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COORDINACION COLOMBIA ~ EUROPA - ESTADOS UNIDOS

lNTERVENélON EN COMISION PRIMERA DE LA CAMARA DE REPRESENTANTES

AUDIENCIA PUBLICA SOBRE EL DEL PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO 02
DE 2016 CAMARA / ACUMULADO CON EL PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO
03 DE 2016 CAMARA “POR MEDIO DEL CUAL SE CREA UN TiTULO DE
DISPOSICIONES TRANSITORIAS DE LA CONSTITUCION PARA LA
TERMINACION DEL CONFLICTO ARMADO Y LA CONSTRUCCION DE UNA PAZ
ESTABLE Y DURADERA Y SE DICTAN OTRAS DISPOSICIONES”.

Alberto Yepes P.
Coordinador Observatorio de Derechos Humanos
y Derecho Internacional Humanitario

La Coordinacién Colombia — Europa — Estados Unidos valora positivamente el gran esfuerzo
que el Congreso de la Republica estd comprometiendo en pos de la implementacion del
Acuerdo Final de Paz celebrado a fines del 2016 entre el Gobierno Nacional y las FARC-EP
y por sacar adelante una reglamentacidn que garantice de la mejor manera la garantia estatal
de cumplimiento a los acuerdos y la vigencia efectiva de una paz justa y sostenible con
garantias amplias para las victimas del conflicto y para el restablecimiento del Estado de
Derecho. Sin embargo, con relacién al actual proyecto, la Coordinacién Colombia — Europa

— Estados Unidos quiere expresar algunos motivos de preocupacién y sus respectivas
recomendaciones.

1. El principio de Imescindibilidad que se menciona no se ve reflejado en las
disposiciones del Proyecto de Acto Legislativo. El Articulo 18 del proyecto dice basarse
en el caracter inescindible de la Jurisdiccién Especial para la Paz. En realidad, las
disposiciones contenidas en el Proyecto de Acto Legislativo 02 y 03 de 2016 (Cémara) ha
terminado consagrando un régimen que st es diferenciado y separado del consagrado para los
miembros de las organizaciones insurgentes desmovilizadas, pero que ante todo les provee
de un régimen asimétrico de privilegios, inequitativo con su obligacidon de rendir cuentas ante
las victimas y desequilibrado con el trato que se daré frente a los demas sujetos que sometan



al Sistema en lo referente tanto al marco legél aplicable, como a los criterios de
responsabilidad de los mandos implicados y mucho més favorable para los agentes estatales
en cuanto a su obligacién de reparar a las victimas y con considerables mucho més favorables
en cuanto a las sanciones aplicables y sus consecuencias.

1.1. El Marco legal aplicable a los agentes del Estado no se corresponde con el marco legal
aplicable a los miembros de las organizaciones insurgentes. Este trato asimétrico se deduce
del hecho de que el proyecto consagra que las conductas de quienes se sometan al sistema se
basard en el Cédigo Penal colombiano vigente al momento de la comisién del hecho, en las
normas de Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH) y de Derecho
Internacional Humanitario (DIH), pero para el caso de los miembros de la Fuerza Puablica,
dispone que “se tendran en cuenta las reglas operacionales vigentes al momento de la
comision del hecho, siempre que no sean conirarias a la normatividad legal”.

Estas reglas operacionales del Ministerio de Defensa no han sido avaladas por ninguna
instancia autorizada de aplicacién y validacion del derecho internacional publico, a pesar de
esfuerzos que ha desplegado por hacerlo aparecer como una novedosa rama vinculante y
aplicable como norma esencial del derecho de los conflictos armados. Su compatibilidad con
el Derecho Internacional Humanitario es bastante cuestionable, y su aplicacion ha conducido
a practicas sistematicas y generalizadas de vulneracion tanto de las obligaciones sustanciales
de derechos humanos como como los compromisos bésicos en materia de derecho
internacional humanitario. Pricticas como las ejecuciones extrajudiciales en su modalidad de
falsos positivos, perpetradas de manera sistematica en el pasado reciente y estrategias de
conformacién, apoyo y articulacién con organizaciones paramilitares, -no sélo en el combate
antiinsurgente sino también en el trato a sectores de la poblacién civil que se han visto
afectados por sus conductas operacionales,- han sido no sélo constatados sino también
sancionados tanto nacional como internacionalmente por distintas instancias de proteccion
de los derechos humanos. En este sentido no puede calificarse como “derecho” a ese
conjunto de précticas, que en esencia buscan relajar o distorsionar el marco de obligaciones
internacionales vinculantes pertenecientes tanto al ambito del derecho internacional de los
derechos humanos (DIDH) como al Derecho Internacional Humanitario (DIH) cuyos
criterios de interpretacion autorizada estin consagrados en el derecho internacional publico,
y por lo tanto no puede acomodarse o sustituirse segtin las valoraciones o interesarse por el
mando militar de ningin pafs ni por sus asesores en los ministerios de defensa nacional.

La apelacion amplia a nociones como los “blancos legitimos”, los dafios colaterales o
emergentes, la vinculacién de civiles a operaciones militares, la institucion de recompensas
por bajas y otras figuras, evidencian que estas nociones operacionales pretenden anteponer
la eficacia a las limitaciones y restricciones propias del marco de obligaciones impuestas
tanto por el Derecho Internacional Humanitario como por el Derecho Internacional de los
Humanos. No puede constituir derecho aplicable un marco de doctrina que pretende
anteponer ¢l primado de la necesidad militar o la eficacia operacional sobre las restricciones
impuestas por el principio humanitario y las obligaciones de proteger la vida humana en todas
las circunstancias.



