitarismo en
Colombia no hubiera podido alcanzar el grado de expansion que tuvo entre
1999 y 2005.

Un buen ejemplo de esta situacion lo describe la SJP en relacion con
el Frente José Pablo Diaz del Bloque Norte de las ACCU, que operoé en la
ciudad de Barranquilla y en sus municipios aledafios. Segun la SJP,
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después de un periodo inicial de financiacién directa por la Casa Castafio
(Carlos y Vicente Castafio fueron los maximos dirigentes de las ACCU),
este Frente recurrio a las siguientes fuentes de financiacion:

0] El cobro de porcentajes de participacion sobre contratos
publicos; asi, en diferentes archivos provenientes de los computadores
incautados a alias Don Antonio (comandante del Frente José Pablo Diaz),
se encontrd informacion sobre las multiples irregularidades cometidas en
la contratacion publica en los departamentos del Atlantico, Magdalena y
Bolivar por gobernaciones, alcaldias, hospitales, empresas prestadoras de
servicios de salud (IPSs, EPSs y ESESs), mataderos y otras empresas de
servicios publicos!®; notables porcentajes del valor de los contratos
(relacionados en particular con obras publicas y salud) fueron a parar,
segun la SJP, a las arcas de este Frente paramilitar, que infiltrd
completamente las finanzas de centros como el hospital materno infantil
del municipio de Soledad°

(i) Los aportes a la causa paramilitar requeridos a
comerciantes, funcionarios publicos, ganaderos y agricultores (a estos
Ultimos con base en el nimero de cabezas de ganado que poseian y la
extensioén de sus fincas); y

(iii) El impuesto a las operaciones del narcotrafico realizadas en
el area de influencia del Frente!; en particular se impuso un impuesto de
gramaje a los estupefacientes y sustancias ilicitas que atravesaban
municipios de dicha region como Puerto Colombia, Juan de Acosta, Tubara
y Pi0j618,

103 Sala de Justicia y Paz de Bogota, sentencia del 7 de diciembre de 2011 en el caso
contra el comandante del Bloque Norte, Edgar Ignacio Fierro Flores, alias Don
Antonio, Radicado 110016000253-200681366, parr. 13 [en adelante: sentencia de
primera instancia en el caso contra alias Don Antonio].

104 |dem.

105 |pid, parrs. 12 y 21.

106 |pid, parr. 15.
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Otro ejemplo de la para-economia lo encontramos en el Bloque
Elmer Cardenas de las ACCU, operativo en la regién del Uraba de los
departamentos de Antioquia, Cérdoba y El Chocé. Con respecto al mismo,
la SJP de Bogota ha subrayado que dicho Bloque experiment6 desde el
afio 2000 un fuerte incremento en sus fuentes de financiacion debido a un
mayor acceso a los recursos de los impuestos sobre el narcotréfico, el
contrabando y la tala de madera'®’, de manera que los aportes de los
ganaderos (incluyendo los impuestos sobre bienes raices) dejaron de ser
su principal fuente de financiacion'®®. En particular, la SIP explica cémo al
quitarle el control de los territorios de coca a los grupos de guerrillas, los
ingresos del Blogue aumentaron considerablemente!®, convirtiéndose las
actividades relacionadas con el narcotrafico en el factor de mayor
importancia en su crecimiento entre 1995 y 2006 (generandole unos
ingresos de 70 millones de dolares, equivalente al 80% de sus ingresos, de
los que el 25% de lo recaudado se enviaba a los hermanos Castafio)*'°.

La SJP ha sefialado también que, ademas del narcotrafico, existian
otras fuentes de financiacion del Bloque Elmer Cardenas. Entre ellas
destacan los peajes en las carreteras de la region (se cobraban peajes a
los conductores de toda clase de vehiculos automotores que circulaban por
la via)'1l. Se aplicé un impuesto a la entrada y salida de mercancias de la
zona de operaciones del Bloque. Se impuso un impuesto al comercio (que
se recogia en las cabeceras municipales) y a los establecimientos de
apuestas y billares!'?. Se cobré ademas un gravamen por el gas, que a
partir del afio 2001 se exigi6 a todas las empresas que se dedicaban a este
negocio en el norte de Antioquia y la region del Uraba (como Cartagas,

107 Sala de Justicia y Paz de Bogota, sentencia de primera instancia del 16 de abril de
2012 en el caso contra Orlando Villa Zapata, Radicado 110016000253200883280,
parr. 419 [en adelante: sentencia de primera instancia en el caso contra Orlando Villa
Zapata].

108 |pid, parr. 422.

109 |pid, parr. 421.

110 |pid, parr. 441.

111 1bid, parr. 422.

112 |pid, parr. 425.
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Intergas, Corona, Gas de Uraba y Batigas)!'®. Finalmente, se grabaron
también la madera (siendo Maderas del Darien el principal “contribuyente”)
y las actividades de contrabando.

Segun la SJP, fueron particularmente importantes las relaciones
econdmicas de este Bloque con las multinacionales, especialmente las
exportadoras de Bananos!'#. Desde el afio 1997, las ACCU, lideradas por
Carlos Castafio, se reunieron con importantes ejecutivos de
multinacionales del sector bananero para concertar los mecanismos de
seguridad y “normalizacion o pacificacion laboral” en la region!*®. Charles
Kaiser, director general de Banadex S.A. y los grupos paramilitares
operativos en la region (los Bloques Elmer Cardenas y Bananero de las
ACCU) acordaron un aporte de la multinacional de tres centavos de doélar
por cada caja exportada, lo que supuso un ingreso en siete afios de un
millon setecientos mil délares!é. A cambio la industria bananera, segin la
SJP se beneficié de la funcion de “pacificacion” de conflictos laborales y
mantenimiento de la seguridad desempefiada por los grupos paramilitares.
La SJP dio credibilidad a las declaraciones de alias H.H. (comandante del
Bloque Bananeros), en las que afirma que “a medida que fuimos tomando
control sobre esta zona, todos los beneficios laborales se fueron perdiendo,
por lo que creo que nuestro accionar si perjudico al empleado bananero y
beneficié enormemente a los empresarios™?’.

La SJP ha subrayado también que el Bloque Elmer Cardenas fue un
“agente facilitador” en el desarrollo de proyectos agroindustriales de hoja
de palma en el area del Bajo Atrato y Norte del Chocé'8. Segun la SJP,
este Bloque jugé un papel sustancial en la consolidacion de este tipo de
proyectos vinculados a circuitos internacionales en perjuicio de
comunidades afro-descendientes que habian poseido histéricamente miles

113 |dem.
114 |dem.
115 |bid, parr. 426.
116 |dem.
17 1bid, parr. 427.
118 |pid, parr. 428.
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de hectareas de tierra en la region''®. Parte del territorio abandonado por
estas comunidades debido a la violencia ejercida por el Bloque Elmer
Céardenas (3.406 hectareas segun cifras de la Federaciéon Nacional de
Cultivadores de Palma de Aceite) fue invadido por empresarios de
empresas palmi-cultoras y madereras, con el fin de desarrollar proyectos
agroindustriales, y por nuevos pobladores sin vinculo alguno con los
territorios histéricos de las comunidades del norte del Choc6!?°. Este
despojo permiti6 ademas la entrada de capitales privados nacionales e
internacionales para financiar dichos proyectos!?*.

