EL DELITO POLITICO Y LA CORTE PENAL
INTERNACIONAL

Jorge Abello Gual®

Resumen

El delito politico comprende un conjunto de conductas que
amenazan la existencia del ordenamiento juridico vigente y las
instituciones que representan al Estadoy cuyos autores se encuen-
tran motivados por fines altruistas. El tratamiento benévolo que
se le ha dado al momento de sancionar o castigar esta clase de
conducta, contrasta con la ausencia de claridad en torno a los
méviles que lo inspirany que permiten separarlo de otras formas,
tales como el crimen anarquista o los autoritarios. En un conflicto
como el colombiano, las prdcticas distorsionadas de sus actores
determinan comportamiento mds de este orden que de verdade-
ros delitos politicos teniendo en cuentala carencia de unaideologia
que permita entrever en estos, moéviles nobles, altruistas, hu-
manitarios o progresistas.

Palabras claves: Delitos politicos, Corte Penal Internacio-
nal.

Abstract

Political crime refers to a set of behaviors menacing the existence
of the juridical order in force and the institutions representing
the state, and whose authors are motivated by altruist purposes.
The benevolent treatment given to these crimes, at the moment
of sanctioning or punishing this type of behavior makes contrasts
with the lack of clarity on the motifs which inspire them and
which allow us to separate them from other forms of crime, such
as anarchist or authoritarian crime. In a situation of conflict,
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such as Colombia’s case, the distorted practices of its actors
determine a behavior belonging more to this kind of crime, than
to real political crimes, having into account the lack of an
ideology which would allow us to see noble, altruistic,
humanitarian or progressive motifs.

Key words: Political crimes, International Penal Court.

Al existir un conflicto armado en el territorio colombiano, donde se
enfrentan las fuerzas armadas del Estado (que representan el restable-
cimiento y defensa del orden legal vigente) y otras fuerzas insurgentes
(que representan la oposicién absoluta al régimen legal e institucional
vigente), se presenta una normatividad juridica especial, ademads de las
normas internacionales que regulan los conflictos internos, como son
los convenios de Ginebra (Art. 3 comtin a dichos convenios), de cardcter
nacional (interno) y con absoluta discrecionalidad de tratamiento por
parte de las autoridades politicas de un Estado (sometidos al poder
soberano), como lo son los delitos politicos.

Los delitos politicos son aquellas conductas, establecidas en el capi-
tuloXVIIdel Cédigo Penal, que amenazanlaexistencia del ordenamiento
juridico vigente y las instituciones que representan al Estado, y cuyos
autores se encuentran motivados por fines altruistas, como son liberar
al pueblo de un gobierno tirano y reformar un régimen legal injusto. En
otras palabras, podriamos decir que los delitos politicos son aquellos
que establecen un castigo para quienes se enfrenten con el Gobierno de
turno con el propésito de derrocarlo y de cambiar el régimen legal vigente
buscando mayor justicia social.

Los delitos politicos forman parte del aparato coercitivo del Estado
a través del Cédigo Penal, fundamentados en una filosoffa distinta de los
demas tipos penales, en razén de la motivacién altruista de sus autores.
Losdelitos politicos son, entonces, tipos penales que castigan un conjunto
de conductas con un tratamiento privilegiado; es decir, son conductas
que tienen ciertas prerrogativas que les reconoce la misma Constitucién
Nacional: ser objeto de indultos o amnistias, no ser inhabilitados para
ejercer cargos publicos y no ser sometidos a la extradicién.

No obstante existir una filosoffa que fundamenta la existencia del delito

politico como unainstituciénjuridico-penal privilegiada, existe un gran
problema, debido a la falta de una determinacién legal satisfactoria que
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permita establecer su concepto. Entodo caso, la doctrina tiene un sinntime-
ro de definiciones, enlas cuales se sustenta la teoria de los delitos politicos.

Elprofesor Eduardo Luque Angel ha definido al delito politico teniendo
en cuenta dos criterios: «Primeramente que exista un bien juridico atacado,
que en esta clase de infracciones viene a ser la organizacion constitucional y del
poder piiblico, o sea, el funcionario de los 6rganos del Estado; y ademds que los
moviles que guian al delincuente politico sean altruistas y de progreso social,
por los cuales pretenda el cambio de un determinado gobierno, para obtener un
mejoramiento de la colectividad. Por tanto, consideramos que dos deben ser las
fases constitutivas de la entidad juridica denominada delito politico: una externa
u objetiva y otra interna o subjetiva»'.

Por otra parte, la Corte Suprema de Justicia en concepto de 26 de mayo
de 1982 (magistrado ponente Dr. Fabio Calder6n Botero) lo definié en
los siguientes términos:

El delito politico tiene como objeto final invariable que les es consustancial,

se prospecta buscando una repercusion efectiva y se realiza con supuesta

justificacion social y politica.
Si tales son las notas caracteristicas de este tipo de delito, cabe precisar:

1. Queenvuelvesiempre un ataque alaorganizacion politicaeinstitucional
del Estado;

2. Que se ejecuta buscando el mdximo de trascendencia social y de impacto
politico;

3. Que se efectiia en nombre y representacion real o aparente de un grupo
social o politico;

4. Queseinspiraen principios filosdficos, politicos y sociales determinables;
Y

5. Quesecomete con fines reales o presuntos de reivindicacién sociopolitica®.

El Comité Interamericano definid el 4 de noviembre de 1959 el delito
politico de la siguiente manera:

Primero: Son delitos politicos las infracciones contra la organizacion y funcio-
namiento del Estado.

! LUQUE ANGEL, Eduardo, Los delitos y militares rebeldes. Separata de universitas N° 16.
Bogota, 1959, p. 25.

2 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA en concepto de 26 de mayo de 1982, magistrado ponente
Dr. Fabio Calderon Botero. Citado por FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan, Derecho penal
fundamental, Vol. 1, 37 reimpresién de la 2* edicién. Bogotd, Temis, 1998, p. 146.
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Segundo: Son delitos politicos las infracciones conexas con los mismos.
Existe conexidad cuando la infraccion se realiza a) para ejecutar o favorecer
el atentado configurado en el numeral primero b) para procurar la impuni-
dad por delitos politicos.

Tercero: No son delitos politicos los crimenes de barbarie y vandalismo,
y, en general, todas las infracciones que exceden esos limites licitos del
ataque y la defensa.

Cuarto: No es delito politico el genocidio, de acuerdo con la Convencion
de las Naciones Unidas®.

En la legislacién colombiana son delitos politicos:

La rebelion: Delito que consiste en que un grupo de personas «(...] se
alzan en armas contra un régimen legitimo (o de hecho), con la finalidad de
deponerlo, de derrocarlo, de suprimir o modificar el régimen constitucional
o legal vigente. En otras palabras, la rebelion busca sustituir un régimen
establecido (de hecho o de derecho) por el sistema o régimen surgido de la
rebelion»*. Con la rebelién se busca un cambio total del régimen consti-
tucional, o un cambio parcial enlas instituciones y en el ordenamien-
to juridico vigente, haciendo caso omiso de los mecanismos demo-
crdticos paraello. Este delito requiere necesariamente un alzamiento
en armas, por considerarse éstas como «[...] medios materiales de lucha
para el logro de sus objetivos»°.

La sedicién: Consiste en un alzamiento armado para impedir el libre
funcionamiento del Estado de manera transitoria. «[...] mediante la
sedicion ya no se persigue derrocar al gobierno nacional, ni suprimir el régimen
constitucional o legal vigente, sino perturbar la operatividad juridica; desde
luego, esta conducta tiene que ser tipificada, por cuanto en un Estado de
Derecho es incompatible la coexistencia de dos fuerzas armadas antagoni-
cas, y ademds, como se ha dicho, no puede legitimarse la fuerza contra el
derecho»®.

Asonada: Incurren en este delito quienes en forma tumultuosa exigen
violentamente a la autoridad la ejecucién u omisién de algin acto
propio de sus funciones. «[...] la asonada no es violencia armada, es mds

3 Tratado de derecho penal, t.1,1967, p. 409, citado por por FERNANDEZ CARRASQUILLA, op.

cit., p. 145.

*ARBOLEDA VALLEJO, Mario; RUIZSALAZAR, José Manuel, Manual de derecho penal, 4* ed.

Bogotd, Leyer, 2002, p. 1128.

5 Ibid., p. 1130.
§ Ibid., p. 1131.
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que todo desorden, griterio, vociferacion, tumulto, dice la Academia, es
motin, confusion, [...] Se protesta y hace frente a las decisiones de la autoridad
puiblica, bien para exigir la aparicion de un acto funcional, contrariando su
libertad de producirlo, o para modificar o suprimir una decision suya ya
adoptada, con igual violacién de su libertad de gobierno»’.

¢ Conspiracion: En este delito se sanciona al que se ponga de acuerdo para
cometer el delito de rebelién o sedicion. «Lo que se sanciona, pues, es el
concierto o acuerdo de voluntades dirigido al fin indicado, lo cual supone
necesariamente la existencia de mds de un delincuente. En consecuencia, la
simple proposicion no aceptada por nadie para incurrir en rebelién o sedicion no
constituye delito»®. En este delito se castigan actos preparatorios.

* Seduccion, usurpacion y retencion ilegal de mando: En este delito se obser-
van tres conductas. Conla primera «[...] se busca seducir tropas o elementos
de las fuerzas armadas, es engafiar a sus componentes con diversas marias
para que participen en una rebelién o sedicion»’. Se agota en la invitacién
seductora, ya que si se acepta la invitacién habra conspiracién. La
segunda conducta (usurpacién) supone un reemplazo factico, real e
ilicito de un comandante militar o policivo por quien no ostenta esta
autoridad. Y la tltima conducta consiste en retener o no entregar el
mando politico, policivo o militar, desobedeciendo la orden de entre-
garloaquienhadesucederlo, conel propésito de ayudar alarebelién
o a la sedicion.

ESENCIA DEL DELITO POLITICO

La nocién del delito politico aparecié por primera vez en el derecho
candnico, en el que se hacfa una diferenciacion entre los delitos que podian
ser objeto del beneficio del derecho de asilo en las iglesias 0 no. En este
contexto, en la Edad Media con frecuencia los delincuentes se refugia-
ban en las iglesias para no ser atrapados por los soldados.