De otro lado, la compatibilidad de ]as normas operacionales del Ministerio de Defensa con
la legalidad vigente, no es ninguna garantifa de su sujecién a los imperativos del DIH y menos
a los compromisos internacionales del Estado colombiano en materia de Derechos Humanos.
Recuérdese que muchos de los manuales, direcirices e instructivos para las operaciones
contrainsurgentes de la Fuerza Piblica han sido redactados a la luz del concepto del “enemigo
interno” y en desarrollo de la Doctrina de la Seguridad Nacional. Gran parte de estos
manuales son de caracter secreto ultrasecreto, y su desclacificacion se ha negado, incluso
desconociendo ordenes de altos tribunales, con el argumento de que muchas de sus
disposiciones ain contintian vigentes. En algunos de esos manuales se favorece la
conformacién de organizaciones paramilitares, practicas que favorecen las desapariciones
forzadas, torturas o imponen la reserva para el encubrimiento de graves en materia de
derechos humanos. De suerte pues, que la compatibilidad de la normatividad operacional de
la Fuerzas Militares de ningin modo es garantia de respeto o sujecién a las restricciones o
limitaciones vinculantes impuestas por el Derecho Internacional Humanitario.

En consecuencia nuestra recomendacion es la supresién del parrafo 2 del articulo 19 y de
la expresion “y las reglas operacionales de la Fuerza Piblica en relacién con el DIH
siempre que ellas no sean contrarias a la normatividad legal” contenida al final del primer
parrafo de articulo 21 del Proyecto.

1.2. Mientras el Derecho Internacional de los Derechos Humanos se exige para la
determinacién de la responsabilidad de los miembros de las guerrillas en proceso de
paz, se suprime como marco para determinar la responsabilidad de los mandos de Ia
Fuerza Publica. El Proyecto suprime el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
para la determinacién de la responsabilidad de los miembros de la Fuerza Publica. Esta
supresion resulta inaudita a la luz del principio internacionalmente reconocido de que son las
autoridades y agentes estatales quienes tienen el papel de garantes de la aplicacién y vigencia
de los derechos humanos, en tanto obligaciones que cada Estado asume frente a sus sibditos.
Por el contrario, a los miembros de las organizaciones ilegales tradicionalmente se les ha
asignado una responsabilidad principal con la garantia de las normas y principios del Derecho
Internacional Humanitario. El articulo 21 del proyecto de ley invierte la ldgica de la
aplicacién de estos marcos normativos.

En el fondo de esta supresién se encuentra la concepeion de que en tiempos de guerra los
agentes estatales solo deben aplicar el Derecho Internacional Humanitario, y reservar el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos para los tiempos de Paz. Esta concepcion
es totalmente equivocada. La comunidad internacional acepta hoy de manera generalizada
que, dado que las obligaciones de derechos humanos se derivan del reconocimiento de los
derechos inherentes de todos los seres humanos y que estos derechos podrian verse afectados
tanto en tiempo de paz como en estado de guerra, el derecho internacional de los derechos
humanos se sigue aplicando en las situaciones de conflicto armado. Por otra parte, nada en
los tratados de derechos humanos indica que no sean aplicables en tiempos de conflicto
armado. En onsecuencia, se considera que estos dos conjuntos normativos —el derecho
internacional de los derechos humanos y ¢l derecho internacional humanitario— son fuentes
complementarias de obligaciones en situaciones de conflicto armado. Por ejemplo, el Comité
de Derechos Humanos, en sus Observaciones generales N° 29 (2001) y N° 31 (2004), recordd
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que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se aplicaba también en situaciones
de conflicto armado en que eran de aplicacion las normas del derecho internacional
humanitario. El Consejo de Derechos Humanos, en su resolucién 9/9, reconocié ademas que
las normativas de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario eran
complementarios y se reforzaban mutuamente.

En consecuencia nuestra recomendacion es que el Proyecto de Ley incorpore y reconozca
la aplicacion concurrente y complementaria del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y del Derecho Internacional Humanitario, y en consecuencia afiada al primer
parrafo del articulo 21 del proyecto de Acto Legislativo al Derecho Internacional de los
Derechos Humanos como marco de responsabilidad vinculante para todos los miembros
de la Fuerza Pablica y demds agentes estatales.

1.4. El Proyecto de Acto Legislativa consagra una desigualdad asimétrica en la
aplicacion del Derecho Internacional Humanitario a favor de los miembros de Ia Fuerza
Puablica. Asi, Mientras se exige una responsabilidad plena con el Derecho Internacional
Humanitario para los miembros de las insurgencias que se sometan a la JEP, para los
miembros de la Fuerza solo se exige que en la determinacién de su responsabilidad e] DIH
solo sea valorado en su faceta de lex specialis. Esta disposicion desconoce que la
consideracion del DIH como ley especial solo aplica en circunstancias muy determinadas y
como pauta interpretativa en contextos muy restringidos en los cuales se dificulte la
aplicacién concomitante del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho
Internacional Humanitarjo. La pauta general en la conduccion de los conflictos armados es
la de la aplicacién concurrente y complementaria de ambos corpus de proteccion de los seres
humanos.

Esta asimetria, consagrada como pauta de valoracién diferenciada de los miembros de las
fuerzas armadas y los de las guerrillas frente a las responsabilidades por crimenes en el
contexto del conflicto desconoce el principio fundamental de la igualdad de las partes
beligerantes frente a las obligaciones del DIH. En virtud de este principio todas las partes en
los conflictos armados, independientemente de que su causa esté o no justificada, tanto en
conflictos internacionales como no internacionales, tienen exactamente la misma obligacion
de aplicar el derecho internacional humanitario.