Un tercer ejemplo lo constituye el Bloque Montes de Maria, operativo
en los departamentos de Sucre y Bolivar, con respecto al cual la SJP de
Bogota ha subrayado lo siguiente:

Se financié este bloque, como lo hicieron los deméas que debian
obediencia a la casa Castafio, con: 1) tributos concertados a propietarios
de fincas a razon de $10.000 por hectarea una vez al afio, a cambio de
seguridad, 2) extorsiones a tenderos, transportadores, estaciones de
servicio (aporte consistente en combustible), al comercio en general,
empresarios (a manera de ejemplo, Postobén pagaba $10.000.000
mensuales), contratistas de Ecopetrol y con la empresa de gas encargada
de la instalacion de las redes de gas domiciliario, contratistas encargados
del mantenimiento de la carretera pavimentada, dineros de las
transferencias indigenas y en ciudades como Cartagena, cobro a los
comerciantes del mercado de bazurto, y 3) lo que realmente se convirtié en
la principal fuente de financiacién de este bloque fue el narcotrafico, que a
partir del 2000 contribuy6 con el 75% del valor de los gastos generados en
cada uno de los frentes, segun informaciéon suministrada por el postulado
Cobos Téllez. Una muestra de lo anterior la constituyen las cifras
suministradas por quien de manera directa recibia el valor del impuesto de
salida de la droga (alias “Diego Vecino”) que dice haber entregado a los 3
frentes de este bloque, de junio de 2004 a julio de 2005 como subsidio para

119 |dem.
120 |pid, parr. 438.
121 |bid, parr. 439.
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los gastos, la suma tres mil novecientos millones de pesos
($3.900.000.000.), frente a cuatrocientos veintitrés millones ochocientos
mil pesos ($423.800.000.) recibidos de las diferentes alcaldias
municipales, y setecientos noventa y tres millones ochocientos ochenta y
cuatro mil pesos ($793.884.000.) de otros aportes. Estos dineros los
utilizaron en pago de némina a los integrantes de los 3 frentes, asi como
informantes, durante ese mismo lapso dos mil novecientos sesenta
millones novecientos seis mil pesos ($2.960.906.000.); cuatrocientos
setenta y siete millones cien mil pesos ($477.100.000.) para pago de
autoridades que colaboraron, y mil quinientos treinta y dos millones cientos
noventa y tres mil pesos ($1.532.193.000.) aproximadamente, en
logistica”?2.

Si bien, segun la SJP, este Bloque no fue creado especificamente
con fines de narcotréfico, tuvo una estrecha relacién con el mismo, de
manera que el narcotrfico constituyd un factor determinante en su
financiacion, debido al gran valor de los beneficios que se obtenian del
mismo'?3, A este respecto, el Grupo de Memoria Histérica de la Comision
Nacional de Reparacion y Reconciliacion (“Grupo de Memoria Historica”)
ha afirmado en el informe sobre la conocida masacre de El Salado:

Los intereses que marcan limites porosos entre los paramilitares y
los narcotraficantes vuelven a coincidir y a superponerse. El dispositivo
estratégico de la expansion nacional de los paramilitares centrado en crear
un corredor que uniera Uraba con Catatumbo y luego consolidar la region
Caribe como zona de retaguardia estratégica, de modo coincidencial
aparece como funcional a los reacomodos de los intereses de los

122 Decision de control de legalidad de la Sala de Conocimiento de Justicia y Paz de
Bogoté del 25 de enero de 2010 en el caso contra el comandante paramilitar del
Bloque Héroes de los Montes de Maria, Edgar Cobos Téllez, alias Diego Vecino, y del
Frente Canal del Dique, Uber Enrique Banquez Martinez, alias Juancho Dique, parr.
91 [en adelante: control de legalidad en el caso contra alias Diego Vecino y alias
Juancho Dique]. Véase también la sentencia dictada por la misma Sala de Justicia y
Paz de Bogota en este mismo caso el 29 de junio de 2010, parr. 66, nota al pie 31.
123 Control de legalidad en el caso contra alias Diego Vecino y alias Juancho Dique,
(supra n 122), parr. 170.
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narcotraficantes, que se vieron afectados por la politica de erradicacion de
cultivos ilicitos del gobierno Samper con las fumigaciones aéreas en
Putumayo, Caqueta y Guaviare realizadas desde el afio 1996. Esta politica
no se modificd en el gobierno Pastrana (1998-2002) sino que se consolido
con el Plan Colombia a partir del afio 1999 [...] En ese contexto se inscribe
la guerra territorial por la region del Sur de Bolivar, una de las zonas que
redobla su importancia estratégica para los actores armados por la
expansion de los cultivos ilicitos. El control paramilitar de la region de Sur
de Bolivar hizo cambiar la percepcién sobre la importancia estratégica de
los Montes de Maria: con el control de la zona de produccion vy
procesamiento de cocaina en el Sur de Bolivar, la cuestién relevante es el
acceso hacia la zona de exportacion; y en ese momento los Montes de
Maria asumieron una importancia estratégica por su conversion en un
corredor que comunica el Sur de Bolivar con el Golfo de Morrosquillo. El
desenlace de la guerra en aquel agravo la de los Montes de Maria, pues
escal6 la competencia entre los actores armados por un territorio en el cual
se concentran intereses vinculados con el negocio del narcotrafico®?“.

El Bloque Catatumbo de las ACCU, operativo junto a la frontera con
Venezuela en el departamento del Norte de Santander (municipio de
Cdcuta y alrededores), constituye un cuarto ejemplo del fenébmeno de la
para-economia. Segun ha manifestado la SJP, su principal fuente de
ingresos era la comercializacion de sustancias alucinégenas producidas en
su area de operaciones'?, lo que constituia un “emporio econdémico” en
manos de las ACCU??5, A tal punto llegé la intervencién de este Bloque en
el trafico de estupefacciones que, segun la SJP, “participd en todos los
eslabones del negocio de la cocaina: los cultivos de plantaciones ubicados
en nueve municipios, laboratorios para el procesamiento en Tibu,

124 Citado con aprobacion por la Sala de Justicia y Paz de Bogotd, en el control de
legalidad en el caso contra alias Diego Vecino y alias Juancho Dique, (supra n. 122),
parr. 170.

125 Decision de control de legalidad del 7 de diciembre de 2009 en el caso contra Jorge
Ivan Laverde Zapata, alias El Iguano, Sala de Conocimiento de Justicia y Paz de
Bogota, caso (radicado) nim. 2006 80281, parr. 4.2.3 [en adelante: control de
legalidad en el caso contra El Iguano].

126 |dem.
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Aguachica, Sardinata, area metropolitana de Cucuta, y la comercializacién
por el Magdalena, la Costa Atlantica y la frontera colombo-venezolana™?’.

Pero el narcotrafico no fue la Unica fuente de financiacién del Bloque
Catatumbo, sino que, segun la SJP, también se recibieron cuotas a cambio
de seguridad en muchas de las empresas mas representativas de la region,
como Termotasajen, Cootranscucuta, Tejar de Pescadero, Norgas,
Gaseosas la Frontera (Postobdn), Estacion de Servicio San Rafael,
Arrocera Gélvez, Carbones la Mirla, Ferreteria El Palustre, Inducarga,
Colminas y acopio de crudo Cafiolimén'?8,

Asimismo, segun la Sala, el frente urbano que operaba en la ciudad
de Cdcuta, se financié de: cuotas obligatorias que les imponian a centros
comerciales como San Andresito o la Alejandria (quienes tenian que
aportar un promedio de doscientos mil pesos mensuales por local), los
mercados de la sexta, Cenabastos, mercados de barrios, la Plaza las
Ferias. También hubo cobro a los conductores de taxis, colectivos piratas
y transporte formal. A esto se suma que las empresas de vigilancia tenian
gue entregar un porcentaje semanal del total recaudado por concepto de
celadurial?®,

Un quinto ejemplo de la para-economia lo encontramos en el Bloque
Vencedores de Arauca de las ACCU, operativo en el departamento de
Arauca, también fronterizo con Venezuela. Con respecto al mismo, la SJP
ha subrayado que los gastos de némina durante el tiempo de operaciones
del Bloque ascendieron a aproximadamente siete millones de délares!®,
de los que hay que sumar 525.000 doélares de gastos de intendencia®®! y

127 | dem.

128 |bid, parr. 4.3.2.

129 |dem.

130 Sala de Conocimiento de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Justicia de Bogota,
Decision de Control de Legalidad en el caso contra José Rubén Pefia Tobon, alias
Lucho, y José Manuel Hernandez Calderas, alias Platino, del 12 de agosto de 2011,
caso (radicado) num. 2008-83194; 2007-83070, parr. 168 [en adelante: control de
legalidad en el caso contra José Rubén Pefia Tobon].