En el afio 1200 el papa Inocencio Il se dirigé al rey de Escocia mediante
una carta en la cual responde el interrogante de este tltimo sobre «cuadl
debia de ser el criterio para adoptar con respecto a los malhechores que
se refugiaren en las iglesias con el fin de poder escapar a las sanciones

7 Ibid., p. 1132.
S Ibid., p. 1134.
9 Ibid., p. 1135.
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penales». A lo cual respondi6 el pontifice sefialando los casos en que se
podia excluir del derecho de asilo a determinada clase de delincuentes,
pero teniendo en cuenta, ante todo, «lo establecido en los sagrados cdnones
y en las tradiciones de las leyes civiles». «[...] se excluyen totalmente del asilo
a los ladrones piiblicos, a los nocturnos devastadores de los campos, a los
bandidos o salteadores de caminos, todos los cuales atentando contra el bien
comiin, deben ser entregados a la justicia secular. El Papa termina exhortando
al soberano a proceder, en los casos criminales que se presentaren en su reino,
de acuerdo con las normas indicadas, a fin de que conserve incélume el honor
y la inmutabilidad de las iglesias y, al mismo tiempo, se ponga freno a la
temeridad de los criminales que, abusando del asilo, se dan a la tarea de
perturbar el orden piiblico y la tranquilidad social»'".

De esta forma, desde el derecho canénico dela Edad Media se establecio
un trato distinto a ciertos delitos, diferentes de los delitos comunes, los
cuales eran privilegiados con el beneficio del asilo en las iglesias.

En todo caso, la diferenciaciéon se debe, como ya dijimos, a los méviles
que utilizan los delincuentes politicos. La distincién entre los méviles
del delito comtin y los méviles del delito politico la realiz6 el profesor
Eduardo Luque de la siguiente forma:

Mientras el primero se encuentra caracterizado por méviles puramente egois-
tas, determinantes de acciones antisociales por su grado de inmoralidad o de
criminalidad, el sequndo, en cambio, lo constituyen sentimientos muy respeta-
bles, llenos de miras nobles, y altruistas, tales como el pretender cambiar un
determinado sistema gubernamental, por profesar una distinta concepcion
institucional del Estado, o el demostrar devocion por alguna doctrina especial o
también el luchar por el triunfo de ciertos principios".

Eldelitoantisocial pretende alterar o destruir las bases mismas de la sociedad,
puesdirigiéndose contra todaformade gobierno, amenazael patrimonio comiin
de todos los Estados e intenta conducir a la anarquia. Tiene, pues, un
cardcter absoluto. En cambio, el delito politico se dirige siempre contra un
Estado determinado y en ocasiones contra alguna forma de gobierno. Su
cardcter viene a ser relativo y contingente. En este 1iltimo delito encontra-
mos siempre un designio politico de mejoramiento y de progreso*.

1 LUQUE ANGEL, op. cit., p. 14 y 15.

L GARZON FRAY, José Domingo O.P., Origen canénico del asilo. El siglo, segunda pagina
literaria. Bogotd, marzo de 1953, citado por LUQUE ANGEL, op. cit., p. 16.

12 Ibid.
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Y delamisma forma, «[...] mientras que el delito politico tiene por caracteris-
tica el hecho de revelar en sus autores una especifica inadaptacion a una forma
de gobierno, el delito comiin también revela, pero en distinta forma, una inadapta-
cién, pero con respecto al ambiente social»*.

Otro aspecto relevante en la naturaleza del delito politico, como hemos
venido diciendo, es que debido a ese mévil de cambio y de progreso, el
delito politico estd relacionado con las revoluciones que buscan depo-
ner un régimen vigente o cambiar parte del mismo por otro que los
revolucionarios consideran mejor. De esta forma, el origen del delito
politico se remonta a las primeras civilizaciones que vivieron la lucha
por el dominio politico entre su rey y sus opositores. En este sentido,
todas las revoluciones triunfantes han traido cambios importantes para
su sociedad y en algunos casos para el mundo, como por ejemplo, la
Revolucion francesa, la Revolucién bolchevique, las guerras de inde-
pendencia, las guerras mundiales, etc.

De esta forma, la lucha entre las partes, que es un aspecto natural de
una sociedad en conflicto, y cuando éste no puede ser solucionado por
medios pacificos, surge ademds de un problema social, como lo es un
conflicto armado, un problema juridico, en el cual se debate sobre el
tratamiento de los rebeldes conforme a la ideologia liberal. «Ante todo,
ladoctrinaliberal exige para el delincuente politico el tratamiento mds benigno,
en consideracion al altruismo de sus fines y la nobleza de sus méviles, que tienden
siempre al mejoramiento sociopolitico de la comunidad, o de los estratos sociales
menos favorecidos. El derecho internacional les depara asimismo un trato privile-
giado en materia de extradicion y asilo, excluyéndolos de la primeray otorgando
el sequndo solamente a ellos. Las legislaciones no siempre respetan estos principios
y los regimenes menos democrdticos desatan contra los adversarios, no siempre
delincuentes, las peores persecuciones. A veces, como en Colombia, el enfoque
institucional del delincuente politico no flaquea en la legislacion comiin, sino
en la crénica recurrencia al estado de sitio (legalidad marcial o dictadura constitu-
cional)...»™,

Por ejemplo, en la Rusia soviética, donde al delincuente comtin se le
trataba de manera benévola con respecto del delincuente politico o el
autor de una contrarrevolucién, que era sancionado con excesivo rigor.
«Lo cual nos indica que en Rusia existe, como en todas las naciones en donde
se persigue y sanciona con crueldad al delincuente politico, un considerable

3 LUQUE ANGEL, op. cit., p. 16 y 17.
4 FERNANDEZ CARRASQUILLA, op. cit., p. 144.
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atraso en materia de civilizacién democrdtica; pues el verdadero sentido de lo
que es la civilizacion, no consiste en encontrarse un pueblo a la vanguardia de
la humanidad en cuanto a inventos y viajes a la Luna o descubrimiento cientificos
de todo género, sino en poseer una verdadera libertad, un espiritu completa-
mente democrdtico y un absoluto respeto por la vida humana, que hagan que al
delincuente politico se le trate con cierta consideracion, en virtud de sus miras
nobles y altruistas, tendientes a obtener un progreso social para mejoramiento
la colectividad»'>.

En el mismo sentido, «se ha distinguido en las legislaciones penales entre
el enfoque liberal y el enfoque autoritario o tirdnico de los delitos y delincuentes
politicos. El primero exige para ellos un tratamiento benévolo y siempre especial,
por el respeto moral y la admiracion ideolégica que sus elevados fines deben
concitar, y el segundo se caracteriza por un tratamiento altamente represivo, Yy a
veces, por las mds sanguinarias persecuciones»'. «El respeto a la opinion ajena
es el dique mds poderoso contra la construccion autoritaria del delito politico
que sanciona el crimen de pensar. El derecho de proteccion de la minoria pensante
es necesario»".

Elrespeto porlalibertad de pensamiento es unanecesidad porla cual
se haluchado durante muchos afios, y cuyo derecho fue establecido desde
el derecho romano por Ulpiano en la férmula «nadie es punible por un
pensamiento», en contraposicién a unafigura denominada el crimen de
lesa majestad, que consistia en ademds de atentar contra la vida del
emperador, enreferirse a él en privado con epitetos irrespetuosos, como
pasar delante de una estatua del Cesar sin hacerle reverencias'®. De ahi
que se presentaran casos como el de Dionisio: «[...] en la narracion de
Plutarco, donde aparece castigado con la muerte a un Marsias por haber sofiado
que degollaba al tirano. Explicase Dionisio diciendo que no hubiera sofiado por
la noche si no hubiera pensado en el dia. A lo que Montesquieu comenta: “Fue
una accion tirdnica, pues, aunque hubiera pensado, no habia ejecutado. Se
castigan los actos. El pensamiento no delinque. Las leyes no deben castigar mds
que los hechos” (El espiritu de las leyes, libro XII, cap. XI)»*.

Lo anterior serfa un argumento en contra del delito de conspiracién,
que consiste en ponerse de acuerdo para cometer delito de rebelién o

5 LUQUE ANGEL, op. cit., p. 24.

16 Ibid., p. 147.

7 RUIZ FUNES, Mariano, Evolucién del delito politico, México, Hermes, s.f. (prélogo de 1944),
p- 328. Citado por FERNANDEZ CARRASQUILLA, op. cit., p. 147.

8 LUQUE ANGEL, op. cit., p. 18.

19 Ibid.
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sedicién, conforme se describe en el articulo 471 del Cédigo Penal, que
es un delito de peligro abstracto por naturaleza, pero que los tedricos del
derecho penal defienden en virtud de la importancia del bien juridico
que se busca proteger.

Entodo caso, siguiendo con el pensamiento liberal, el elemento esencial
de la soberania establecida en cabeza del pueblo es algo que cambia un
poco la dindmica del delito politico. Desde esta perspectiva, siempre
que exista una confrontacién entre dos partes de la comunidad, la parte
vencedera representard la voluntad del verdadero soberano; por esta
razén, en el momento en que el pueblo se levante en contra de su rey,
significa que éste ha dejado de representar la voluntad del pueblo, y por
tanto se constituyeenun gobiernoilegitimo quenorepresentala verdadera
voluntad del soberano. Y desde esta perspectiva, el delito dejaria de ser
tal para convertirse en la verdadera voluntad del soberano real que es
el pueblo.

Alrespecto han dicho los profesores Arboleda y Ruiz: «Cabe observar,
por tltimo, que el hecho penal de la rebelion tiene relevancia en el derecho
positivo si la revolucion o alzamiento fracasa. Triunfante, la relacion juridico-
penal se invierte y la responsabilidad deriva a quienes antes eran titulares del
gobierno».

En tal sentido, las teorfas politicas que «[...] se encuentran basadas en el
estudio del delito politico liberal y del delito politico autoritario. La primera
clase de estas teorias hace radicar en la doctrina de la soberania del pueblo, a los
mds profundos fundamentos del delito politico liberal. Mientras que la sequnda
clase de teorias considera que el delito politico autoritario es una norma dictada
por unarbitriode hecho, que carece de una fuente pura que convalide sus decisiones,
pues éstas no emanan de las facultades juridicas de un poder legitimo. Lo
autoritario viene a equivaler a lo caprichoso, o sea, a lo que no tiene reglas. Es,
por tanto, ilegitimo y dictatorial»*.