En consecuencia, nuestra recomendacion como plataforma de derechos humanos es que se
suprima la mencién de “ley especial” al consagrar al DIH como marco para determinar
la responsabilidad de agentes de la Fuerza Piblica en el articulo 21 de este proyecto.

2. El proyecto establece criterios asimétricos e ilegitimos en la determinacion de la
responsabilidad del Superior para miembros de la Fuerza Piblica. Se distorsiona el
concepto de responsabilidad del superior al consagrar criterios peregrinos para poder
establecer la responsabilidad del superior para miembros de la Fuerza Piblica que no se
exigen a los miembros de las guerrillas desmovilizadas. El proyecto desconoce los criterios
de derecho internacional, especialmente los consagrados en los literales a) y b) del Articulo
28 del Estatuto de Roma, del cual es parte vinculada el Estado Colombiano.



A la luz de estos criterios, los superiores militares o actiien efectivamente como jefes de las
Fuerzas Militares seran penalmente responsable por los crimenes de la competencia de la
Corte que hubieren sido cometidos por fuerzas bajo su mando y control efectivo, o su
autoridad y control efectivo, segin sea el caso, en razén de no haber ejercido un control
apropiado sobre esas fuerzas cuando, entre otras circunstancias hubiere sabido o, en razon de
las circunstancias del momento, hubiere debido saber que las fuerzas bajo su mando estaban
cometiendo esos crimenes o se proponian cometerlos.

Para los agentes estatales el Proyecto establece otra serie de circunstancias eximentes de
responsabilidad, por fuera de las consagradas en el derecho internacional.

Se desconoce asi que el principio de responsabilidad del superior jerarquico estd
referido a la responsabilidad penal individual del superior que sin haber sido el
autor material o intelectual ni participe del crimen, tenia conocimiento o tenia
razoén para saber que el subordinado estaba a punto de cometer ese ilicito penal o
lo estaba cometiendo o lo habia cometido y no tom¢ las medidas necesarias y
razonables para prevenir el crimen, hacerlo cesar o para castigar a sus autores.

No puede el Congreso, con ocasién de aprobar disposiciones para implementar un
proceso de paz distorsionar para el caso de los agentes estatales los criterios que
determinan la responsabilidad del superior jerarquico, ni mucho menos consagrar
como factores de exclusién de responsabilidad circuntancias tales como que el
perpetrador de los crimenes haya adquirido las habilidades para cometerlos o los
medios que le sirvieron para consumirlos en razén de su participacion en el
conflicto armado. El entrenamiento recibido el uso de armamento oficial para
perpetrar los crimenes, antes que eximentes o atenuantes de responsabilidad deben
ser tenidos en cuenta como circunstancias agravantes.

El Estado colombiano es parte de varios tratados internacionales que consagran el
principio de responsabilidad penal del superior por crimenes segin el derecho
internacional, como el Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de
agosto de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados
internacionales (articulo 86, 2) y el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional (articulo 28). Asimismo, el Congreso de la Republica sancioné el
primero de diciembre de 2010 la Ley No. 1418, por medio de la cual se aprueba
la Convencion Internacional para la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas” adoptada en Nueva York el 20 de diciembre de 2006.
Esta Convencién, en su articulo 6, igualmente integra el principio de
responsabilidad penal del superior, y por lo tanto mal haria ahora el Congreso en
eludir o evadir estos criterios para impedir que los superiores castrenses rindan



cuentas de los crimenes perpetrados por los subordinados bajo su control efectivo
con su conocimiento real o presunto.

En consecuencia, nuestra recomendacién es que el Congreso reformule
adecuadamente los articulos 20 y 21 del actual proyecto a los criterios contenidos
en el articulo 28 del Estatuto de Roma, y consagre una férmula simétrica para
determinar la responsabilidad jerarquica tanto de los miembros de la fuerza
publica, como de otros agentes estatales con funcién de mando al igual que se
consagra para los superiores jerarquicas de las organizaciones insurgentes en
proceso que se sometan a la jurisdiccidn Especial de Paz.
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COMISION PRIMERA DE LA CAMARA DE REPRESENTANTES
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Ref: Intervencién Audiencia Puablica
Proyecto de Acto Legislativo 02 de 2016 Cdmara/Acumulado con el Proyecto de Acto Legislativo 03
de 2016 Camara

Respetados Representantes,

A continuacidn presentamos nuestra intervencion para la audiencia publica que se realizara el dia
de hoy. Nos permitimos aclarar que las opiniones expresadas en este documento corresponden
exclusivamente al criterio personal y académice de los autores y no comprometen la opinién de
ninguna institucién.

1. Importancia general del Proyecto de Acto Legislative

En primer lugar, quisiéramos resaltar [a importancia en general del Proyecto de Acto Legislativo. En
particular, resulta fundamental la incorporacion en la Constitucion del Sistema Integral de Verdad
Justicia y Reparacién, el cual incluye la creacidén de mecanismos judiciales y extrajudiciales que
permitiran satisfacer de la mejor manera los derechos de las victimas del conflicto armado en
Colombia. La discusién, por tanto, no se reduce a la jurisdiccién especial para la paz, ni los
mecanismos se pueden analizar aislados unos de otros. Justamente, al tratarse de un sistema
integral, el andlisis de cada uno de los mecanismos debera realizarse, tomando en consideracidn
que su adecuado funcionamiento depende de la correcta relacién e interconexidn entre los distintos
mecanismos. Por esta razén, el proyecto de Acto Legislativo es no solo valioso sina absolutamente
necesario para la efectiva implementacién del Acuerdo de Paz.