131 |bid, parr. 175.
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2.25 millones de ddlares de gastos de alimentacion'®2. Ademas, el Bloque
destind un rubro para el pago a informantes de la Policia Nacional, entre
los cuales se encontraba el Comandante de la Estacion de Policia de
Tame, y el Jefe del Puesto Operativo de los servicios de inteligencia
(DAS)*. En consecuencia, el estimado de gastos de funcionamiento y
sostenimiento del Bloque durante sus cinco afios de actividad se cifra en
10.5 millones de délares!®, lo que significa un gasto mensual de 250.000
délares'®,

Segun el comandante del Bloque Vencedores de Arauca, Miguel
Angel Mejia Munera, los recursos provenientes de las actividades de
narcotrafico que él mismo y su hermano desarrollaban, fueron destinados
a la financiacion del Bloque para asi dotarlo de la logistica necesaria y
pagar las néminas de sus miembros!®®. Esta fue la Unica forma de
financiacion durante los afios 2001 y 2002, hasta que desde mediados del
2002 el Bloqgue comenzo a llevar a cabo otras actividades generadoras de
ingresos (si bien el narcotrafico continué siendo su fuente principal de
financiacion'®?). Entre estas nuevas fuentes de ingresos destacaron las
exacciones y contribuciones arbitrarias, con respecto a las cuales la SJP
ha dado credibilidad a las declaraciones de Miguel Angel Mejia Munera
afirmando que “en todas las guerras ha pasado eso, eso es normal, en todo
el mundo se ha extorsionado gente, aunque muchos comandantes
abusaron también de eso... por eso yo en el 2003 di la orden de que se

132 |pid, parr. 183.

133 |bid, parr. 184.

134 |bid, parr. 185.

135 |bid, parr. 188.

136 |bid, parr. 186.

137 Las diferencias surgidas entre él y Carlos Castafio durante las negociaciones ante
el Alto Comisionado de Paz fueron de naturaleza personal (en particular el asesinato
de alias Tolima), y no porque Carlos Castafio condenara el hecho de que fueran
narcotraficantes. Véase, control de legalidad en el caso contra José Rubén Pefia
Tabon (supra n. 130), parr. 188 y 189; y Sala de Conocimiento de Justicia y Paz del
Tribunal Superior de Distrito de Bogota, Decision de control de legalidad en el caso
contra Orlando Villa Zapata (Blogue Vencedores de Arauca) del 12 de diciembre de
2011, radicado 110016000253200883280, parr. 210 [en adelante: control de legalidad
en el caso contra Orlando Villa Zapata).
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colocara un impuesto a las gaseosas, a la cerveza, al ganado y creo que a
la gasolina, eso fue manejado por mi, que eso lo hacian todos los bloques
del pais”.138

En consecuencia, como la SJP ha subrayado, a partir del afio 2002
el Blogue establece impuestos por: (i) cada finca y cabeza de ganado
registrada por los hacendados y finqueros de las zonas rurales!®;(ii) cada
producto vendido por los comerciantes; (iii) cada vez que se utilizaban las
vias por los transportadores de mercancias; (iv) cada contrato celebrado
con la administracion publica del departamento, incluyendo los relativos a
la construccién de obras publicas (se cobraba el 10% de todos los contratos
celebrados con la administracion publica'#9); (v) la venta de combustible y
la propiedad de las estaciones de suministro; y (vi) la colaboracion con la
guerrilla (“sistema de multas a los colaboradores de la guerrilla”)1#!. Segun
la SJP, para facilitar el pago se crearon talonarios con la identificacién del
Bloque, el nombre de quien efectuaba el pago, el monto, la fecha, la serie
gue correspondia al numero del recibo, y el nombre de quien recibia el
pago'#?. Quienes se negaban a pagar las sumas exigidas por el Bloque,
eran victimas de amenazas, intimidaciones, retenciones y atentados contra
su persona#?,

Como tercera fuente de ingreso, el Bloque Vencedores de Arauca
comenzo a partir de finales de 2001 una préactica de secuestros extorsivos

138 Control de Legalidad en el caso contra José Rubén Pefia Tobdn (supra n. 130),
parr. 234.

139 |bid, parr. 196.

140 A este respecto, en la contabilidad del Bloque aparece el rublo “Contratos Arauca
y Multa”, con los siguientes tres suburbios: (i) Cobro a contratistas por la celebracion
de contratos de obras con el Departamento de Arauca; (ii) Cobro a contratistas por la
celebracion de contratos de obras con el municipio de Hato Corozal; y (iii) “Ingresos
por multas a colaboradores de la guerrilla y otros”, por valor de noventa y dos millones
quinientos mil ($92.500.000.) pesos. Véase, control de Legalidad en el caso contra
Jose Rubén Pefia Tabén (supra n. 130), parrs. 218-220. Véase también control de
Legalidad en el caso contra Orlando Villa Zapata (supra n. 137), parr. 213.

141Control de Legalidad en el caso contra José Rubén Pefia Toboén (supra n. 130),
parrs. 195y 212.

142 |bid, parr. 231.

143 |bid, parr. 232.
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a miembros de la poblacion, robos de camionetas y motocicletas, y hurtos
de materiales, enseres y alimentos en establecimientos de comercio#4.
Ademas, segun la SJP, se estableci6é una politica encaminada al hurto de
ganado como fuente de financiacion del Bloque. Esta politica alcanzo6 tales
proporciones que la produccién pecuaria de la zona se vio enormemente
afectada, causando un grave deterioro en la economia departamental4°.
Asimismo, la SJP subraya la existencia de fuentes de ingresos adicionales,
como la “tarjeta navidefia” que en el mes de diciembre del 2003 el Bloque
hizo circular entre la poblacién de Arauca, y en la que se solicitaba un
aporte econémico por temporada navidefia de dos millones de pesos!4.

El Blogue Calima de las ACCU, operativo en los departamentos del
Tolima, El Cauca, El Valle del Cauca, El Quindio y El Huila, nos proporciona
un sexto ejemplo del fendmeno de la “para-economia”. Con respecto al
mismo, la SJP ha afirmado que a principios del afio 2000 Carlos Castafio
envio a alias H.H. (hasta entonces comandante del Bloque Bananero) para
remplazar a alias Roman como comandante del Bloque Calima, siendo una
de sus primeras acciones las reuniones mantenidas en la finca El
Corcobado de Cartago Valle con empresarios y representantes de los
gremios econémicos de la region, ingenios azucareros, ganaderos y
comerciantes que habian sido victimas de las “vacunas” de la guerrilla, asi
como con alias Ernesto Baez, alias Don Berna y narcotraficantes que
representaban a don Diego, Adolfo Paz y Vicente Castafio. Segun la SJP;
en estas reuniones se acordé apoyar la expansion del Bloque Calima y
buscar la colaboracién econémica de quienes manejaban el poder en el
valle del Cauca’.

A este respecto, la SJP ha subrayado que Carlos Castafio en
persona se reunié ese mismo afio con familiares del secuestro masivo de
feligreses realizado por el ELN el 30 de Mayo de 1999 en la Iglesia La

144 1bid, parr. 195.
145 |bid, parr. 235.
146 |bid, parr. 233.
147 |bid, parr. 150.
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Maria del barrio Ciudad Jardin de la ciudad de Cali**®. Alli se decide enviar
a Hernan Gémez y Carlos Spath (este Ultimo ex presidente de Avianca)
como emisarios ante comerciantes e industriales de la region en busqueda
de apoyo financiero para el Bloque Calima. Segun la SJP; la delegacion
enviada se reunié con empresarios liderados por Edgar Lennis (a su vez
ex presidente de Avianca), acordando financiar la accién armada con 250
millones de pesos mensuales!*. Ahora bien, como la propia SJP sefiala,
una vez que el Bloque Calima entra en Buenaventura, y se crea el frente
Pacifico, se suspende este aporte mensual porque el Bloque pasa a
financiarse con los ingresos aportados por los narcotraficantes de la region
(quienes pagaban un impuesto de cien ddlares por kilo de cocaina
comercializada) y por el hurto de combustibles!.