En el mismo sentido, el profesor Francisco Sudrez se manifiesta de la
siguiente manera: «Todos los poderes del rey derivan inmediatamente del
Estado, y en caso de extremo desgobierno, cuando la conservacion del Estado lo
requiera, la nacion puede deponer al soberano y puede, si fuera necesario,
diputar alguna persona para matarlo»*'. Esta ya es una teoria que sustenta
la teorfa del tiranicidio, que podria explicarse de la siguiente manera:

2 ARBOLEDA y RUIZ, citados por LUQUE ANGEL, op. cit., p. 20.
2 SUAREZ, Francisco, citado por LUQUE ANGEL, op. cit., p. 28.
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Enel tiranicida ya se configuran especificamente los altos suerios y la causa
juridica del delincuente politico, buscador de un mundo perfecto en el que
no existan la desigualdad en el trabajo y en el reparto [sino una verdadera
justiciasocial cristiana, agregamos nosotros, en contra del pensamien-
to comunista del autor que citamos], generoso, pregonero de sociedades
mejores que las que actualmente ven morir a unos para que otros pocos
puedan seguir beneficidndose de holgura y opulencia. Matar por amor a la
libertad, pero alalibertad completa. [...] La doctrina que exalta como heroico
el brazo encargado de vengar a un pueblo victima de explotaciones injustas,
es, en el fondo, la misma que hoy llena de méritos y condecoraciones el pecho
de los delincuentes politicos™.

Por otra parte, Juan de Mariana dijo respecto al tiranicidio:

El tirano es una bestia feroz, que gobierna a sangre y fuego, que desgarra la
patria y que llega a convertirse en un verdadero enemigo piiblico. No hay
duda alguna respecto de la legitimidad del derecho a asesinarlo. Mdxime
cuando el poder es hijo de la violencia. En este caso, el derecho sagrado de
asesinar pertenece a cualquier ciudadano, sin que deba preceder asu ejercicio
deliberado alguna por parte de los demds. La autoridad del pueblo es siempre
mds legitima y mejor que la del rey tirano®.

En el mismo sentido manifesté Santo Tomds de Aquino sobre el tirani-
cidio: «Son alabados aquellos que libran a la multitud cuando una parte se
esfuerza por retener al tirano y otra parte por arrojarlo. Luego alguna vez,
podria la sedicion no ser pecado»*.

En otras palabras, la filosoffa liberal ha contemplado siempre la
resistencia al tirano a favor de la reivindicacién de la democracia, valor
sagrado de los liberales. As{ es que «[...] la facultad de resistir los excesos
y desmanes de la fuerza piiblica, aparece clara en Locke y Robespierre, en Séneca
y Saavedra Fajardo. Solo el genio de Maquiavelo se queda sin pronunciamiento
definido. [...] Y si recomienda a los tiranos la manera mds habil de adormecer
y explotar al pueblo, también aconseja a los pueblos el medio mds fdcil para
derrocar a los tiranos»*. El mismo Hobbes en su Leviatdn reconoce que
unavezloshombresle entregan al Estadola facultad de defenderse, este
altimo se convierte en una bestia que debe buscar por cualquier medio

2 PEREZ, Luis Carlos, Los delitos politicos, p. 22-23, citado por LUQUE ANGEL, op. cit., p. 29.
2 Citado por LUQUE ANGEL, op. cit., p. 28.

2 Citado por LUQUE ANGEL, op. cit., p. 28-29.

% LUQUE ANGEL, op. cit., p. 29.
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la proteccién del contrato social que significa la paz en la sociedad. En
todo caso, Hobbes manifiesta que si bien el hombre le confiere faculta-
des omnipotentes al Estado, lo tinico que no puede conceder es su
derecho a subsistir (ya que ésa es la esencia del hombre), y por tanto el
objeto principal del contrato consiste en que el Estado les garantice a los
hombresel derechoasubsistir. Y siel Estado quiere eliminarlo, el individuo
puede resistirse a ello, porque no tiene otra cosa mas importante que su
vida, y es, por tanto, el inico derecho que no puede conceder.

En todo caso, «si la insurreccion triunfase, el gobierno nacido de ella no
habria, de sequro, perseguir por atentado a la sequridad del Estado, o por complot
revolucionario, a aquellos a quienes debe el poder; y si fracasara, no habria
tribunal que osase declarar que no habria habido atentado o complot contra la
seguridad del Estado, por ser tirdnico el gobierno y legitima la intencion que
hubo para derribarlo»*. Por otra parte, Rendn, citado por Eduardo Luque

Angel, decia: «Desgraciado quien hace las revoluciones, feliz quien las aprove-
cha»¥.

Para concluir, es necesario sentar las bases de todo lo aqui dicho. En
primer término, la filosofia liberal acepta la existencia del delincuente
politico en virtud de la admiracién a los motivos nobles y altruistas que
lo mueven para lograr la reivindicacién de la democracia y la justicia
social, pilares esenciales de la filosofia liberal. De esta forma, se crea como
una forma de respeto a la libertad de pensamiento de quienes luchan
por liberar la comunidad de un régimen tirano, o de quienes quieren
luchar en contra de un Gobierno para transformar la sociedad en busca
del bien; es decir, como ha afirmado el profesor Juan Ferndndez Carras-
quilla, deben de ser unos méviles humanitarios y progresistas. («[...]
pregonero de sociedades mejores que las que actualmente ven morir a unos para
que otros pocos puedan sequir beneficidndose de holguray opulencia. Matar por
amor a la libertad, pero a la libertad completa. [...] La doctrina que exalta como
heroico el brazo encargado de vengar a un pueblo victima de explotaciones
injustas, es, en el fondo, la misma que hoy llena de méritos y condecoraciones
el pecho de los delincuentes politicos»).

En todo caso, la ventana que tiene el delincuente politico dentro de
la democracia liberal no implica una aceptacién absoluta, debido a que
en primer lugar, si bien el delincuente politico goza de unas ventajas en

2 PEREZ, op. cit., p. 25, citado por LUQUE ANGEL, op. cit., p. 30.
7 LUQUE ANGEL, op. cit., p. 30.
% PEREZ, op. cit., p. 22-23, citado por LUQUE ANGEL, op. cit., p. 29.
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la democracia, noimplica por sisu exoneracién absoluta de suresponsa-
bilidad penal en la totalidad de los casos. Y esto se debe a que en principio
el delincuente politico debe ser sancionado, independientemente de
que pueda ser objeto de ciertos beneficios, como son el derecho de asilo,
el derecho ano ser extraditado, o el hecho de ser beneficiado por unaley
de amnistia o un indulto.

Lo anterior es consecuente con el deber inminente del Estado de
proteger los derechos fundamentales de los ciudadanos y de garantizar
un ambiente en el cual los puedan ejercer libres de toda coercién. «]...]
los asesinatos, bombardeos, mutilaciones y secuestros, constituyen tipos de
conducta que es necesario restringir dentro de un sistema legal de cualquier
estado liberal, en vista de que representan una seria amenaza al derecho de todo
individuo de estar libre de la coercion violenta por parte de otros»>.

Por otra parte, se plantea que «el demdcrata liberal moderno considera
que toda persona es capaz de ejercer su autogobierno razonado en virtud de su
calidad humana y que, por ende, debe otorgarse igual oportunidad a todos para
hacerlo. En consecuencia, tolerar una variedad de opiniones y formas de vida
constituye la esencia de las naciones democrdtico-liberales en relacion con la
libertad»*. No obstante lo anterior, «][...] los liberales nunca han sido tan
ingenuos como para creer que el ser humano es, siempre e inevitablemente,
virtuoso, bueno por naturaleza. La existencia de la falibilidad humana se
reconoce como un hecho fundamental de la vida, por tanto, es necesario cierto
grado de orden politico para compensar las realidades del conocimiento imper-
fecto, el altruismo imperfecto y la racionalidad imperfecta»™'.

Asi pues, la ideologia liberal hace un balance sobre dos principios
bases, proteger los derechos fundamentales a sus asociados de cual-
quier coercién y la proteccién de la legalidad institucional, frente al
principio de reconocer un pensamiento diferente provisto de humanis-
moy progreso. Conlo cual sellega ala conclusion de lanecesidad de un
trato diferente y privilegiado al delincuente politico respecto al trato del
delincuente comun. Y se afiade: «[...] donde al delincuente politico se le
decapita o persigue, donde se le niega el agua y el pan, no puede existir régimen
popular, ni inteligencia para presenciar la lucha de las ideas, ni progreso

2 McLACHLAN, Colin, Terrorismo internacional en el Cono Sur. Revista occidental. Instituto
de Investigaciones Culturales Latinoamericanas, 1999, p. 144.

% D. Raphael, Problems of Political philosophy (Londres: Mcmillan, 1992), p. 83. Citado por
MCcLACHLAN, op. cit., p. 140.

SMcLACHLAN, op. cit., p. 140.
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social»?. Como también: «El dia en que se considere peligrosa esta especie de
criminalidad, seria el 1iltimo de una larga tradicion venerable y el primero de
la dictadura. El dia en que los jueces persigan con tenacidad incomprensiva a
las personas que fracasaron en unarebelion, serd el iltimo de su independencia
como miembros de una rama del poder soberano y el primero de una claudicante
sumision a los dictados del ejecutivo que se pretension subvertir»>.

La importancia de la existencia del delito politico también fue definida
por el Tribunal Superior de Medellin, con ponencia del doctor Gustavo
Gomez Veldsquez:

En efecto, cuando todo convoca a la violencia, al desconocimiento de todo
principio de orden, a la reaccién desmedida e innoble, a los actos siempre
renovados de venganza, todavia queda el catalizador del delito de rebelion.
Es la respuesta crepuscular del Estado de Derecho, que ofrece humanitarias
y justas alternativas juridicas a quienes le desconocen y pretenden su aniqui-
lamiento. Se ofrece ast un inteligente camino de regreso a la paz, al imperio
pleno del derecho, a la coexistencia pacifica. Por eso, cuando un gobierno
sucumbe a la fdcil tentacion de borrar o endurecer la naturaleza y fines de
esta institucion, estd alejando las posibilidades del entendimiento e impul-
sando al compromiso total de los nacionales. O, en otros términos, a medida
que se niega, por vocacion totalitaria o por fuerza de las circunstancias del
momento, la requlacion juridica de este complejo fenémeno mediante una
adecuada y sensata punicién del delito de rebelién, se estd proximo a la
barbarie colectiva y a la guerra civil*.