Resaltamos también la importancia de la deliberacién frente a cada uno de los proyectos de
implementacién, y por tanto la realizacidon de una audiencia piblica due permite escuchar las
opiniones de la sociedad civil. Esta deliberacion es la consecuencia, por lo demas, de que el Acuerdo
de Paz no ingresa automaticamente a la Constitucidn Politica, sino que rEquiere el paso necesario
por los mecanismos democraticos.

2. Estamos de acuerdo con [a necesidad de modificar el ordenamiento juridico para permitir
el mayor grado de participacidn en politica de quienes hicieron parte del conflicto armado,
siempre y cuando dicho ejercicio no menoscabe los derechos de las victimas.

El capitulo VI del Proyecto de Acto Legislativo, desarrollado a través de su articulo 17, recoge puntos
centrales que fueron consignados en el Acuerdo Final y que buscan ampliar el espectro normativo,
para que personas que participaron en el conflicto armado, no importa el tipo de conducta delictiva
que hayan cometido, puedan participar en politica. En el primer inciso del citado articulo del
Proyecto, se deja claro que ninguna sancidn impuesta por la JEP puede limitar el ejercicio de la
participacidn en politica ni de los derechos asociados con ésta. En el paragrafo 1, se suspenden los
delitos de competencia del Tribunal para la Paz por los que hayan sido condenados los miembros
de organizaciones rebeldes, hasta tanto no se pronuncie la JEP sobre lo que es de su competencia.
Finalmente, el pardgrafo 2 deroga el elemento del articulo transitorio 67 dé la Constitucién — Marco
Juridico para la Paz- que impedia que quienes hubiesen sido condenados por delitos de lesa
humanidad o genocidio pudieran participar en politica.

Es importante resaltar, como lo hemos dicho en otras ocasiones?, que en el derecho internacional
no existen estandares vinculantes para Colombia que puedan limitar la autonomia gue tiene el
Estado para determinar las condiclones en que excombatientes, una vez reinsertados, puedan
participar en politica. lgualmente, consideramos que el legislador cuenta con absoluta
independencia para determinar cudi son las condiciones en que se puede participar en politica,
teniendo como Gnico limite los derechos de las victimas. Sin embargo, consideramos necesario
prafundizar en tres puntos centrales que se derivan det cambio constitucional propuesto por el Acto
Legislativo bajo estudio, con el fin de avalar en algunos casos y cuestionar en otros su contenido.

2.1, Permitir la participacion en politica de quienes hayan cometido crimenes internacionales no
desconoce los derechos de las victimas, ni contradice el E’.{grecho internacional ni
constitucional vigente.

1 JUANA INES ACOSTA LOPEZ, MARIA CARMELINA LONDORO LAZARO. "lulcio de sustitucidn: la participacién
politica de excombatientes como desarrollo del marco democrético participativo” Justicia de Transicidn y
Constitucién |I: Andlisis de la Sentencia C-577 de 2014 de |a Corte Constitucionai . En: Colombia ISBN: 978-
958-35-1071 ed: Editorial Temis SA, v., p.85- 119, 2015



Como se menciond en parrafos anteriores, el derecho internacional no prescribe la posibilidad de
que quienes hayan cometido crimenes internacionales en el marco de un conflicto armado, una vez
se desmovilicen y reincorporen a la sociedad civil, puedan participar en politica. De hecho, nuestre
derecho constitucional incorpord a través del Marco Juridico para la Paz, avalado por la Corte
Constitucional en su sentencia C-577 de 2014, [a posibilidad de que para efectos de participacion en
politica, los crimenes de guerra pudieran ser considerados como delitos conexos al delito politico —
exclusivamente para efectos de la participacién politica-, permitiendo asi la posibilidad de
reintegrarse plenamente a la comunidad politica.

Incluso, como hemos insistido en otras ocasiones:

“En nuestra opinién, si bien la mencién de las normas del blogye de constitucionalidad
por parte de la Corte Constitucional resulté importante para reforzar la conclusién de que
la participacién politica es un contenido transversal en la Constitucién, un andlisis mds
robusto le hubiera permitido a la Corte_llepar a una_conclusidn mas contundente y
esencial para el juicio de sustitucién: el derecho internacional de los derechos humanos
no sélo promueve la participacidn politica, sino que ademds exige gue las restricciones a
este derecho sean justificadas por los Estados con_mavyor rigor. Esta conclusién estuvo
ausente en las intervenciones ante la Corte y en la sentencia.

Sobre este particular, el articulo 23.2 de la Convencién Americana establece que:

“(...) La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se refiere
el inciso anterior [incluido el derecho a ser elegido], exclusivamente por razones de edad,
nacionalidad, residencia, idioma, instruccién, capacidad clvil o mental, o condena, por
juez competente, en proceso penal.” (cursiva afiadida)

Un andlisis del articulo 23 permite concluir que si bien los Estados pueden reglamentar los
derechos politicos, cualquier restriccién a los derechos debe estar justificada en las

causales establecidas en la norma. Esto significa que antes queprohibir la participacién
polftica de ciertas personas o grupos de _cludadanos, la_Convencidn exige justificar las

restricciones a esta participacion.