A este respecto, la SJP ha dado credibilidad a las declaraciones de
alias H.H., segun las cuales la principal fuente de financiacién del Bloque
Calima fue el narcotréfico. Asi, mientras en sus inicios el Bloque recibio
financiacion de algunos narcos del Cartel del Norte del Valle'®, dicho
aporte fue temporal y sélo duré hasta que el Bloque Calima desalojo a la
guerrilla de su area de operaciones, lo que, segun la SJP, le permitié
buscar financiacién cobrando a todos los narcotraficantes un impuesto de
transito proporcional a la cantidad de droga que se traficabal®?. Para
controlar que toda la droga que saliera por el puerto de Buenaventura
pagara el impuesto, se organizd un grupo de 16 hombres en el alto Calima
liderado por alias Chiquito Malo*®3.

En este contexto la SJP ha dado credibilidad a las declaraciones de
alias H.H., en las que afirma que “cuando se inicia la etapa de cobro de
impuestos en el Valle del Cauca [...] un método que nosotros
implementamos en la Costa Atlantica [...] cuando entramos al Valle [...] se

148 |bid, parr. 169.
149 |bid, parr. 152.
150 |dem.
151 |bid, parr. 476.
152 |bid, parr. 477.
153 |dem.
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hacen reuniones con lancheros y narcotraficantes [...] les notificamos que
deben pagar un impuesto so pena de que se decomise la mercancia y/o la
muerte de las personas... entonces si se hicieron reuniones en las que
tenian que estar todos los lancheros, se programaban en Calima Darien
[...] quien citaba era el Fino y el Mocho... yo hablaba con la gente...yo
hablé personalmente con esos narcos”®4. Es por ello que para la SJP, el
narcotrafico constituydé para el Bloque Calima, al igual que para otros
grupos paramilitares en Colombia, un factor determinante en su existencia,
lo que no quiere decir que la razén Ultima de su fundacién haya sido el
trafico de estupefacientes!®.

Segun la SJP, el Bloque Calima se financié también a través del
hurto de hidrocarburos, asi como con los aportes suministrados por
empresas privadas, comerciantes y ganaderos de la region'®®, quienes
pagaban la suma de cinco délares mensuales por hectarea de tierra'®’. En
este sentido, la SJP ha declarado que realizaron aportaciones a la causa
paramilitar, entre otras, las empresas lideradas por Edgar Lennis, Hernan
GoOmez y Carlos Spa, el Ingenio San Carlos, Incopesca, Bahia Cupica de
Javier Armitanche, Manaba o Playa Nueva, Timelco, Carnes y Carnes,
Galeria Pueblo Nuevo, Juancho Transporte, JCM, Gustavo Calle, Milton
Mejia, Restaurante los Balcones, Victor Olarte en Tulla, Juan Bautista
Garcia Monsalve, Néstor Fabio Alvarez Pereira, Alfonso Luis Cruz,
Funeraria San Martin, Graciela Sanchez, Héctor Mondragon Jiménez,
Piedad Vélez Rengifo, Carlos Alberto Renteria Mantilla, Granero JB,
Garcia y Hermanos Ltda., Manuel Mosquera, Fernando Piani, Carlos
Castro, Bernardo Besna, Andrés Orozco, y la Cooperativa de Ganaderos
del Centro del Norte del Valle del Cauca®®®.

154 Corte Suprema De Justicia Sala De Casacion Pena Proceso No 30097, del 25 de
enero 2010.

155 Control de legalidad en el caso contra alias El Tuerto, (supra n. 84), parr. 476.

156 |bid, parr. 184.

157 |bid, parr. 189.

158 |bid, parr. 190.
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Como séptimo y ultimo ejemplo que, por razones de espacio,
abordamos en este trabajo, se encuentra la financiacién de los numerosos
grupos paramilitares operativos en el area metropolitana de Medellin y en
el noroccidente antioquefio (entre los que cabe mencionar el Bloque Metro,
el Bloque Cacique Nutibara, el Bloque Héroes de Granada y el Bloque
Héroes de Tolova). Segun ha puesto de manifiesto la SJP, las fuentes de
ingresos de estos grupos variaron notablemente. Asi, mientras el Bloque
Metro, debido a la oposicién de su comandante, alias Rodrigo Doblecero,
a toda relacién entre paramilitarismo y narcotrafico, se financiaba de
actividades ilegales como el hurto de combustibles que no estuvieren
relacionadas con el narcotrafico (en particular'®, el resto de Bloques de
esta region, al frente de los cuales se encontraba alias Don Berna, tuvo en
el narcotréafico su fuente principal de ingresos (lo que acabd generando un
conflicto entre grupos paramilitares que provocé el exterminio entre los
afios 2002 y 2003 de los casi mil quinientos hombres que formaban parte
del Bloque Metro en aquel momentot0).

Es por ello que, como la SPJ ha afirmado el Bloque Héroes de
Granada, creado en 2004 tras la desaparicion del Bloque Metro y la
desmovilizacién del Bloque Cacique Nutibara, se financié principalmente
del narcotrafico, a lo que unié otras actividades ilicitas como el hurto de
hidrocarburos, extorsiones a comerciantes, trasportadores y ganaderos!®?,
para lo que contaba con la Oficina de Cobro de Envigado (formada por
unas 70 personas) que tenia a su servicio numerosas bandas y parches
gue rondaban los 1.160 miembros en la zona Metropolitana de Medellin'®2.

En conclusiéon, como la SJP ha subrayado, el fenémeno de la para-
economia tuvo un profundo impacto en la economia de los distintos
departamentos del pais, debido a sus numerosas externalidades

159 Tribunal Superior de Bogota, Sala de Conocimiento de Justicia y Paz. Decision de
legalidad de cargos en el caso contra Giraldo Paniagua, alias Pitufo, del 6 de diciembre
de 2011, M.P: Uldi Teresa Jiménez Lopez. Radicado: 110016000253200682222, parr.
20 [en adelante: control de legalidad en el caso contra Edison Giraldo Paniagual.

160 |dem.

161 |bid, parr. 30.

162 |pid, parrs. 165y 171.
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negativas, las cuales han sido descritas en los siguientes términos por la
propia SJP en relacion con el Departamento de Arauca:

[...] afectd varios aspectos, a saber: el establecimiento de un sistema
paralelo de tributacién por parte de los actores armados; la restriccion de
la circulacion de mercancias y mano de obra; la reduccion masiva del
ingreso provocada por una desactivacion econdmica critica, derivada del
desplazamiento forzado interno; efecto negativo sobre el ingreso de la
actividad agropecuaria, adicional a la restriccibn del paso de insumos
agropecuarios, gasolina y cemento; restriccion del paso de mercancias
hacia el sector rural, incluidos los bienes de canasta familiar y las drogas,
bajo la hipétesis de que los pequefios productores son complices o
colaboradores de la guerrilla a la que le llevan provisiones o medicinas; y
finalmente, los altos costos de la provision de bienes publicos en el area
rural por las fallas de conectividad derivada de la presencia de grupos
armados ilegales que provoca un efecto circular de reduccion de ofertas de
bienes publicos (construccién de vias, prestacion de servicios de asistencia
técnica para la produccién, etc.), el riesgo que corren los ejecutores de
estas actividades incrementa el costo de prestacion a este nivel que no son
pagables por el gobierno local't3.

C. El apoyo estratégico y logistico a los grupos paramilitares de
sectores de las Fuerzas Armadas, Policia Nacional, servicios de
inteligencia (DAS) y las administraciones publicas

La Sala de Casacién Penal y la SJP han puesto también de relieve
la importancia del apoyo estratégico y logistico de los miembros de las
Fuerzas Armadas, Policia Nacional, servicios de inteligencia (DAS) y
administraciones publicas (dentro de estas Ultimas, en particular, las areas
de educacion, sanidad y justicia) en la expansion y consolidacion de los
grupos paramilitares en Colombia.