En segundo término, la ventana del delito politico es también limita-
da por otro aspecto sumamente importante: «La caracteristica del delito
politico puro, es que el atentado se dirige tinicay exclusivamente contrael orden
politico. Los crimenes mds graves: asesinato envenenamiento, incendio, des-
truccion por explosion, falsificacion de moneda, no se convierten en infraccio-
nes politicas porque sus autores invoquen un moévil o un fin politico o loenlacen
a la pasion politica. Pero los delitos politicos cometidos en épocas de turbacion
o de agitacion, los delitos puramente politicos, es decir, exentos de toda mezcla
con delitos de derecho comiin , son raros; y al lado de los delitos politicos puros®,
hay delitos politicos complejos® o mixtos, o conexos® a los delitos politicos, es

2 PEREZ, op. cit., p. 22-23, citado por LUQUE ANGEL, op. cit., p. 41.

3 Ibid., p. 42.

3 FERNANDEZ CARRASQUILLA, op. cit., p. 147.

% Son los que se cometen en contra de la forma de la organizacién politica de un Estado.

% Son aquellos que lesionan a la vez el orden politico y el derecho comtin, como el homicido
de un jefe de gobierno.
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decir, delitos que tienen el doble cardcter de delitos de derecho comiin y delitos
politicos (ejemplo: la rebelion), o bien de hechos de derecho comiin que se unen
por un lazo intimo al delito politico o sirven para suministrar el medio de cometer
este tiltimo (por ejemplo, en un llamamiento a la insurreccion, se destruyen los
inmuebles para formar barricadas;...»*).

De esta forma, se aclara que «Delito politico no es todo el que se inspira
en una pasion de banderia o de secta, pues ello implica, [...] que deben ser objeto
de benévolo tratamiento los asesinos que gritando vivas a un partido se lanzan
al ataque contra unaaldea o exteriorizan sus bajos instintos con el arrasamiento
de sementeras y el incendio de habitaciones»>.

Tampoco puede ser norma constante reconocer como delito politico cual-
quiera cuando estd motivado por aversion politica. Destruir una poblacion,
como fue el caso tan frecuente en la época a que se contraen estas explicacio-
nes, sélo por extralimitacion del furor gubernista, fue una modalidad invertida
del bandolerismo, tanto mds grave cuanto provino de elementos que dispo-
nian de otros medios para reprimir los alzamientos populares®.

Deigual manera, se ha pronunciado el profesor Juan Ferndndez Carras-
quilla, enel sentido en que laimportancia de la existencia delos méviles
altruistas en los delitos politicos se traduce en la existencia de un trato
privilegiado, por tanto, «seria absurdo, por ejemplo, tratar como delincuente
politico al que se alza en armas para reestablecer el régimen de la esclavitud»*'.
«Lo que sin duda no puede admitirse en la delincuencia politica o pugna con su
naturaleza, son los moéviles egoistas, mezquinos o perversos (codicia, lujuria,
venganza),...»*.

Lo anterior quiere decir que no basta con que se invoquen unos fines
altruistas, que es un elemento fundamental para un trato privilegiado,
sino que efectivamente ese mévil o fin exista objetivamente. Paralo cual
se establece un criterio mixto de calificacién del delito politico, en el cual
es considerado como tal, el «[...] que atenta contra el Estado y el gobierno,

%Son aquellos que se ligan estrechamente al fin politico, auque de por si constituyan un delito
comun: el homicidio en la revolucién, substraccién de caballeria y armas para un levantamiento
y el robo de un aeroplano para huir en la hipétesis del fracaso.

3 PRINS, Adolfo, Ciencia penal y derecho positivo, citado por LUQUE ANGEL, op. cit., p. 40.

% PEREZ, Luis Carlos, Comentario al decreto ley 1823 de 1954, citado por LUQUE ANGEL,
op. cit., p. 41.

4 Ibid.

4 FERNANDEZ CARRASQUILLA, op. cit., p. 145.

2 Ibid.
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pero sélo a condicién de que ese autor se determine por preclaros motivos
politicos|...]. Segiin este criterio, los atentados contra el régimen constitucional
olasequridad interna del Estado son siempre delitos politicos y con ellos entran
en conexion los delitos comunes inspirados en moviles politicos y cometidos en
relacion teleoldgica (medio a fin), ideoldgica (antecedente a consecuente), conse-
cuencial (para ocultar o asegurar su éxito) o de sentido (uno como razén del otro,
o ambos ejecutados con el mismo fin de unidad de circunstancias) con los
mismos»*®.

El profesor Ferndndez Carrasquilla concluye diciendo:

No estando el punto decidido por el derecho interno, creemos que, en los
casos en que tampoco existan directrices normativas del derecho internacio-
nal, ha de estarse, para efectos de la extraterritorialidad, la extradi-
cion, el asilo, la amnistia y el indulto politicos (pero también para el
debido tratamiento interno de los delincuentes politicos, su
juzgamiento por juecesimparciales e independientes que se sirvan de
unproceso saturado de garantias democrdticas para la defensa), ala
calificacion de la delincuencia caso por caso, con criterio mixto de
prudente variabilidad en sus componentes objetivo y subjetivo. Aten-
didos los moviles politicos en el caso particular, no se podrd dejar
siempre por fuera de tal calificacion el delito de terrorismo, ni muchos
delitos contra la seguridad colectiva o el orden econdémico-social. Los
atentados contra el Estado quedardn siempre incluidos, cualquiera que sea
el tiente social del fin*. (Las negrillas son nuestras).

La anterior es, sin duda, la mayor garantia a uno de las figuras del
pensamiento liberal como es el delito politico. Eljuez es la tinica autoridad
que puede en cada caso en concreto determinar la observancia de todas
las garantfas en medio de un proceso, para garantizarle el debido proceso
a un delincuente politico.

Lo que si preocuparia es que se siga utilizando como base de la
diferenciacion entre el delito politico y el delito comtin la intensidad de
las penas, lo que se ha llamado la teoria penitenciaria, segtin la cual se
mide la gravedad de una infraccién por la pena impuesta a su autor, lo
cual obedece al principio de proporcionalidad entre el delito y la pena.
Segtin esta teoria, existen dos criterios orientadores que determinan la

3 Ibid., p. 149-150.
4 Ibid.
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gravedad de un delito:laintensidad dela sanciény el bienjuridico atacado
por esta razon. «Los delitos que atacan los bienes juridicos fundamentales
tienen, por esta circunstancia, unamayor gravedad, yen razén deella, las sanciones
con que se amenaza al delincuente son también las de mayor importancia»®.
Porque en tal sentido estarfamos frente a normas impositivas, sin ninguna
motivacién democrdtica, y sujetas al arbitrio de la circunstancia especial
y al perfil del gobierno imperante. Por consiguiente, esta teoria se debe
sustentar para obtener un trato privilegiado en la pena del delincuente
politico, o por lo menos evitar que se le desmejoren sus garantias, basada
en toda la filosofia que sustenta dicha figura, para rescatar y mantener
su posicién dentro de la democracia liberal, segtn todo lo dicho ante-
riormente.

LA FILOSOF{A DEL DELINCUENTE POLITICO

Hasta el momento se ha tocado el tema sobre la naturaleza del delito
politico dentro de una democracia liberal, y la forma como esta figura
encaja dentro del esquema liberal. A continuacién plantearemos algu-
nos aspectos que definen de mejor manera los fines de un delincuente
politico.

En primera instancia existe un problema en el cual se debate si existe una
diferencia entre el delito politico, el delito anarquista y el terrorismo. Al
respecto el tribunal Superior de Medellin expone:

Anarquismo: En filosofia politica implica el pensamiento en una libertad
absoluta y por tanto la oposicion prdctica a toda forma de coaccién y control
social; desde el punto devista socioeconémico, se inspiraen un igualitarismo
utépico y absurdo. [...] El delito es para tales movimientos un medio de
propaganda (la propaganda por los hechos) y agitacion, a fin de crear el
ambiente de confusion y resentimiento social propicio a la destruccion de
toda forma politica organizada. El delincuente anarquista se caracteriza por
su feen los efectos redentores de laviolencia, de suerte que de él podria decirse
que objetivamente utiliza la violencia por la violencia misma, aunque
subjetivamente crea en ella de un modo ciego para el rescate de la libertad
total. Ni el afdn destructor que se le atribuye, ni las modalidades de su
ejecucion, niel terror que suscita dualidad que lo destaque de la categoria de
los delitos sociales y politicos (asi piensa Eusebio Gémez). Pero también
autores mds modernos, como Ranieri y Jimenez de Aziia, [...], consideran

% LUQUE ANGEL, op. cit., p. 20.
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que el delito anarquista y el delito politico no tienen entre si diferencias
formales ni materiales, sino a lo sumo ideoldgicas.

Terrorismo: Es el empleo de medios de destruccion colectiva, con peligro
comiin y con el fin de crear ambiente de zozobra o perturbar el orden piiblico,
[...], Seqiin Jimenez de Aziia, es la nueva denominacion que se ha acordado
para los delitos anarquistas, pero parece obvio que en un momento dado
cualquier movimiento subversivo podria valerse de tales medios. No es, en
la economia del nuevo cp un delito politico por st mismo, pero puede serlo,
para el caso concreto de laley de amnistia general, si se comete en conexion
con un delito de rebelion, sedicion o asonada. Esta ley habria podido hacer,
pero no hizo alguna limitacion en tal sentido. No cabe aqui, por tanto,
invocar las limitaciones de alguna doctrina internacional para negar el asilo
un otorgar la extradicion, pues esta doctrina se basa en un criterio no aplicable
al caso de una amnistia interna. [...] el terrorista, en cuanto anarquista, no
ofrece una peligrosidad circunscrita al campo en que lucha, sino que, al
propender a la destruccion de toda organizacion social, encarna una «peligro-
sidad universal», razén por la cual los Estados buscan deshacerse de él y, en
consecuencia, muchas veces lo extraditan, pero no lo asilan*.

Al respecto, el profesor Juan Ferndndez Carrasquilla comenta:

Precisamente, podriase agregar, los delitos anarquistas se distinguen por la
falta de una expresa y determinada finalidad politica y en los delitos
terrorista es sobresaliente la biisqueda de notoriedad piiblica («propaganda
por el hecho»), pues los fines que con ellos se persiguen pretenden difundirse
oimplantarse por medio de laintimidacion piiblica. Unos y otros se caracterizan
por ocasionar grandes estragos o magnicidios, pues éstos son los hechos que
mds zozobra social suelen sembrar. El verdadero terrorismo es anarquista
y por esto se lo considera generalmente, en el derecho internacional y para
los efectos de la extradicion y el asilo, como un delito comiin que revela una
«peligrosidad universal», ya que no ataca una determinada forma de sociedad,
de Estado o de gobierno, sino toda organizacién social y politica como tal.
Con todo, es frecuente que muchos y diversos movimientos politicos de
oposicion o de protesta, empleen medios terroristas para patentizar la fuerza
de su organizacion o crear el ambiente social de intranquilidad que favorezca
sus causas estratégicas. Si este tiltimo fuese el caso, el terrorismo se presentaria
como delito conexo con un delito politico.