En el mismo sentido, el articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
establece que:

“Todos los cludadanos gozaran, sin ninguna de fa distinciones mencionadas en el articulo
2, y sin restricciones indebidas, de los siguientes derechos y oportunidades: {...) b} Votary
ser elegidos en elecciones periédicas, auténticas, realizadas por sufragio universal e igual
y por voto secreto que garantice la libre expresién de la voluntad de los electares; ¢) Tener
acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su pais” {cursiva
afadida). :

La Observacién General 25, citada también por la Corte Constitucional pero para otros
efectos, establece que “[cJualesquiera condiciones que se impongan al ejercicio de los
derechos amparados por el articulo 25 deberdn basarse en criterios obfetivos y razonables
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{...)"? y que “[l]os Estados Partes deben indicar y explicar las disposiciones legislativas en
virtud de las cuales se puede privar a un grupo o categorfa de personas de la posibilidad
de desempeiiar cargos electivos”® (cursiva afiadida).”*

El Acto Legislativo sometido a discusién, amplia el espectro de la 'p,,_articipacién en politica,
permitiendo que también participen quienes hayan cometido otros crimenes internacionales, como
los de lesa humanidad y genocidio. Consideramos que ese cambio, lejos de vulnerar los derechos de
las victimas del conflicto en Colombia, contribuird a su satisfaccién, pues permitira que aquellos
miembros de los grupos guerrilleros que aspiren participar en politica y hayan cometido delitos de
lesa humanidad, no se autocensuren al momento de aceptar su responsabilidad contribuyendo asi
al esclarecimiento de la verdad. Eso si, como explicaremos a continuacion, siempre y cuando hayan
cumplido su sancién y contribuido a salvaguardar los derechos de las victimas que han sido
perjudicadas por sus actuaciones como combatientes.

Sobre este Gltimo aspecto resulta fundamental resaltar, como lo hemos reiteradc en otras
ocasiones®, que si bien el concepto de margen de apreciacién es aplicable a toda la estrategia de
justicia transicional, existen materias en las que el margen es mds amplio y otras en las que es mas
estrecho. En este sentido, existe mayor margen de apreciacién en la regulacién de la participacién
politica en el marco de la justicia transicional, y menor margen de apreciacién en relacién con la
garantia de los derechos de las victimas, Cuando aspectos relacionados con la particfipacién politica
se conectan directamente con los derechos de las victimas, el andlisis respecto del margen de
apreciacién deberd ser muy cuidadoso para no vulnerar las obligaciones internacionales y
nacionales del Estado.

2.2.Saldar su cuenta con la sociedad es un requisito indispensable para quienes guieran
participar en politica.

La Corte Constitucional al analizar si el articulo 67 transitorio incorporado por el llamado Marco
luridico para la Paz a la Carta Politica, sustituia o no la norma de normas, fue clara en establecer
como prerrequisito para que un desmovilizado pueda participar en politica, el que se ponga al dia
con la sociedad, pues de no hacerlo se corre el riesgo de menoscabar los derechos de las victimas,
incluso llegando a generar escenarios de re-victimizacién cuando quienes han tenido que sufrir

2 Comité de Derechos Humanos: Observacién General n2, 25, 4,
3 Comité de Derechos Humanos: Observacién General ne, 25, 15.
4 JUANA INES ACOSTA LOPEZ, MARIA CARMELINA LONDONO LAZARO. "Juicio de sustitucién: la participacién
politica de excombatientes como desarrollo del marco democrético participativo” Justicia de Transicion y
Constitucidn 11: Andlisis de la Sentencia C-577 de 2014 de la Corte Constitucional . En: Colombia 1SBN: 978-
958-35-1071 ed: Editorial Temis S A, v., p.85-119, 2015

5 Ibid.



graves violaciones a sus derechos ahora tengan que soportar ver a los perpetradores, sin que se
haya alcanzado el mas minimo nivel de justicia, como sus representantes o incluso dirigentes locales
o regionales. Por esa razdn, fue enfatica la Corte en afirmar en su sentencia C-577 de 2014 que: “(..)
la posibilidad de participacion en politica prevista por el articulo acusado '[grtf'cu!o 67 transitorio] se
entiende acorde con el ordenamiento constitucional, en tanto quien entre a formar parte de fa

comunidad politica hava saldado su deuda con la sociedad.” (Subrayas fuera del texto original).

Incluso el Alto Tribunal colombiano va mas alla, estableciendo una serie de condiciones que se
deben cumplir por parte de aguellos combatientes que pretendan participar en politica después de
hacer parte de un grupo insurgente, con el fin de permitir una efectiva reincorporacién a la
comunidad politica de quienes fueron una vez actores del conflicto armado:

“Para alcanzar dicho objetivo y, en armonia con el articulo transitorio 66 de la
Constitucion, es indispensable que quienes aspiren o participar en politica, hayan cumplido
con todos las obﬁgacfanes consideradas axiales a la efectiva reincorporacién de los
miembros de grupos armados que hacian parte del confiicto, a saber: (i) no tener condenas
penales pendientes; (i} lo dejacion de las armas; {iii) el reconocimiento de responsabilidad;
(iv) la contribucidn al esclarecimiento de fa verdad y a la reparacién de las victimas; {v) Ia
liberacion de los secuestrados y (vi} la desvinculacién de los menore:éfde edad reclutados
que se encontraran en poder del grupo armado que se desmoviliza.”

El no cumplir con las mencionadas seis (6) condiciones antes de participar en politica generara dos
consecuencias, segln la Corte: (1} por un lado, se violaria el derecho de las victimas a la justicia y el
correlativo deber del Estado de impartirla, especialmente frente a graves violaciones de derechos
humanos, y (2) por otro lado, se incumpliria con el fin esencial de la justicia transicional: la
reconciliacion de la sociedad con miras a establecer una paz positiva.