163 Control de legalidad en el caso contra alias El lguano (supra n. 125), parr. 2.4.2.
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En relacion con las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional, y sin
animo de ser exhaustivos!®*, baste a los efectos del presente trabajo
afirmar que dichas Salas han identificado las siguientes modalidades de
cooperacion de ciertos sectores de estas instituciones con los grupos
paramilitares:

0] Una parte importante de los mandos medios de los grupos
paramilitares (e incluso algunos comandantes de alto rango como Rodrigo
Doblecero) -incluyendo a quienes dirigian las escuelas de entrenamiento
paramilitar, y quienes se encontraban a cargo de la adquisicion del material
de intendencia y disefio de operativos de cierta envergadura- fueron ex
miembros de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional;

(i) La asistencia en la obtencién de armamento, municiones y
otros materiales de intendencia;

(iii) El apoyo a nivel estratégico y operacional frente a la
expansion de los grupos paramilitares; y

(iv) La formacion de los nuevos reclutas de los grupos
paramilitares;

En cuanto a la colaboracién recibida por los servicios de inteligencia
del Estado (en particular, por el Departamento Administrativo de
Seguridad, DAS), la SJP ha afirmado que el propio subdirector general de
dicha institucion, José Miguel Narvaez, actué como instructor en las
escuelas de formacion paramilitares!®>. Ademas, la propia SJP ha puesto
de manifiesto la estrecha relacién de las ACCU con el ex director de
informatica del DAS, Rafael Garcia Torres'®®. Asimismo, la SJP ha
subrayado repetidamente, la colaboracién con los grupos paramilitares de

164 Para un andlisis mas exhaustivo, véase H. Olasolo Alonso, Problemas de autoria
y participacién en Derecho penal internacional, Temis, Universidad Sergio Arboleda &
Instituto Iberoamericano de la Haya para la Paz, los Derechos Humanos y la Justicia
Internacional (IIH), Bogotéa, 2012 (en prensa).

165 Control de legalidad en el caso contra alias El lguano (supra n. 125), parr. 4.3.4.
166 Control de legalidad en el caso contra alias El Aleman (supra n. 91), parr. 10.
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aquellos miembros del DAS desplegados en las areas de actuacion de
dichos grupos. Sin ir mas lejos, éste es el caso, por ejemplo, del subdirector
de la seccional del DAS en Cucuta, Jorge Enrique Diaz y Viterbo, y del
investigador del DAS en esa misma localidad, Efrain Morales!®’. Todas
estas decisiones parecen haber sido un factor relevante en la decision
adoptada el afio pasado por el actual presidente de la Republica, Juan
Manuel Santos, de disolver el DAS.

En relacién con el apoyo recibido por autoridades civiles y miembros
de las administraciones publicas (en particular, en las areas de educacion,
sanidad y justicia), baste mencionar algunos de los numerosos ejemplos
dados por la SJP. Asi, la SJP ha afirmado que el Bloque Norte de las ACCU
conté con una estructura politica, financiera y armada, que le permitio
convertirse en una macro-estructura criminal, que se vali6 de la
colaboracion por accién u omision de todo tipo de autoridades y
funcionarios en sus procesos de consolidacion y expansioni®. En
particular, la SJP ha puesto de relieve que el Bloque Norte llegé a infiltrarse
en importantes sectores de la administracion publica local y regional,
ademas de contar con el apoyo de un buen namero de parlamentarios
nacionales y gobernadores de la costa Caribe!®.

Segun la SJP, una situacién parecida se presentd en el caso del
Bloque Catatumbo (y de su Frente Fronteras), que, en opinién de la SJP,
se beneficiaron de la colaboracién de un nutrido grupo de autoridades
civiles y politicas y servidores publicos, entre los que se encontraban la
directora seccional de fiscalias de Cucuta (Ana Maria Fl6rez) y su asistente
(Magali Yaneth Moreno Vera), el alcalde de Clcuta (Ramiro Suarez Corso),
el alcalde de Puerto Santander (Ramoén Elias Vergel Lazaro), el alcalde de
Puerto Santander (José Edmundo Mogollén), el alcalde de Salazar de las
Palmas (Luis Fernando Valero Escalante), el concejal de Cucuta (Ramén

167 |dem.
168 |pid, parr. 3.
169 |bid, parr. 10.
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Eder Mendoza Vargas), el concejal de Patios (Carlos Rangel), y el director
de la carcel modelo de Cucuta (Hernan Dario Mejia Petrocelli)t7°.

Del mismo modo, la SJP ha subrayado que el Bloque Calima, a
través de Carlos Efrén Guevara Cano alias “Fernando el politico”, recibié
el apoyo de autoridades civiles de la region como el gobernador del Cauca,
Juan José Chaux, el alcalde de San Pedro (Cerlimo Bedoya), el alcalde de
Puerto Tejada (Fernando Santa), el alcalde de Santander de Quilichao, la
alcaldesa de Yumbo entre 2002 y 2003, y el alcalde de Buenventura, Félix
Ocoro'™,

Por dltimo, hay que subrayar que, segun la SJP, los grupos
paramilitares, ademas de desviar una parte muy importante de los recursos
publicos asignados a educacién y sanidad en muchos de los
departamentos del pais, trataron también de controlar las universidades de
las regiones en las que operaron. En este sentido, la SJP ha subrayado
que el Blogue Héroes de los Montes de Maria incursion6 en las
universidades (particularmente en las publicas) por orden de Salvatore
Mancuso, pues existia informacién de que activistas de la subversién se
encontraban alli infiltrados. Con ello, ademas de cortar las redes de
milicianos en las universidades, se pretendia tener acceso al presupuesto
de las universidades, que, en casos como el de la Universidad de Cérdoba,
era similar al de la propia Gobernacion. Para ello, segun la SJP, se ordend
el asesinato de rectores y docentes vinculados a la universidad. Si bien, la
propia SJP subraya que no se pudo reproducir en todas las universidades
en las que se intentd (véase por ejemplo el caso de la Universidad de
Sucre) el mismo grado de control que las ACCU llegaron a tener en la
Universidad de Cérdobal’2.

D. Conclusiones el examen preliminar de la situacion en
Colombiay el actuar de los 6rganos jurisdiccionales nacionales

170 Control de legalidad en el caso contra alias El Iguano (supra n. 125), parr. 4.3.4.
171 Control de legalidad en el caso contra alias El Tuerto (supra n. 84), parr.191.
172 [dem.
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Al analizar en detalle el contenido y alcance de las resoluciones de
la Sala de Casacion Penal y la SJP sobre la formacién, consolidacion y
expansion de los grupos paramilitares en Colombia, y el entramado
politico, econdmico, militar y administrativo que facilité este proceso, se
observa cémo la profundidad con la que se analizan fenébmenos como el
de la “para-politica” o la “para-economia” es mayor que la que se puede
encontrar en el andlisis de fenémenos similares por tribunales penales
internacionales en relacidon con los actores armados que intervinieron en
los conflictos de la ex Yugoslavia, Sierra Leona, Ruanda, Republica
Democratica del Congo, Republica Centro-Africana o Sudan (Darfur), por
poner sélo algunos ejemplos. Esta situacion no es sorprendente si tenemos
en cuenta que, junto al alto nivel de independencia mostrado por los
magistrados de la Sala de Casacion Penal y la SJP frente a los poderes
ejecutivo y legislativo, se han dado también los siguientes factores:

0] El minucioso entendimiento que de la situacion colombiana
poseen los magistrados, letrados y analistas responsables de las
decisiones de la Sala de Casacion Penal y de la SJP;

(i) La proximidad a la escena de los delitos y el acceso a los
elementos de prueba (en particular, las confesiones de los comandantes
paramilitares desmovilizados sobre la manera en la que se crearon,
consolidaron y expandieron las estructuras que ellos mismos dirigian); y

(iii) El alto nivel de capacitacion que han recibido magistrados,
letrados y analistas por parte de formadores con amplia experiencia
profesional en investigaciones y enjuiciamientos ante tribunales penales
internacionales.

En estas circunstancias, se puede entender el por qué la Fiscalia de
la CPI, en lugar de decidir la apertura de la investigacion en Colombia, se
ha decantado hasta el momento por promover el desarrollo de las
actuaciones nacionales, a pesar de que las mismas han llevado tiempo en
cristalizar y se han desarrollado desde su inicio con notables dificultades,
como lo muestra el hecho de que la Comisién Interamericana de Derechos
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Humanos haya tenido que adoptar medidas de proteccion a favor de la
mayoria de los magistrados de la Sala de Casacion Penal debido a las
amenazas de muerte recibidas como consecuencia de sus actuaciones
judiciales.