216

4 Auto de diciembre 3 de 1982, citado por FERNANDEZ CARRASQUILLA, op. cit., p. 148.
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Por su parte, el profesor Eduardo Luque acoge una diferenciacién
que tiene relacién conlo dicho, pero que aportamayor claridad al respecto:

«El delito antisocial pretende alterar o destruir las bases mismas de la sociedad,
pues dirigiéndose contra toda forma de gobierno, amenaza el patrimonio
comiin de todos los Estados e intenta conducir a la anarquia. Tiene pues, un
cardcter absoluto. En cambio, el delito politico se dirige siempre contra un
Estado determinado y en ocasiones contra alguna forma de gobierno. Su
cardcter viene a ser relativo y contingente. En este tiltimo delito encontra-
mos siempre un designio politico de mejoramiento y de progreso»¥. «|...]
mientras que el delito politico tiene por caracteristica el hecho de revelar en
sus autores una especifica inadaptacion a una forma de gobierno; el delito
comiin también revela, pero en distinta forma, una inadaptacion, pero con
respecto al ambiente social»*.

Enconcordanciaconloanteriorse puede decir quelos delitos anarquistas
y los delitos politicos se excluyen entre si en razén de su ideologia; por
tanto, el primero es tenido en cuenta como un delito comtin, y el segundo
goza de los beneficios que se le otorgan dentro de la doctrina liberal. Y
de otra manera, los actos terroristas podrdn coexistir con los delitos
anarquistas, y con los delitos politicos, de acuerdo con la ideologia que
haya fundado la ejecucién de tales actos terroristas.

Paramayor claridad, decidi traer a colacién la siguiente citaenla cual
queda bien definido un delito anarquista: Segtn las teorfas politicas que
«[...] se encuentran basadas en el estudio del delito politico liberal y del delito
politico autoritario. La primera clase de estas teorias hace radicar en la doctrina
de la soberania del pueblo, a los mds profundos fundamentos del delito politico
liberal. Mientras que la segunda clase de teorias considera que el delito politico
autoritario es una norma dictada por un arbitrio de hecho, que carece de una
fuente puraque convalide sus decisiones, pues éstas no emanan de las facultades
juridicas de un poder legitimo. Lo autoritario viene a equivaler a lo caprichoso,
o sea, a lo que no tiene reglas. Es, por tanto, ilegitimo y dictatorial»*. En tal
sentido, una es legitima porque se fundamenta en la soberania en cabeza
del pueblo, mientras que las otras no, y por tanto carecen de toda fuente
de legitimidad.

4 DI FILIPPO, Mario Alario, Derecho internacional Americano. Biblioteca de profesores de la
Universidad de Cartagena, tomo 1, 1952, p. 171. Citado por LUQUE ANGEL, op. cit., p. 16.

4 PEREZ, Luis Carlos, Nuevas bases del derecho criminal. Coleccién nuevas ideas. Bogotd,
Distribuidora Americana de publicaciones, 194, p. 166. Citado por LUQUE ANGEL, op. cit.

4 Ibid., p. 20.
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Entodo caso, existe un aspecto social mas relevante que las definicio-
nesy teorias sobre el delito politico, y no es otra cosa que el cambio social
que representa un delincuente politico en una sociedad. Para dar una
muestra de ello s6lo nos cabe citar un aparte de la novela de Fedor
Dostoievski® Crimen y castigo; en este aparte, muy pertinente, se desa-
rrolla la filosoffa en mencién, en medio de un andlisis psicolégico que
realiza un investigador sobre el libro que ha escrito el sospechoso del
crimen que él mismo investiga:

—Eso es, e insiste en que el criminal, al ejecutar el crimen, es siempre un
enfermo. Esun punto de vista muy original, mucho, pero no fue precisamen-
te esa parte de su articulo la que mds me intereso, sino una idea a la que da
cabida al final, si bien usted, por desgracia, la alude y con poca claridad [...]
en suma, si se acuerda usted, hace alusion a que existen, segiin afirma,
ciertas personas para las cuales no se ha escrito la ley, y pueden [...] no sélo
pueden, sino que tienen pleno derecho a cometer toda clase de excesos y de
crimenes.

—Raskolnikov sonrié ante aquella alteracion forzada y deliberad de su
pensamiento.

—¢Como? ;Qué? ;Derecho al crimen? ;Y no porque el medio haya corrom-
pido al criminal? —pregunto, con cierta alarma, Razumijin.

—No, no; ni mucho menos —respondié Porfiri—. La cuestion estriba en
que, seguin el articulo, parece que las personas se dividen en ordinarias y
extraordinarias. Las primeras, precisamente por su condicion de personas
ordinarias, han de ser obedientes y dociles, y no tienen derecho a infringir
las leyes. En cambio, los hombres extraordinarios tienen derecho a realizar
cualquier crimen y a infringir las leyes como les plazca, por el mero hecho
de ser extraordinarios. Asi es como lo expone usted en su articulo, si no me
equivoco.

—¢Es posible? No puede serj —balbuced, perplejo, Razumijin.

Raskolnikov volvié a sonrefr. En sequida comprendié a lo que se iba y
hacia dénde querian empujarle; recordaba su articulo y decidié aceptar el
reto.

— No es eso exactamente lo que dice mi articulo —comenzo a replicar, en
todo sencillo y modesto—. Reconozco que usted ha expuesto casi fielmente la
idea, incluso, si quiere, con fidelidad absoluta... —A Raskolnikov le resulta-
ba, en verdad, agradable reconocer que la interpretacion era del todo fiel—.
La diferencia estriba tan sélo en que yo no afirmo, ni mucho menos, que las
personas extraordinarias deban siempre entregarse a toda clase de excesos,

% DOSTOIEVSKI, Fedor Crimen y castigo, tomo I. Traduccién cedida por Editorial Argos
Vergara. Traduccién de Augusto Vidal. Bogotd, Oveja Negray R.B.A. proyectos editoriales, 1982.
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como usted dice. Me parece, incluso, que no se habria permitido la publicidad
de un articulo semejante. Me limité simplemente a indicar que el hombre
«extraordinario» tiene derecho (entiéndase que no se trata de un derecho
oficial), tiene derecho a decidir segiin su conciencia si debe salvar [...] ciertos
obstdculos, tinicamente en el caso exclusivo de que la ejecucion de su idea (a
veces puede resultar salvadora para toda la humanidad) lo exija. Usted
afirma que mi articulo no es claro; estoy dispuesto a aclardrselo en la medida
de lo posible. Probablemente no me equivoco al suponer que es lo que desea.
Permitame.

Amiparecer, silos descubrimientos de Kepler y de Newton, a consecuen-
cia de determinadas circunstancias, cualesquiera que fuesen, no hubieran
podido convertirse en patrimonio de la humanidad sin el sacrificio de un
hombre, de diez, de cien 0o mds hombres, que hubiesen sido obstdculo para la
comunicacion del descubrimiento a los demds, Newton habria tenido derecho a
eliminar aesas diez o cien personas; habria estado incluso obligado a hacerlo.
De ahi que no se sigue, ni mucho menos, que Newton tuviera derecho a matar
a quien le pareciera, a derecha y a izquierda, o a robar a diario en el mercado.
Recuerdo que, mds adelante, desarrollo en mi articulo la idea de que [...]
digamos, por ejemplo, los legisladores y ordenadores de la humanidad,
empezando por los mds antiguos y continuando por los Licurgo, los Solén,
los Mahoma, los Napoledn y asi sucesivamente, todos sin excepcion fueron
criminales por el simple hecho de que, al promulgar una nueva ley, infringian,
por ello, la ley antigua, venerada como sacrosanta por la sociedad y recibida
delos antepasados; claro es que no vacilaron en derramar sangre, silasangre
(a veces completamente inocente y vertida con sublime heroismo por defender
la ley antigua) podia ayudarles en su empresa. Maravilla incluso pensar
hasta qué punto la mayor parte de dichos ordenadores de la humanidad han
sido sanguinarios. En una palabra, llego a la conclusion de que todos los
hombres no a grandes, sino que se destaquen un poco de lo corriente, o sea
los que estén en condiciones de decir algo nuevo por poco que sea, necesaria-
mente han de ser criminales por propia naturaleza, en mayor o menor grado,
claro es. De no ser asi, les resulta muy dificil salir del camino hollado, como
ya he dicho, y a mi modo de ver incluso estdn obligados a no conformarse.
En una palabra, como usted ve, en lo que digo no hay nada singularmente
nuevo. Son cosas que se han escrito y leido miles de veces. En lo que concierne
a mi division de los hombres ordinarios y extraordinarios, estoy de acuerdo
en que es algo arbitraria; pero no insisto en lo que se refiere a las cifras: Creo
que mi idea es justa en lo fundamental, o sea en considerar que las personas,
segtin ley de la naturaleza, se dividen en general en dos categorias: personas
de categoria inferior (ordinarias), como si dijéramos personas que constitu-
yen un material que sirve exclusivamente para la procreacion de seres
semejantes, y en personas propiamente dichas, es decir, en seres humanos
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que poseen el don o el talento de decir una palabra nueva en su medio. Se
sobrentiende que las subdivisiones son infinitas, pero los rasgos diferenciales
de las dos categorias resultan bastante acusados: hablando en términos genera-
les, tenemos que las persones de la primera categoria, es decir, el material,
son por su naturaleza conservadoras, ceremoniosas, viven en obediencia y
gustan de ser obedientes. A mimodo de ver, estdn obligadas a serlo, porque
tal es su sino, y en esta condicion no hay nada humillante para ellas. La
sequnda categoria, formada por personas que pasan por encima de la ley son
destructoras o estdn inclinadas a serlo, segiin su capacidad. Sus crimenes,
como es natural, son relativos, y presentan muchas variedades; en su mayoria,
por medio de declaraciones sumamente diversas, tales hombres recaben la
destruccion del presente en nombre de algo mejor pero siparael cumplimiento
de sus ideas necesitan pasar, aunque sea por encima de un caddver, y han de
derramar sangre, a mi modo de ver, en su fuero internoy sin remordimiento
de conciencia han de permitirse pasar por encima de la sangre, auque
siempre a tenor de la idea y de su dimension, no lo olvide. En este sentido
y s6lo en éste, hablo en mi articulo del derecho de tales personas al crimen.
(Recuerde que nuestro punto de partida ha sido un problema juridico). De
todos modos, no hay por qué inquietarse mucho: lamasa casi nunca reconoce
ese derecho a tales hombres, los decapita y los ahorca (mds o menos), y con
ello cumple con justicia, su funcion conservadora, lo cual no es obstdculo
para que en las siguientes generaciones esa misma masa coloque a los
decapitados en un pedestal y los venere (mds o menos). La primera categoria
es siempre duefia del presente; la sequnda, lo es del futuro. Las personas del
primer grupo conservan el mundo y lo multiplican numéricamente; las
personas del otro grupo lo mueven y lo llevan a su fin. Unas y otras tienen
exactamente el mismo derecho a existir. En una palabra, para mi tienen un
derecho equivalente y viva la guerra eterna. ; Hasta la nueva Jerusalén, se
entiende!