Las consideraciones realizadas por la Corte en la sentencia C-577 de 2014, tiene ademds unas
consecuencias materiales y otras de sentido practico frente a la discusién de la insercidn
constitucional gue se pretende hacer con el Acto Legislativo que en esta ocasidn nos convoca. En
sentido material, es claro que como lo expuso el méximo juez constitucional, permitir la
participacién en politica de quienes fueron actores del conflicto sin que hayan cumplido las
sanciones que les fueron impuestas, sin contribuir a la reparacic')r.lv de las victimas, ni al
esclarecimiento de la verdad, resulta en un menoscabo de los derechos de estas dltimas y el
. incumplimiento por parte del Estado de sus deberes en materia de derechos humanos.

En sentido practico, el Congreso podria mantener el contenido del Proyecto Acto Legislativo como
estd, sin ejercer ningln tipo de control al texto del articulo 17, en especial teniendo en cuenta que
éste se deriva de lo establecido en el Acuerdo Final entre el Gobierno Nacional y [a guerrilla de las
FARC. La actitud pasiva -incluso se podria decir prudente con el Proceso de Paz- del Congreso, dejarfa



en manos de la Corte Constitucional Ia revision del citado precepto normativo. Basada en su
jurisprudencia, la Corte no tendra mds alternativa que concluir que lo dispﬁesto en el articulo 17 del
Acto Legislativo aprobado sustituye un pilar fundamental de la Constitucion, reconocido en la
Sentencia C-579 de 2013: “[E]l compromiso del Estado social y democratico de derecho de respetar,
proteger y garantizar los derechos de la sociedad y de las victimas a partir del cual se deriva (i) la
obligacidn de investigar, juzgar v en su caso soncionar (i) las graves violaciones a los Derechos
Humanos y (iii) al Derecho Internacional Humanitario”.

Por lo anterior, nuestra invitacidon es para que el Congreso proponga la inclusidn de las condiciones
constitucionales que se deben cumplir antes de participar en politica establecidas en la Sentencia
C-577 de 2014, como parte del capitulo del Acto Legislativo que regula el tema, demostrando con
ello, un respeto por la institucionalidad encarnada en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, v,
el permanente dialogo entre los poderes publicos que conforman nuestro Estado de Derecho.

2.3. Mantener el vinculo entre el delito politico y la participacidn en politica cierra la posibilidad
de que otros combatientes desmovilizados participen en poll’tica."f.f

Al derogar la segunda parte del articulo 67 transitorio de la Constitucién y dejar vigente la primera
parte que establece: “Una ley estatutaria regulara cudles seran los delitos considerados conexos al
delito politico para efectos de la posibilidad de participar en palitica.”, se'mantiene el vinculo entre
la participacidn en politica y el concepto de delito politico, lo cual resuita restrictivo frente a aquellos
actores dentro del conflicto armado que no son considerados delincuentes politicos, como pueden
ser los miembros retirados de la fuerza piblica o quienes hacian parte de los grupos paramilitares,
y a quienes en este momento se les proscribe la participacién en politica,

Si el fin dltimo del proceso de justicia transicional que ha iniciado nuestro pals es alcanzar la pazy
la reconciliacion de la sociedad colombiana, es necesario permitir que todos aquellos que quieran
cambiar la guerra con armas por el debate con ideas lo pueda hacer, siempre y cuando se haya
puesto al dia en sus obligaciones con el pueblo colombiano y especialmente con las victimas del
conflicto. X
En la medida en que no existen prohibiciones en derecho internacional ni en el derecho
constitucional para la participacion politica de ex combatientes, no resulta necesario acudir a la
figura del delito politico para regular esta participacién, Esto se refuerza si se tiene en cuenta que
con el Proyecto de Acto Legislativo, no existirdn delitos excluidos de la participacién en politica y
que no resultaria conveniente para el proceso de implementacién y la sostenibilidad de Ia paz, que
el legislador estatutario pueda restringir esta participacién.

En suma, el articulo 67 transitorio deberia ser derogado en su totalidad.



3. El concepto de Responsabilidad del mando no cumple con los estdndares internacionales.

En entrevista otorgada a !a revista colombiana Semana, la Fiscal de la Corte Penal Internacional
Fatou Bensouda manifestd su preocupacion por el tratamiento que en el Acuerdo Final y en los
desarrollos normativos derivados de él, se estd dando al concepto de responsabilidad del mando.
Afirma la fiscal:

“Aunque el concepto de responsabilidad de mando aparece claramente definido en el
Estatuto de Roma, observo con cierta preccupacion que en la versién;_'ﬁnai del acuerdo de
paz se ha eliminado toda referencia directa al correspondiente articulo 28 del estatuto.
No obstante, la definicion que adopiten en dltima instancia los legisladores tendrd que
ajustarse plenamente a la definicidn establecida en el Estatuto de Roma. Esto garantizard
que Colombia cumpla las obligaciones que emanan de tratados internacionales como
Estado parte del Estatuto de Roma, mediante investigaciones y enjuiciamientos efectivos
a nivel nacional, en consonancia con ef principio de complementariedad. A fin de cuentas,
la CP! es una corte de tftima instancia. El actual proyecto de fey contiene un lenguaje que
podria ‘interpretarse’ como una limitacién a la definicion de responsabilidad de mando
recogida en el Estatuto de Roma.*®

El articulo 21 del Proyecto de Acto Legislativo, establece una serie de elementos que buscan
restringir el concepto de “responsabilidad del mando” desarrollado en el derecho internacional, y
de manera especifica en el derecho penal internacional, cuerpo normativo que, incluso, no es
tomado como una fuente juridica aplicable al caso de los integrantes de la Fuerza Piblica,
restringiendo la determinacién de la respansabilidad del mando a lo establecido en el “Cddigo Penal
colombiano, el Derecho Internacicnal Humanitario como ley especial, y las reglas operacionales de
la Fuerza Publica en relacion con el DIH".