Con su forma de proceder en la situacion en Colombia, la Fiscalia de
la Corte ha respondido tanto desde la perspectiva de la extension temporal
de sus examenes preliminares, como del contenido del analisis de
admisibilidad que ha de realizarse antes de solicitar la autorizacion para
iniciar una investigacion, a la siguiente pregunta:

A pesar de tener indicios de la independencia y voluntad de los
organos jurisdiccionales nacionales competentes de llevar a cabo
actuaciones procesales dirigidas a dilucidar minuciosamente la
composicion, operaciones y apoyo recibido por los actores armados que
intervinieron en la comision de delitos de la competencia de la CPI,
¢deberia abrirse la investigacion cuando se percibe la existencia de
dificultades notables en el desarrollo de tales actuaciones? O por el
contrario, ¢,consiste la funcién de la Fiscalia de la CPI en mantener abierto
el examen preliminar, para apoyar indirectamente el debilitamiento de
aquellos elementos que obstaculizan el avance de las actuaciones
judiciales nacionales, y respaldar a aquellos otros actores nacionales, que
frecuentemente a riesgo de sus vidas, deciden seguir adelante con la
investigacion y enjuiciamiento de los principales responsables de dichos
delios?

Al decantarse en el caso de Colombia por la segunda opcién, la
Fiscalia de la CPI, no sélo ha adoptado una posiciéon dirigida al
fortalecimiento del estado de derecho y las instituciones judiciales
colombianas, sino que ha evitado caer en una interpretacion del principio
de complementariedad que tiene el riesgo de convertir a dicho principio en
una bonita idea que no puede ser realmente aplicada en la practica, puesto
gue en jurisdicciones sometidas a procesos de violencia masiva de
caracter sistematico o generalizado durante periodos prolongados de
tiempo: (i) o bien se produce una ruptura abrupta con el “antiguo régimen”
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(lo gue normalmente ocurre de manera violenta y con intervencion directa
o indirecta de terceros estados); (i) o bien las autoridades judiciales
nacionales se enfrentan con el problema de que los autores de los delitos,
0 sus complices, se encuentran todavia en situaciones de poder, desde
donde tratan de obstaculizar las investigaciones y enjuiciamientos que se
pretenden desarrollar a nivel nacional.

En consecuencia, si la Fiscalia hubiera adoptado como criterio de
politica criminal el comienzo de una investigacién cuando se presentan
dificultades serias en el actuar de los 6rganos jurisdiccionales nacionales,
el principio de complementariedad seria privado de eficacia en este Ultimo
escenario.

En el caso colombiano estas dificultades se centran principalmente
en cuatro aspectos fundamentales:

0] La lentitud con la que se han tramitado los primeros
procesos a nivel nacional (en particular, las SJP han necesitado tres afios
y medio, para dictar la primera sentencia condenatoria de un comandante
paramilitar el 29 de junio de 2010);

(i) La imposibilidad de poner fin de un dia para otro a modelos
de conducta que han operado durante décadas;

(iii) La extradicion en 2008 de varios comandantes
paramilitares a los EEUU para enfrentar cargos de narcotréafico; y

(iv) La falta de difusién a nivel nacional, regional y local de las
decisiones de la Sala de Casacion Penal y de la SJP en lo que se refiere
al extenso entramado politico, econdmico, militar y administrativo que
permitié la creacion, consolidacion y expansion de los grupos paramilitares
en Colombia.

Con respecto al primer factor, la lentitud en las actuaciones ha puesto
de manifiesto las dificultades que la SJP estaba enfrentando en la
contextualizacion de las distintas estructuras paramilitares y del complejo
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entramado que las apoyd. Estas dificultades han incluido, entre otros, los
siguientes elementos:

0] La necesidad de recibir formacion sobre la construccion de
este tipo de contextos complejos que, siendo habituales en tribunales
penales internacionales, no se habian construido judicialmente con
anterioridad a nivel nacional;

(i) La importante resistencia encontrada para que los
intervinientes en los procesos de justicia y paz aportaran al proceso la
prueba necesaria para poder contextualizar el operar de los grupos
paramilitares (razén por la cual la SJP emiti6 el auto del 23 de agosto de
2010 que recogio el Protocolo para la Presentacion de Medios de Prueba);

(iii) Los problemas que planteaba una legislacion nacional que,
si bien introdujo en la Ley 599 de 2000 los delitos de genocidio y las
infracciones graves al Derecho internacional humanitario, no recoge la
categoria de los delitos de lesa humanidad (que es aquel en el que
verdaderamente se subsume el accionar criminal de los grupos
paramilitares).

De caracter mas estructural es la cuestion relativa al tiempo
necesario para acabar con formas de comportamiento que han regido el
pais durante décadas. En este sentido, conviene subrayar el hecho de que
cerca de la mitad de los miembros y mandos medios de los grupos
paramilitares (incluyendo alguno de sus mas altos dirigentes, como Vicente
Castafio), decidieron no desmovilizarse en el marco del proceso de justicia
y paz, y terminaron formando las llamadas “Bandas Criminales” (BACRIM).
Ahora bien, este fendmeno es necesario analizarlo en el contexto de una
situacion en la que durante décadas se ha recurrido a la violencia
organizada para salvaguardar el poder politico y econémico, y en la que
una gran parte de la financiacion de los grupos armados a través de los
gue se ha ejercido esta violencia organizada se ha financiado con ingresos
provenientes del narcotréafico, el contrabando o la explotacion ilegal de
recursos naturales, actividades que todavia se siguen desarrollando en el

Revista Juridica Universidad Americana Vol. 3 Noviembre, 2012. p. 349-415
http://revistacientifica.uamericana.edu.py/index.php/revistajuridicaua



http://revistacientifica.uamericana.edu.py/index.php/revistajuridicaua

Olasolo Alonso, H. El principio de complementariedad y las estrategias de...

pais. En consecuencia, no parece razonable esperar que cambie de un dia
para otro la cultura de quienes han venido operando de esta manera en
una parte muy importante de los departamentos del pais, asi como de los
miles de personas cuya principal profesién ha sido el sicariato y la extorsion
dentro de grupos paramilitares, guerrillas, o estructuras de crimen
organizado. Si bien el objetivo ha de ser la reduccion progresiva de los
niveles de violencia, es probablemente necesario que una nueva
generacion que no haya “absorbido” desde su juventud esta forma de
actuar llegue al poder politico, econémico, militar y administrativo, para que
se produzca una verdadera transicion hacia un modelo en el que el medio
para preservar el poder politico y econdémico deje de ser el recurso a la
violencia.

intimamente relacionado con los modelos de conducta asumidos
durante décadas de violencia masiva en Colombia, es el alto grado de
desconfianza de las victimas y de sus asociaciones hacia las medidas de
investigacion, enjuiciamiento y reparacion promovidas desde Ejecutivos y
Legislativos dirigidos por grupos politicos que en el mejor de los casos son
percibidos como “no afines”, y en el peor como alineados con los
victimarios. El didlogo y la busqueda de consensos son un elemento
fundamental para generar confianza y salir de una situacion inicial de
enfrentamiento. Sin embargo, el proceso de tramitacion de la Ley 975 de
Justicia y Paz respondi6 hasta su aprobacion en la Camara de
Representantes y el Senado a un proyecto del Ejecutivo de aquel
momento, apoyado por su mayoria parlamentaria, que poco tuvo en
consideracion lo que la oposicién tuvo que decir al respecto. Fue por ello,
gue a pesar de las profundas modificaciones introducidas en la Ley por la
sentencia C-370 del Tribunal Constitucional, las victimas de los grupos
paramilitares y las asociaciones que las representan rechazaron
inicialmente de manera frontal la misma y por lo tanto decidieron no
participar en las actuaciones judiciales que se pusieron en marcha a partir
de 2007. Solamente con el paso de los afios, se han incorporado
paulatinamente al proceso a los efectos de participar en las audiencias con
su testimonio y version sobre los hechos confesados por los paramilitares
desmovilizados.
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Los modelos de comportamiento no soélo afectan a victimas y
victimarios, sino que también juegan un papel muy importante en los
operadores juridicos con competencia para conducir las investigaciones y
enjuiciamientos. En particular destaca la situacion de aquellos operadores
juridicos que actuan fuera de las grandes ciudades en las zonas rurales del
pais, y que debido a la falta de estado, o a su debilidad frente a los grupos
armados organizados operativos en dichas regiones, y por lo general en
aras de preservar su seguridad (numerosos son los casos de asesinatos
de fiscales, defensores publicos y jueces que han seguido adelante con
sus actuaciones a pesar de las amenazas recibidas), han decidido
tradicionalmente hacer “la vista gorda”, archivar las actuaciones o incluso
colaborar activamente con los grupos armados con mayor presencia en su
jurisdiccion (sélo asi se puede explicar que a pesar de los mas de dos
cientos mil asesinatos y desapariciones forzadas cometidas en Colombia
entre 1991 y 2005, apenas se hayan tramitado unas decenas de
expedientes).