[...]

—... no siempre los decapitan; a algunos, por el contrario...

—¢ Triunfan en vida? jOh, sil Algunos alcanzan en la vida el fin que
persiguen, y entonces...

— ¢ Ellos mismos empiezan a decapitar?

—St, sies necesario, y de este modo ocurre en la mayor parte de los casos.
De todos modos, su observacion es muy aguda.

[...]
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...Reconozca que si se produce alguna confusion y alguien de una categoria
cree que pertenece a otra, puede empezar a eliminar todos los obstdculos...

De nada. Tenga en cuenta, empero, que el error es posible tinicamente en
la primera categoria, es decir, de las personas ordinarias (como las he denomi-
nado, quizd con muy poco acierto). A pesar de su inclinaciéon innata a la
obediencia, por ciertos caprichos de la naturaleza, de la que ni siguiera las
vacas carecen, muchos de ellos gustan imaginar que son hombres avanza-
dos, destructores, capaces de decir una palabra nueva y lo creen con sinceridad.
Al'mismo tiempo, con suma frecuencia ocurre que no distinguen a los hombres
verdaderamente nuevos y hasta los desprecian como personas retrasadas y
de mentalidad denigrante. A mi juicio, sin embargo, no hay en ello ningiin
peligro serio, y no tiene usted por qué preocuparse, jpalabra!, pues tales
individuos no llegan nunca muy lejos. Claro que se podria castigar sus
arrebatos con unos azotes, a fin de recordarles cudl es su sitio, pero nada mds;
no hace falta una mano ejecutiva especial.

[..] Se azotan ellos mismo, pues son de muy buena conducta; algunos se
prestan este servicio mutuamente, y otros se flagelan con sus manos.

[...] se imponen a si mismos diversas penitencias piiblicas, lo cual resulta
hermoso y hasta edificante; en una palabra, no tiene usted por qué preocu-
parse [...] Tal es la ley.

[...]

—...Lo que me horroriza es que, a pesar de todo, admites el derramamiento
de sangre a conciencia, y lo defiendes hasta con fanatismo, perdéname que
te lo diga. [...] Por lo visto, en ello radica la idea central de tu articulo. A mi
modo de ver esa franquicia para derramar sangre segiin la propia conciencia
es atin mds espantosa que la autorizacion oficial, legal, de verterla...»”".

En todo caso, lo anterior se complementa al decir que las ideologias
presentan planteamientos nuevos, que confrontan la realidad, y de la
misma manera, pueden chocar igualmente con otras ideologias que
buscan una innovacién distinta o que buscan mantener el régimen
vigente estable. Cuando la confrontacién no tiene una solucién pacifica
y se cierran los canales del didlogo y la concertacién, se inicia un conflicto
armado. Esto se debe a que «Todos los partidos creen tener razén, todos
defienden sus doctrinas como verdaderas, su poder como legitimo; cuando estin
catdos y se levantan contra su adversarios, no se creen traidores sino héroes que

S1Ibid., p. 268-273.
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exponen la vida por reconquistar el mando que les pertenece, abatiendo a su
rival, que apellidan de usurpador y tirano. Unos pasos de distancia bastan, en
las discordias civiles, para que una misma accion mude de nombre; lo que aqui
se llama herofsmo, allf traicion; lo que aqui traicion, alli heroismo»®2.

De otra manera, el gran problema en el campo ideolégico se debe a
que «Muy raramente, si es que ha ocurrido alguna vez, el iniciador de un gran
movimiento revolucionario ha abandonado las ideas y principios que abrigaba
cuando éstos han chocado con la realidad inmediata o que quedan desbordados
por los acontecimientos»™.

En todo caso, esto nos representa a nosotros mismos claramente, como
conservadores de lo que hoy somos y como liberales en lo que estamos
dispuestos a cambiar, por tanto, el encasillamiento en una y otra posicién
y el enfrentamiento entre una y otra determinan el rumbo de la sociedad,
y hace parte delanaturaleza de lamisma. Por tanto, el delincuente politico,
mads que una circunstancia que nos deba aterrorizar, es una situacién
que debemos entender como algo que se causa cuando existe un conflicto
y cuando los canales de la comunicacién y la concertacién estdn cerra-
dos, sobre todo cuando hay una gran injusticia social, y cuando hay
tantas cosas que cambiar, como ocurre en nuestra sociedad colombiana.

Sin embargo, no es posible permitir igualmente que se busque engafiar
a la comunidad en general sobre la existencia de criminales politicos y
crimenes realizados por motivos politicos, cuando en realidad no son
otra cosa que crimenes anarquistas, que no buscan una verdadera mejora
enla sociedad o que se oponen a una determinada accién gubernamen-
tal que se encuentre en contraposicién de los intereses generales de la
comunidad, sino simplemente el establecimiento de una libertad abso-
luta para un grupo de personas y su beneficio exclusivo de la misma
situacién, en detrimento del interés general, del ideal progresista y
humanitario de todo el mundo (el delito politico autoritario es una
norma dictada por un arbitrio de hecho, que carece de una fuente pura
que convalide sus decisiones, pues éstas no emanan de las facultades
juridicas de un poder legitimo. «Lo autoritario viene a equivaler a lo
caprichoso, o sea, a lo que no tiene reglas. Es, por tanto, ilegitimo y dictato-
rial»*).Y enel caso especifico de Colombia, los gruposinsurgentes desaffan
las instituciones democréticas del mundo al violar sin ninguna justa

52 BALMES, Jaime, citado por LUQUE ANGEL, op. cit., p. 13.
5% DEUTSCHER, Isaac, Rusia después de Stalin. Barcelona, Martinez Roca, 1972, p. 42.
S Ibid., p. 20.
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causa los derechos humanos de las personas que residen en el pais, con
el propésito de instaurar su anarquia en la sociedad colombiana.

Podemos argumentar que las practicas distorsionadas de un conflic-
to armado irregular como el colombiano determinan la actuacién de
delincuentes anarquistas més que de delincuentes politicos, porla carencia
de una ideologia que sefiale unos méviles nobles, altruistas, humanita-
rios y progresistas, y que guie, por tanto, las actuaciones y operaciones
militares delos grupos subversivos colombianos, paraevitar incurrir en
conductas que revelan una finalidad anarquista. De maneraque hasta
tanto los grupos insurgentes de Colombia no cambien su disputa territo-
rial —la cual los mueve a disputarse entre si los territorios que ofrecen
mejores condiciones (ausencia de autoridades, presencia de grandes
terratenientes y facilidad de comunicaciones) para la explotacién eco-
némica de actividades como el narcotréfico y la extorsién—por una disputa
ideoldgica, y hasta tanto no cambien su politica de terror (extorsién y
secuestro) contra los civiles por una politica social para conlos mismos, no
podrén argiiirse a favor de ellos los beneficios propios de los delincuentes
politicos, a falta de la concurrencia real del elemento subjetivo (méviles
nobles y altruistas) de los delitos politicos, que los hace beneficiarios del
tratamiento privilegiado de tales delitos.

ULTIMO DEBATE TRASCENDENTE SOBRE EL
DELITO POLITICO EN COLOMBIA

Como vimos anteriormente, el conflicto interno de nuestro pais presen-
ta una serie de circunstancias particulares que deben ser manejadas
correctamente desde el punto de vista juridico, para establecer unas
buenas garantias sociales y politicas a una determinada situacién.

El principal problema que se presenta en Colombia sobre el delito
politico es precisamente los caracteres generales del conflicto armado,
esdecir, «[...] mientras que los lideres de estas agrupaciones armadas manifies-
tan estar llevando a cabo una lucha armada popular y revolucionaria de corte
marxista-leninista, la constante perpetracion por parte de aquellos delitos comunes
(narcotrdfico, secuestro, extorsion, etc.) como medio para financiar sus activi-
dades, asi como la comision de actos delictivos de tinte claramente terrorista, en
opinion de algunos, o actos de guerra, en concepto de otros (v. gr. voladura de
oleoductos y de torres de conduccion de energia eléctrica), han contribuido a
desdibujar el cardcter exclusivamente politico de su lucha armada»®.

% RAMELLI, Alejandro, La Constitucién colombiana y el derecho internacional humanitario, 2* ed.
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 448.
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Sesuma alo anterior la falta de claridad respecto al limite entre delito
politico y el delito comtin, teniendo en cuenta el hecho de encontrarnos
en una circunstancia especial como lo es un conflicto interno, que amerita
un tratamiento continuo del concepto de delito politico.

En medio de estos problemas, ya de por si bastante graves, se ha
presentado otro adicional: la declaracién de inexequibilidad por parte
de la Corte Constitucional, en sentencia del 23 de septiembre de 1997,
de la dnica norma en el estatuto penal que regulaba los delitos conexos
con los delitos politicos. «[...] cuya aplicacion prdctica conducia a que todos
los delitos comunes cometidos por los insurgentes durante un combate, con
exclusion delos actos de “ferocidad, barbariey terrorismo”, quedasen subsumidos
en los tipos penales de rebelion y sedicion. En otros términos, el subversivo que
hubiese cometido delitos comunes (v. gr., homicidio, lesiones personales, hurto,
etc.) conexos con la realizacion de un delito politico (rebelion, sedicion o asonada)
inicamente era sancionado por la comision de estos tiltimos, a condicién de que
los delitos conexos no constituyesen “actos de ferocidad, barbarie o terrorismo’»™.