En primer lugar, en el Proyecto sub exomine se establece como req‘uisito para que opere la
responsabilidad de!l mando (...} el conocimiento basado en la informacién a su disposicién antes,
durante, o después de la realizacién de la respectiva conducta (...)". En segundo lugar, que la
responsabilidad del superior debe fundarse en el “controf efectivo de la respectiva conducta”. En
tercer lugar, se desarrollan cuatro criterios para determinar la existencia del mando o control
efectivo, en donde se destaca la inclusion de un factor territorial, seguin el cual, las conductas
punibles deben haber “{...) sido cometidas dentro del drea de responsabilidad asignada a la unidad
bajo su mando segtin el nivel correspondiente (...)". Ninguno de estos tres elementos hace parte del

& Revista Semana. El acuerdo de paz en Colombia demanda respeto, pero también responsabilidad. Nacién.
21 de enero de 2017. Disponible en: http://www.semana.com/nacion/articulo/deseo-corte-penal-
internacional-justicia-transicional-en-colombia/512820 :

7 Texto aprobado en la Comisidn Primera de la H. Cdmara de Representantes del Proyecto de Acto Legislativo
02 de 2016 Camara / Acumulado con el Proyecto de Acto legislativo 03 de 2016 Cdmara. Pdg, 15, articulo 21,
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estdndar de responsabilidad exigido en el derecho internacional. W

La modificacidn del estandar normativo de “responsabilidad del mando” contenidas en el Proyecto
de Acto Legislativo, hace més exigentes |as condiciones necesarias para gue un miembro de las FARC
o de la Fuerza Piblica sea considerado como un méximo responsable y en ese sentido seleccionado
para ser juzgado ante la JEP. En la prdctica, esos cambios se convertirfan en una valvula de escape
para evitar la responsabilidad, por ejemplo, de los miembros del Secretariado por conductas
cometidas por sus subordinados.

A continuacidn, se explicaran las razones por las cuales los elementos incorporados al concepto de
responsabilidad del mando, son maés dificiles de cumplir que los exigidos en el nivel internacional,
convirtiéndolo en un criterio penal inoperante. Para ese fin, en primer lugar, (i) se presentardn
algunas consideraciones generales sobre el concepto, para posteriormente centrar la discusidn en
los estédndares de (ii} control efectivo de la respectiva conducta, vy (ili} conocimiento basado en la
informacion a su disposicién antes, durante y después de la realizacién de la respectiva conducta.

)

3.1.El concepto de responsabilidad del mando en el derecho internacional

Para Linnea Kortfilt?, profesora de Derecho Internacional Humanitario de la Universidad de
Estocolmo, la responsabilidad del mando tiene sus origenes en el principio -propio del derecho
militar- de que toda fuerza militar debe ser comandada por personas que sean responsables de sus
subordinados, como se recoge en el numeral 12 del articulo 1 del Reglamento relativo a las leyes y
costumbres de la guerra terrestre anexo a la Convencion de la Haya del 29 de julio de 1899 (Haya
e,

La responsabilidad del mando, ha sido recenocido por el Comité Internacional de la Cruz Roja como
una norma perteneciente a la costumbre internacional del derecho de los canflictos armados (DIR),
seglin Ja cual: “Los jefes y otros mandos superiores son penalmente responsables de los crimenes de
guerra cometidos por sus subordinados si sabian, o deberian haber sabido, que éstos iban a cometer
o estaban cometiendp tales crimenes y no tomaron todas las medidas ragonab!es y necesarias a su
alcance para evitar que se cometieran o, si ya se habian cometido, para castigar a los
responsables”*®. Norma consuetudinaria, que encuentra sustento en lo establecido en los articulos
86 y 87 del Protocolo | adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccién de las

8 Wer KORTFALT, Linnea. Article 28 Statute of Rome — General Remarks: Responsibility of commanders and
other superiors. En: KLAMBERG, Mark {Ed.). The Commentary on the Law of the International Criminal Court
— CLICC. Disponible en: https://www.casematrixnetwork.org/es/cmn-knowledge-hub/ficc-commentary-clicc
? En el mencionado articulo se establece que; “Las leyes, los derechos y los deberes de |a guerra no se refieren
solamente al ejército sino también a las milicias y a los Cuerpos de voluntarios que retinan las condiciones
siguientes: | | 1. Tener a la cabeza una persona responsable por sus subalternos”.

19 HENCKAERTS, Jean-Marie y DOSWALD-BECK. Ei Derecho internacional Humanitario Consuetudinario,
Comité Internacional de la Cruz Roja. Volumen 1. Buenos Aires. 2007. Norma 153, pp. 632 y ss.



victimas de los conflictos armados internacionales, asi como en la jurisprudencia internacional
derivada de los juicios posteriores a la Segunda Guerra Mundial'!, y del Tribunal Penal para la ex
Yugoslavia®?