La creacion de las condiciones materiales necesarias para preservar
en los distintos departamentos del pais la seguridad de jueces, fiscales,
procuradores, defensores publicos, y representantes de victimas,
condiciobn esencial para que puedan operar con independencia e
imparcialidad, necesita de un periodo de tiempo razonable, y de la
adopcion de medidas que no necesariamente tengan una naturaleza penal,
como la puesta en marcha de programas de desvinculacién administrativa
de aquellos miembros de las Fuerzas Armadas, la Policia Nacional, los
servicios de inteligencia y otras administraciones publicas, que tal y como
afirman las sentencias de la Sala de Casacién Penal y de la SJP, han
promocionado, financiado o asistido a los grupos paramilitares en la
realizacién de actos de violencia sistematica contra la poblacion civil.

Ahora bien, la adopcién de medidas legislativas como las planteadas
en los Ultimos meses, que prevén una extension del ya existente fuero
militar o que atribuyen al Jefe del Estado la potestad para determinar
discrecionalmente quién puede ser excluido de un proceso penal, no
parecen ir en la linea del fortalecimiento de esas condiciones materiales, y
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constituyen un retroceso notable en el camino que, a pesar de las
dificultades, se ha comenzado a caminar, lo que, sin duda, no puede ni
pasar desapercibido, ni dejar indiferente, a quienes con su examen
preliminar de la situacion en Colombia pretenden incentivar a las
autoridades nacionales para que sigan caminando por el camino iniciado
con las investigaciones y enjuiciamientos de la Sala de Casacion Penal y
la SJIP.

Por ello, es dificil de entender la persistencia en el impulso que desde
el actual Ejecutivo se quiere dar a la extension del fuero militar a la luz de
la tendencia internacional, avalada por las exigencias de la jurisprudencia
de los tribunales regionales de derechos humanos, hacia una progresiva
limitacion del alcance de una jurisdiccién excepcional como la jurisdiccién
militar (y mas aun en un momento en el que las sentencias de la Sala de
Casacion Penal y de SJP sefialan la presunta responsabilidad penal por
vinculacion con grupos paramilitares de un nimero no desdefiable de
mandos altos e intermedios de las fuerzas armadas). Asimismo, también
causa preocupacion, que a través del llamado “Marco Juridico para la Paz”,
se quiera atribuir al Jefe de Estado la competencia para determinar quienes
no han de ser objeto de persecucién penal en un momento en el que
después de varios afios las sentencias de la Sala de Casacion Penal y la
SJP estdn poniendo de manifiesto el extenso entramado politico,
econdémico, militar y administrativo que facilité la creacién, consolidaciéon y
desarrollo de los grupos paramilitares. Ademas, no puede pasar
desapercibido, que segln la normativa propuesta, la exclusién del proceso
penal no es adoptada por una comisiéon dotada de las necesarias garantias
de independencia e imparcialidad en su seleccion y actuar, ni conlleva
contraprestacion (como la contribucién a la determinacién de la verdad de
los hechos y a la identificacion de las personas que dentro o fuera del
propio grupo o institucion colaboraron de manera similar) o consecuencia
alguna para sus beneficiarios (como la entrega de bienes para la
reparacion de las victimas o la desvinculacién administrativa de la
institucion a la que pertenezcan).
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La tercera dificultad seria enfrentada por las investigaciones y
enjuiciamientos desarrollados en Colombia con respecto a los grupos
paramilitares ha sido la extradiciéon en 2008 de un buen numero de
comandantes paramilitares, lo que constituyé para algunos la estocada
definitiva a un proceso de justicia y paz que no acababa de arrancar. Para
quienes defienden esta posicion, la extradiciones evitaban que los
comandantes desmovilizados de mas alto rango pudieran ser enjuiciados
en Colombia por delitos de lesa humanidad y crimenes de guerra,
impidiendo asi que pudieran seguir contribuyendo con sus declaraciones
al esclarecimiento de la verdad (esperdndose ademas que estos
comandantes, dada su posicion de dirigencia, tuvieran un conocimiento
mas cercano de los fuertes vinculos de los grupos paramilitares que
comandaban con autoridades de caracter politico, militar y administrativo a
nivel nacional, y con grupos econémicos con presencia en el conjunto del
pais).

Ahora bien, si bien la gravedad de estas extradiciones no puede ser
soslayada, lo cierto es que el efecto inmediato que las mismas tuvieron en
muchos de los subordinados directos de los comandantes extraditados fue
la decision de completar sus declaraciones previas al entender que la
extradicion de sus superiores constituia una “traicion” a lo acordado con el
Ejecutivo durante el proceso de negociacion de la Ley de Justicia y Paz.
Un buen ejemplo de esta situacién es el caso de alias El Iguano,
comandante del Frente Fronteras del Blogue Catatumbo, que en las
nuevas declaraciones realizadas tras la extradicion de su superior
(Salvatore Mancuso, comandante del Bloque Norte de las ACCU) desvelé
el entramado politico, econdémico, militar y administrativo que favorecio la
formacion, consolidacién y expansion del Bloque Catatumbo en el
departamento del Norte de Santander.

El cuarto factor que ha dificultado las investigaciones vy
enjuiciamientos desarrollados en Colombia es la falta de difusién a nivel
nacional, regional y local de las decisiones de la Sala de Casacion Penal y
de la SJP en lo que se refiere al extenso entramado politico, econdmico,
militar y administrativo que permitio la creacion, consolidacion y expansion
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de los grupos paramilitares en Colombia. A este respecto conviene
subrayar que entre las condiciones materiales necesarias para que los
procesos penales por delitos de lesa humanidad y crimenes de guerra, asi
como las actuaciones relativas a las reparaciones a las victimas, puedan
avanzar adecuadamente a nivel nacional dentro de un espacio de tiempo
razonable, emerge como un elemento fundamental la adecuada difusion a
nivel nacional, regional y local, de los contextos en los que operaron los
grupos que cometieron dichos delitos y que al dia de hoy han sido
minuciosamente recogidos en varias de las sentencias emitidas en los
Ultimos dos afios por la SJP.

Sacar a la luz publica los distintos factores que rodearon durante
decenas de afios situaciones de violencia sistematica, e informar
adecuadamente sobre los mismos a la poblacion que sufrié dicha violencia,
es un paso fundamental para alcanzar estos objetivos, y por tanto deberia
ser tenida en consideracion por la CPIl al aplicar el principio de
complementariedad. En el caso de Colombia, esto significa analizar: (i) los
mecanismos Y el grado de difusidn que tienen las decisiones dictadas por
la Sala de Casacion Penal y la SJP; (ii) los esfuerzos para se recoja en la
prensa escrita, la radio y la televisién, los hechos considerados probados
en las sentencias firmes de aquellas Salas (asi como de otros 6rganos
jurisdiccionales colombianos que adelantan procesos por delitos de lesa
humanidad o crimenes de guerra), de manera que la sociedad colombiana
pueda tener acceso y conocer lo que realmente ocurrié, las razones por las
gue ocurrio y los dirigentes que promovieron y facilitaron dicho acontecer.