Para la doctrina imperante hasta esa época, sentada por la Corte
Suprema de Justicia, ademads de los limites anteriormente sefialados, se
encontraba el hecho de que todos los delitos comunes perpetrados por
los delincuentes politicos fuera de combate «[...] quedan sometidos a las
normas que regulan la materia en el Cédigo Penal y en el de Procedimiento
Penal, no quedan impunes y colocan al juzgador en presencia de un concurso
heterogéneo de hechos punibles conexos entre si»*.

La Corte Constitucional se separé de la doctrina sentada por la Corte
Suprema de Justicia arguyendo lo siguiente:

1. Que tal norma penal equivalia a «una amnistia general, anticipada e
intemporal. Esto conducia a afirmar que el Ejecutivo, por via de esta norma
penal que se encontraba inserta en el Decreto Ley 100 de 1980, habia
indebidamente despojado al Congreso de la competencia que la Constitucion
le asigna a este cuerpo legislativo en materia de expedicion de leyes de amnistia
e indulto generales, por la comision de delitos politicos»*.

% CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia del 23 de septiembre de 1997, M.P. Jorge Arango
Mejia y Eduardo Cifuentes Mufioz.

7 Ibid., p. 449.

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala Penal, sentencia del 20 de septiembre de 1988, M.P.
Jorge Carrefio Luengas.

% RAMELLY, op. cit., p. 450.
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2. Que la legalidad internacional de ninguna manera imponia a los
estados una obligacion de abstenerse de perseguir y castigar a quienes
atentasen contra la existencia y seguridad de las instituciones politi-
cas internas de aquéllos.

3. Queelno castigar a los rebeldes responsables de las muertes y lesiones
personales alos miembros de la Fuerza Ptblica constitufa unanorma
violatoria contra los derechos fundamentales de estos ultimos.

4. «En tal sentido, para la mayoria, la defensa de la paz, la democracia y la
convivencia pacifica estaba seriamente amenazada por unanorma penal que,
enltimainstancia, fomentaba el conflicto armado interno, como quiera que los
responsables de la confrontacion bélica veian estimulado el recurso a los
medios violentos. En apoyo a esta idea se trajeron a colacién los nuevos
mecanismos de participacion democrdtica que el texto fundamental de 1991
consagra como medios pacificos para introducir reformas en el sistema
politico colombiano»®.

Porotraparte,losmagistrados Carlos Gaviria Diaz y Alejandro Martinez
Caballero salvaron su voto en esta sentencia argumentando lo siguien-
te:

1. Que la Constitucién politica no sélo autoriza sino que «ordena un
tratamiento punitivo benévolo de los delitos politicos». Y lo anterior
se concluye dadas los beneficios que le reconoce la Carta a este tipo
de delitos como son el ser objeto de indultos y amnistias, no estar
inhabilitados para ejercer cargos ptiblicos, ser sujetos del derecho de
asilo y el derecho a no ser extraditado.

2. Que la esencia de la rebelién y sedicién era alzarse en armas, y por
ende los sujetos activos de estos delitos tienen la pretensién de atacar
a los miembros de la Fuerza Publica. Y se concluye diciendo que un
alzamiento armado sin combates «serfa a lo sumo un desfile militar
de protesta, pero no una rebelién».

3. Que «la conexidad era una consecuencia de la complejidad fdctica que presenta
el delito politico, puesto que en sentir de los magistrados disidentes durante
un combate resulta imposible individualizar responsables, y por ende la

o0 Ibid.
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imputacion individual de un hecho punible en tanto que base teérica de la
responsabilidad penal resulta casi imposible de aplicar»°'.

4. También se alegé unainterpretacién delanormatividad externa dicien-
do: «Ast como el derecho internacional confiere inmunidad a los actos de
guerra de los soldados en las confrontaciones interestatales, a nivel interno
los hechos punibles cometidos en combate por los rebeldes no son sanciona-
dos como tales sino que se subsumen en el delito de rebelion».

Latltima reflexion delos magistrados disidentes origin6 unas observa-
cién por parte del profesor Ramelli, por invocar de manera equivocada,
segun su criterio, el DIH.

[...] los magistrados disidentes alegaban que esta normatividad internacio-
nal seorientaba hacialaproteccion delapoblacion civil y delos no combatientes.
Ast pues, partiendo de esta premisa parcialmente verdadera, por cuanto el
DIH también protege a los combatientes mediante la prohibicién de algunas
armas, se llegd a una falsa conclusion, cual es la de sostener que la igualdad
entre los combatientes, durante un conflicto armado interno, constituia un
imperativo de legalidad internacional. Mds claramente, el articulo 127 del
c.p., al estipular la iqualdad entre el combatiente legal e ilegal, se avendria
perfectamente con el espiritu del DiH®.

Esta afirmacion es debatida por el profesor Ramelli de la siguiente
forma:

[...Jalaluz del pir de los conflictos armados internos el combatiente rebelde
no goza de ninguna inmunidad frente a la represion penal interna de los
delitos cometidos durante el combate. En tal sentido, nos encontramos ante
una normatividad internacional que permite sancionar penalmente al
rebelde infractor, pero que igualmente no se opone a que el constituyente o
el legislador interno, dentro del amplio margen de maniobra de que disponen
en esta materia, acuerden una proteccion especial al delincuente politico®.

Ast las cosas, sila legalidad internacional no obliga a los Estados a conceder
un trato igual entre los combatientes legales e ilegales, el debate tedrico sobre
este punto se desplaza al derecho interno. En este dqmbito parece contrario a
la razon misma de las cosas sostener que el texto fundamental de un Estado

o1 Ibid., p. 451.
62 Ibid., p. 452.
8 Ibid., p. 452-453.
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no pueda vdlidamente acordar un trato diferenciado entre quienes defienden
su vigencia y aquellos que atentan contra la existencia del orden constitu-
cional. A pesar de esta regla general, nada se opone a que el constituyente o
legislador internos, movidos por razones de «alta politica», como aquella de
consecucion de la paz, decida establecer una diferencia de trato entre quienes
violen el ordenamiento juridico movidos por intereses mezquinos y egoistas
y aquellos que incurran en tales comportamientos por razones altruistas®.

Hay que resenar que la Corte Constitucional en ningtn sentido ha
negado el cardcter de privilegiado del delito politico, s6lo que considerd
que el articulo 127 del Cédigo Penal de 1980 no era una férmula apropiada
pararegular un privilegio paralos delincuentes politicos; por tanto, hoy
quedd abiertala posibilidad de concurso material entre los delitos politicos
y los delitos comunes, de tal manera que serd eljuez quien debera definir
la situacién conforme a lo probado durante el proceso. En todo caso, el
profesor Ramelli considera que el articulo en mencién «[...] ejecutaba
correctamente las normas del DiH por cuanto disponia que los delitos comunes
cometidos durante el combate que constituyesen actos de “ferocidad, barbarie
o terrorismo” no quedaban cobijados por la conexidad con los delitos politicos
(de rebelion y sediccion)»°. Garantizando asi que las graves violaciones al
DIH ejecutadas por insurgentes en combate no quedasen impunes, sino
que se produjese un concurso material de todas las conductas realizadas.

En todo caso, a pesar de la posicién de la Corte en la sentencia anterior-
mente resefiada, esta misma instituciéon ha sentado una concepcion
juridica de la nocién del delito politico en sentencia del 17 de enero de
1995:

El delito politico es aquel que, inspirado en una ideal de justicia, lleva a sus
autores y coparticipes a actitudes prescritas del orden constitucional y legal,
como medio para realizar el fin que se persigue. Si bien es cierto que el fin
no justifica los medios, no puede darse el mismo trato a quienes actiian
movidos por el bien comziin, ast escojan unos mecanismos errados o despropor-
cionados, y a quienes promueven el desorden con fines intrinsecamente
perversos y egoistas. Debe pues hacerse una distincion legal con fundamen-
to en el acto de justicia, que otorga a cada cual lo que merece, segiin su acto
e intencion®.

o Ibid., p. 453-454.
% Ibid., p. 453.
% Citado por RAMELLYL, op. cit., p. 454.
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Sélo queda hacer una observacién al respecto de acuerdo con la defini-
cién de delito politico anterior y con el desarrollo general del tema: la
exclusién de los actos terroristas de su conexidad con el delito politico.
Se ha manifestado a lo largo de este trabajo que el terrorismo se convierte
a menudo en un instrumento eficaz para el delincuente politico, tanto
militar como politico, para alcanzar sus fines. Y que de la misma forma,
para el profesor Juan Ferndndez, la coexistencia del terrorismo con el
delito politico puede estar dada, siempre y cuando se conserve suideologia
progresista y humanitaria, y se excluye totalmente la ideologfa del delito
anarquista. De esta forma, determinando esta barrera ideoldgica en cada
caso en particular, se podria llegar a argumentar la conexidad del delito
de terrorismo con el delito politico, en cuanto a que la naturaleza de ambos
pueden converger. En todo caso, esta interpretaciéon mds favorable
encuentra su razén y su justificacion en la bisqueda real de la paz y la
reconciliacién nacional, cuando teéricamente si existe un camino diferente
a hacer irreconciliable lo que se puede conciliar, éste debe tomarse.

EL DELINCUENTE POLITICO Y LA
CORTE PENAL INTERNACIONAL

Con base en los planteamientos analizados cabe resaltar que siendo el
delincuente politico una figura que tiene cabida en el pensamiento liberal,
que le confiere un trato privilegiado en virtud del respeto al derecho al
libre pensamiento guiado por méviles nobles, altruistas, humanitarios
y progresistas dentro de una sociedad, la Corte Penal Internacional, por
ser una institucién democrética y liberal, debe reconocerle los mismos
privilegios.

Si tal institucién se niega a reconocer la posicién del delincuente
politico dentro de la democracia liberal, estaria actuando como cual-
quier institucién de cardcter autoritario y opresor.

En tal sentido, la cr1 debe, por tanto, reconocer los beneficios que el
pensamiento liberalle concede al delincuente politico, tales como ser objeto
deindultos y amnistias legitimas en «principio»; es decir, debera reconocer
como validoslosindultos y amnistias otorgados por los estados soberanos
a tales delincuentes, cuando éstos se otorguen por delitos diferentes a
graves violaciones a los derechos humanos y al piy; en otras palabras,
sobre delitos susceptibles de ser perdonados por el derecho internacional.
Y en segunda instancia, deberd respetar las amnistias e indultos en un
campo mds complejo, que es cuando se perdonen violaciones graves alos
derechos humanosy al derecho internacional humanitario, en los casos
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en que la paz y la reconciliacién nacional sean insignes principios
rectores argumentados por el Estado en determinada circunstancia.

En tales casos, la cr1 deberfa tener en cuenta si la soberania popular,
en la que se basa el legitimo derecho de oponerse al Gobierno, aprueba
realmente el perddn, y si su actuacion se fundamenta enlabiasqueda de
la pazy de la reconciliacién nacional para concederlo. De tal forma que
es mds un debate sobre la estructura democratica, su desarrollo y su
permanencia en un Estado en particular que un debate juridico. No se
le puede exigir a un pueblo que permanezca en conflicto eterno en aras
de proteger la moralidad internacional. El meollo del asunto es: ;puede
una institucién supranacional desconocer la voluntad soberana de un
Estado, expresada a través de sus ciudadanos, que busca acabar con un
conflicto armado devastador en su territorio? No creo que una institu-
cién liberal de cardcter internacional debiera desconocer su esencia, que
es la democracia como sistema politico, segtin la cual el pueblo es el
verdadero soberano, y que el Estado se encuentra a las 6rdenes del
bienestar del soberano y no lo contrario. En tal sentido, las instituciones
democraticas tienen por fundamento el respeto al ser humano, y la ley
s6lo seencuentra alas 6rdenes delafelicidad y realizacién del ser humano;
por tanto, a un pueblo no se le puede obligar en virtud de una norma a
vivir en medio de un conflicto armado interno porque los mecanismos
para conseguir la paz sean ilegales.

En todo caso, el problema se presenta en los articulo 17 y 20 del
Estatuto de Roma, que tratan de las cuestiones de inadmisibilidad y de
la cosa juzgada respectivamente, y se plantea claramente el principio de
complementariedad.

Elliteral a) del numeral primero del articulo 17 del Estatuto de Roma
estipula que la Corte establecerd la inadmisibilidad de un asunto cuando
haya sido objeto de investigacién o enjuiciamiento en el Estado que
tiene jurisdiccién sobre €él, salvo que éste no esté dispuesto a llevar a
cabo la investigacién o el enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo.
Y en el literal b) establece que se inadmitird el asunto que haya sido
objeto de investigacién por el Estado que tenga jurisdiccién sobre ély
éste haya decidido no incoar accién penal contra la persona de que se
trate, salvo que la decisién haya obedecido a que no esté dispuesto a
llevar a cabo el enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo.

Y en el numeral segundo del mismo articulo se establece que a fin de
determinar si hay o no disposicién a actuar en un asunto determinado,
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la Corte examinard, teniendo en cuenta los principios de un proceso, con
las debidas garantias, reconocidos por el derecho internacional, si se da
una o varias de las siguientes circunstancias, segtin el caso. Y en el literal
a) establece que el juicio ya haya estado o esté en marcha o que la decisién
nacional haya sido adoptada con el propésito de sustraer a la persona
de que se trate de su responsabilidad penal por crimenes de la compe-
tencia de la Corte, segtin lo dispuesto en el articulo 5.

De igual manera, el numeral tercero del mismo articulo dispone que
a fin de determinar la incapacidad para investigar o enjuiciar en un
asunto determinado, la Corte examinard si el Estado, debido al colapso
total o sustancial de su administracién nacional de justicia o al hecho de
que carece de ella, no puede hacer comparecer al acusado, no dispone
de las pruebas y los testimonios necesarios o no estd por otras razones
en condiciones de llevar a cabo el juicio.

De esta forma, el literal a) del numeral segundo la férmula: «que la
decision nacional haya sido adoptada con el propdsito de sustraer ala persona
de que se trate de su responsabilidad penal por crimenes de la competencia de
la Corte»,lo cual representa un freno alas figuras de laamnistia y el indulto.

Y el numeral tercero del articulo 20 del mismo estatuto de la cosa
juzgada establece: «La Corte no procesard a nadie que haya sido procesado por
otro tribunal en razén de hechos también prohibidos en virtud de los articulos
6, 7 u 8 a menos que el proceso en el otro tribunal: a) Obedezca al propdsito de
sustraer al acusado de su responsabilidad penal por crimenes de la competencia
de la Corte; 0 b) No hubiere sido instruida en forma independiente o imparcial
de conformidad con las debidas garantias procesales reconocidas por el derecho
internacional o lo hubieresido de alguna manera, en las circunstancias del caso,
fuereincompatible conlaintencion desometeralapersonaalaaccion delajusticia».

En tal sentido, el profesor Eduardo Gonzdlez Cueva manifesté: «(...]
el estatuto plantea claramente que la cosa juzgada debe ser genuina. [...] Por
esta razon, el estatuto deja claro que la corte no juzgard a nadie que haya sido
yajuzgado anteriormente por lamisma causa ano ser que el juicio anterior haya
sido conducido con la intencion de escudar a la persona de su responsabilidad
penal, 0 no haya sido conducido con independencia o imparcialidad»®’.

% GONZALEZ CUEVA, Eduardo, El principio de complementariedad en el Estatuto de Roma
y algunas de sus consecuencias en el dmbito interno. www.iccnow.org/espanol/
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Y agrega:

Una pregunta necesaria en este punto es qué sucederia en el caso de decisiones
politicas, tales como las amnistias, o las administrativas (tales como los
perdones e indultos). Esta fue una prequnta de tal sensibilidad politica que
las delegaciones pronto se dieron cuenta de que seria extremadamente dificil
llegar a consensos y que el riesgo de llegar a una situacion que rompiera los
acuerdos alcanzados en otras dreas era muy grande. La decision adoptada
por las delegaciones fue la de callar sobre el punto, lo que ciertamente puede
llegar a tener la consecuencia de que sea la misma Corte la que —enfrentada
a casos particulares— decida y siente jurisprudencia sobre el asunto.

[...]

[...] ¢Podria la Corte considerar dentro del concepto de «decision nacional»
no solamente las sentencias judiciales, sino también las decisiones politicas
o0 administrativas tomadas por los poderes legislativo y ejecutivo de determi-
nado pais?

Enel caso dela garantia de cosa juzgada, a mi manera de ver, seria imposible
aplicarla a aquellos casos como las amnistias, donde —por definicion— no
existe ninguna cosa juzgada, sino la decision politica de no llevar a cabo una
investigacion. Otra cosa, y potencialmente muy desgraciada, seria la posibili-
dad de los perdones luego de la ejecucion de un proceso acorde a ley. En
efecto, si un estado hipotéticamente llevase a cabo un juicio minimamente
correcto desde el punto de vista del debido proceso y pronunciase una
sentenciaun perdon liberase al criminal, ;podriamos considerar quelagarantia
de cosa juzgada consagraria el resultado? En tal caso, sugiere Colmes,
habria que preguntarse si un perdén inmediato no podria considerarse como
una muestra de que todo el proceso conducia hacia tal fin, vale decir, hacia
el escudamiento del acusado de sus responsabilidad penal®®.

En todo caso, la revisién de los indultos y las amnistias por parte de
la crres un debate abierto, y un tema que sin duda serd tratado y juzgado
por este organismo internacional basdndose en el termino de «la decisién
nacional», contenido en el articulo 17 de su estatuto, y basdndose en los
principios del derechointernacional, respecto alo cual ya otras cortes, como
la Interamericana, se han pronunciado sobre la responsabilidad de los
estados por las violaciones de los derechos humanos al proferir indultos
y amnistfas, mds especificamente en el caso de Argentina.

o8 Ibid.
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Nota del autor

Quiero dejar bien en claro que los planteamientos expuestos no tienen ninguna
relacién con unaideologia de tinte izquierdista; s6lo he analizado lo que existe
hasta el momento sobre la ideologia liberal acerca del tema del delincuente
politico. Esa ideologia existe, y no hay por qué obviarla por recelo, por miedo o
por soberbia. Por tanto, mis planteamienos no obedecen, repito, aunaideologia
deizquierdani de derecha sino a un pensamiento liberal e imparcial. Ademds,
este articulo hace parte de una monografia de grado titulada «La Corte Penal
Internacional como un mecanismo eficaz para controlar la impunidad en la
violacién de los derechos humanos en medio del conflicto armado colombia-
no»; por consiguiente, para mayor entendimiento del mismo deberd analizarse
dentro del conjunto de la monograffa de la cual forma parte.

No estoy de acuerdo conla actitud de muchos abogados que defiendenaun
terrorista enfermo y logran su exoneracién ante la justicia. Se conoce el caso de
un abogado de éstos que fue victima de su propio invento: su hijo murié en un
atentado perpetrado por el terrorista a quien él liberd. Pero tampoco quiero
que en nuestra sociedad ocurra lo que le pasé a un padre que sufria de
problemas respiratorios a causa del cigarrillo. Un dia descubri6 a su hijo de
nueve afos fumando a escondidas en el bafio. Se habia fumado unos cinco
cigarrillos de seguido. El padre enfurecido cogié una correa y descargé contra
él toda su célera. Al rato, tomo su paquete de cigarros y en éste encontré una
nota escrita por su hijo (con sus respectivos errores ortogréficos) que decia:
«Papito, en vista de que anoche tosiste tanto y sufriste tanto que casi no pudiste
dormir [...] hoy me voy a fumar estos cigarrillos por ti, para que hoy puedas
dormir mejor y mds tranquilo». El padre corrié a donde su hijo a abrazarlo,
arrepentido. Lloré inconsolable, pero ya era demasiado tarde, el dafio ya
estaba hecho. Su hijo creci6 con el trauma de un castigo que no comprendié y
con un recelo oculto contra su padre. El dafio fisico produjo un dafio psicolégico
mayor. ;Qué hubiese sucedido si el padre lee la nota antes de haber castigado
al nifio? Nunca lo sabremos. Pero podemos suponer que si ello hubiese
ocurrido, a lo mejor no hubiera actuado de manera tan irracional.

Ese esel trabajo real delos abogados, mostrar esas «notas», con el fin de que
el «padre» las tuviera en cuenta, para que pudiera tener mayor conocimiento
de causa y no se dejara arrastar por una actitud irreflexiva. De cosas tan
pequefias pero tan significantes es de donde se nutre la justicia de los hombres,
y los abogados no pueden permitir que se dicte una sentencia sin que se tengan
en cuenta las razones a favor del inculpado, porque serfa permitir la existencia
de una justicia impulsiva y no racional.
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