A este respecto conviene sefialar que, a pesar de las actuaciones
nacionales arriba descritas, el nivel de exposicién publica en Colombia de
las mismas es muy limitado, habiéndose realizado Unicamente un esfuerzo
en este sentido en relacion con la primera sentencia dictada por la SJP el
29 de junio de 2010 en el caso contra los comandantes paramilitares del
Bloqgue Montes Maria, alias Diego Vecino y alias Juancho Dique. En esta
misma dindmica, se sitlia la ausencia en las universidades colombianas de
cursos en los que se aborde la aplicacion interna del derecho penal
internacional en Colombia, lo que llama particularmente la atencién a la luz
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de los frecuentes seminarios sobre el funcionamiento y actuacion de la
Corte Penal Internacional organizados en Colombia. Es por ello que cabe
felicitarse por la decision de la Universidad Santo Tomas de Aquino de abrir
su propuesta curricular a esta disciplina, uniéndose de esta manera a la
Escuela Superior de Guerra y a la Clinica Juridica de Derecho Penal
Internacional y Derecho Internacional Humanitario de la Facultad de
Jurisprudencia de Nuestra Sefiora del Rosario, donde desde el afio pasado
se viene impartiendo esta materia de forma regular.

A pesar de la grandes dificultades enfrentadas por las actuaciones
nacionales en Colombia, muchas de las cuales todavia se mantienen, lo
cierto es que la posicion de la Fiscalia de la CPI de mantener abierto el
examen preliminar para a través del mismo promover el debilitamiento de
aquellos elementos que obstaculizan el avance de las actuaciones
judiciales nacionales, y respaldar a aquellos otros actores que, a pesar de
las dificultades, estan investigando y enjuiciando paulatinamente en
Colombia a los principales responsables por la violencia masiva
desplegada por el paramilitarismo contra la poblacion civil, esta
comenzando a dar fruto. El analisis arriba presentado de la jurisprudencia
de la Sala de Casacion Penal y la SJP permite afirmar que los esfuerzos
genuinos de estos 6rganos jurisdiccionales, se estan viendo finalmente
reflejados en las sentencias dictadas por los mismos a partir de finales de
2008 y 2010 respectivamente.

Si bien estas sentencias no son sino el principio de las que tendran
necesariamente que seguirles a la vista de los contextos que describen, de
las miles de copias compulsadas en relacién con dichos contextos, de los
cientos de procesos que ya al dia de hoy estan comenzando a iniciarse
fuera del &mbito de las actuaciones de la Sala de Casacion Penal y de la
SJP, y de las préximas actuaciones ante la SJP en relacién con los
desmovilizados de las guerrillas de las FARC y del ELN, lo cierto es que
dificilmente se hubiera podido llegar a esta situacién sin que la Fiscalia de
la CPI hubiera mantenido su examen preliminar sobre Colombia ante la
CPI, y sin que los 6rganos jurisdiccionales colombianos hubieran mostrado
el grado de apertura a la recepcion del derecho penal internacional como
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lo muestra: (i) la intensa formacidn solicitada y recibida a este respecto; (i)
la implementacién del Protocolo para la Presentacion de Medios de
Prueba; (iii) la introduccién por la Sala de Casacion Penal de la categoria
de los delitos de lesa humanidad a través de la aplicacién del Bloque de
Constitucionalidad; y (iv) la aceptacion de formas de autoria y participacion
(como la autoria mediata a través de estructuras organizadas de poder, la
coautoria mediata e incluso la responsabilidad del superior) que son de
aplicacion habitual ante los tribunales penales internacionales pero que no
habian sido previamente aplicadas a nivel nacional en Colombial’3.

V. Conclusién

La estrategia que esta aplicando la Fiscalia de la CPI en el caso de
Colombia se debe en gran medida a ciertas caracteristicas singulares de
esta situacion como: (i) la independencia y operatividad de ciertos 6rganos
jurisdiccionales nacionales colombianos (en particular las Salas de
Casacion Penal y la SJP); (ii) la voluntad de estos 6rganos jurisdiccionales
de proceder con las investigaciones y enjuiciamiento por delitos de lesa
humanidad y crimenes de guerra incluso si ello supone un enfrentamiento
con sectores politicos, econémicos, militares o administrativos cercanos al
gobierno de turno; (iii) el alto nivel de acceso a los elementos de prueba
debido a las declaraciones realizadas por los propios comandantes
paramilitares desmovilizados; y (iv) la apertura a recibir cursos de
formacion de profesionales con una dilatada experiencia profesional en el
desarrollo de investigaciones y enjuiciamientos ante tribunales penales
internacionales.

No creemos, sin embargo, que esta misma estrategia que pueda ser
aplicada con éxito a otras situaciones con caracteristicas muy diferentes a

173 H, Olasolo Alonso, Problemas de autoria y participaciéon en Derecho penal
internacional, Temis, Universidad Sergio Arboleda &lInstituto Iberoamericano de la
Haya para la Paz, los Derechos Humanos y la Justicia Internacional (lIH), Bogota,
2012 (en prensa).
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la situacion en Colombia porque (i) no existe un aparato judicial operativo
gue sea capaz de mantener su independencia frente a los poderes
Ejecutivo y Legislativo; (ii) los érganos jurisdiccionales nacionales no tienen
la voluntad de proceder a la investigacién y enjuiciamiento de los
principales actores de los grupos armados implicados en la comision de
delitos internacionales; (iii) no se tiene acceso a los elementos de prueba
porgue, a falta de confesiones de quienes cometieron dichos delitos, o
colaboraron en su comision, no se permite el acceso a aquellos archivos
oficiales donde puedan encontrarse documentados; o (iv) debido a falta de
apertura a recibir una adecuada formacién en las investigacion y
enjuiciamiento de delitos como el genocidio, la lesa humanidad o los
crimenes de guerra (especialmente sus elementos contextuales), se
fraccionan los casos sin analizar los patrones de conducta y el contexto
politico, econémico, militar o administrativo en el que se cometen los
delitos.

Esto ocurrié precisamente en las situaciones en Libia y Darfur, donde
al iniciarse el examen preliminar se constaté la falta de independencia de
su aparato judicial, y la actitud desafiante de sus maximos dirigentes
(Muammar Gaddafi y Omar al Bashir) hacia el mandato, funcién y
legitimidad de la CPI.

Una situacién intermedia fue la ocurrida en la Republica de Kenia, en
el que después de promover las actuaciones nacionales durante casi dos
afos, la Fiscalia de la CPI lleg6 a la conclusion de la falta de voluntad del
gobierno y del parlamento de dotarse de las herramientas necesarias para
llevar a cabo una adecuada investigacion y enjuiciamiento de los
principales responsables de la violencia acaecida tras las elecciones de
diciembre de 2007.

Por ello, las diferentes estrategias adoptadas por la Fiscalia de la CPI
en cada una de estas situaciones, lejos de ser arbitrarias como algunos se
esfuerzan en presentar, se encuentran justificadas por los diferentes
factores que caracterizaban cada una de ellas (si bien ha de subrayarse,
gue el informe presentado por la Fiscalia el 13 de diciembre de 2011, no
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tiene en relacion con el examen preliminar de la situacién en Colombia la
profundidad que hubiera sido deseable para el primer informe sobre el
estado de dicho examen preliminar desde su inicio en 2005).

Este hecho no afecta, sin embargo, a la conclusién de que al dia de
hoy, después de los diez primeros afios en el actuar de la CPI, se puede
afirmar:

0] La importante funcion que la CPl ha comenzado a jugar en
el marco de la Comunidad Internacional (fruto de su mandato con respecto
a situaciones en las que se han producido delitos de lesa humanidad,
crimenes de guerra o genocidio);

(i) La constatacion de que cada situacion bajo analisis
requiere una estrategia de actuacioén diferente debido a las particulares
circunstancias que la rodean; y

(i) La relevancia de la fase de examen preliminar para que a
través de la misma, y siempre y cuando las circunstancias de la situacion
bajo andlisis asi lo permitan, se promueva el fortalecimiento del estado de
derecho y de los érganos jurisdiccionales nacionales a los efectos de que
puedan ser estos Ultimos los que desarrollen las investigaciones vy
enjuiciamientos de los delitos de la competencia de la CPI cometidos en su
territorio o por sus nacionales.
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