Aligual que en los conflictos armados internaciona!es, la aplicacién de la responsabilidad del mando
ha sido extendida a los conflictos armados no internacionales, como es el caso colombiano. Lo
anterior se demuestra en los Estatutos de los principales tribunales penales internacionales ad hoc
como es el caso del Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia, el de Ruanda, el de Sierra Leona, el
de Timor Oriental, y por supuesto, la Corte Penal Internacional de naturaleza no ad hoc sino
permanente, los cuales le dan el siguiente tratamiento al tema:

e Estatuto del Tribunal Internacional para juzgar a los presuntos responsables de graves
violaciones del derecho internacional humanitario cometidas en el territorio de la ex-
Yugoslavia a partir de 1991, Articulo 7, numeral 32%:

“El hecho de que cualquiera de los actos contemplados en los articulos 2 a 5 del presente Estatuto
haya sido cometido por un subordinado, no libera su superior de su responsabilidad penal si sabia o
tenia razones para saber que el subordinado se aprestaba a cometer ese acto o ya lo hizo, y que el
superior no tomdé las medidas necesarias y razonables para impedir que dicho acto no fuera
cometido, o para castigar a los autores”.

« Estatuto del Tribunal Internacional para Ruanda. Artfculo 6, numeral 32:
“Fl hecho de que cualquiera de los actos mencionados en los articulos 2 a 4 del presente Estatuto
haya sido cometido por un subordinado no eximird de responsabilidad penal a su superior si éste
sabia o tenia razones para saber que el subordinado iba o cometer tales actos o los habia cometido
' y no adoptd las medidas necesarios y razonables para impedir que se cometieran o para castigar a
quienes los perpetraron”,

e Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Articulo 28:

1t Fstados Unidos, Tribunal Militar de Nuremberg, Von Leeb (The High Command Trial) case {ibld., parr. 657)
y List (Hostages Trial) case {ibld., parr. 658); Estados Unidos, Corte Suprema, Yamashita case (ibfd., parr. 659);
Reino Unido, Tribunal Militar de Wuppertal, Rauer case (ibid., parr. 656); Tribunal Militar Internacionai de
Tokyo, Case of the Major War Criminals {ibid., pérrs. 693 a 700} y Toyoda case {ibid., pdrr. 701). Referenciados
en HENCKAERTS et al. Supra Note 3, p. 632, Nota 42,

12 Tply, Martic case, examen del auto de procesamiento (ibfd., parr, 705}, Karadzic and Mladic case, examen
del auto de procesamiénto {ibfd., parr. 706), Delalic case, fallo {ibid., parr. 707);Aleksovski case, fallo {ibid.,
pérr. 708), Blaskic case, fallo (ibfd., pdrr. 709), Kunarac case, fallo (ibid., parr. 711), Kordic and Cerkez case,
fallo {ibid., parr. 712), Krstic case, fallo (ibid., parr. 713) y Kvocka case, fallo {ibid., parr. 714). Referenciados en
HENCKAERTS et al. Supra Note 3, p. 632, Nota 44.



“Ademads de otras causales de responsabifidad penal de conformidad con el presente
Estatuto por crimenes de la competencia de la Corte:

a) El jefe militar o el que actie efectivamente como jefe militar serd penalmente responsable por los
crimenes de lo competencia de la Corte que hubieren sido cometidos por fuerzas bajo su mando y
control efectivo, o su autoridad y control efectivo, segin sea el caso, en razén de no haber ejercido
un controf apropiado sobre esas fuerzas cuando:

i} Hubiere sabido o, en razon de las circunstancias del momento, hubiere debido saber

que las fuerzas estaban cometrendo esos crimenes o se proponian cometerfos,

il No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su alcance para prevenir o
reprimir su comisidn o para poner el asunte en conocimiento de las autoridades competentes a
los efectos de su investigacion y enjuiciamiento.

b} En Io que respecta a las relaciones entre superior y subordinado distintas de las sefialadas en el
apartado a), el superior serd penalmente responsable por los crimenes de la competencia de la Corte
que hubieren sido cometidos por subordinados bajo su autoridad y control efective, en razén de no
haber ejercido un control apropiado sobre esos subordinados, cuando:

i) Hubiere tenido conocimiento o deliberadamente hubiere hecho caso omiso de informacidn que
indicase claramente que los subordinados estaban cometiendo esos crimenes o se proponian
cometerlos;

if) Los erimenes guardaren relacion con actividades bajo su responsabllidad y controf efectivo; y
iii) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su alcance para prevenir o
reprimir su comisién o para poner el asunto en conocimiento de las autoridades competentes a
los efectos de su investigacidn y enjuiciamiento”,

En desarrollo de lo dispuesto en su Estatuto, en el Caso de Jean Paul Akayesu mediante sentencia
del 2 de septiembre de 1998, el Tribunal Internacional Penal para Ruanda, establecié que la
responsabilidad de los superiores por los actos de sus subordinados era aplicable a los conflictos
internos. En el marco de dicha decisidn, la sala de juzgamiento del Tribunal analizé la particularidad
de la responsabilidad de mando, concluyendo que ella difiere de otros tipos de responsabilidad en
que “{...) no se requiere que el superior haya actuado con conocimiento de que se hacia a sf mismo
penalmente responsable, sino que bastaba con que tuviese razones suficientes para saber que sus
subordinados estaban a punto de cometer o ya habian cometido un crimen y fallara en adoptar las
medidas necesarias o razonables para prevenir dicho acto o para castigar a sus perpetrodores”

* Tribunal Internacional Penal para Ruanda. Fiscal v. Jean Paul Akayesu. Caso No. ICTR-96-4. Sentencia del 2
de septiembre de 1998. parr. 479. Traduccién no oficial del texto originalmente en inglés: “Therefore, as can
be seen, the forms of participation referred to in Article 6 {1}, cannot render their perpetrator criminally liable
where he did not act knowingly, and even where he should have had such knowledge. This greatly differs from
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De igual forma, en el Coso Hadzihasanovic y otros, la Cdmara de Apelaciones del Tribunal
Internacional Penal para la ex Yugoslavia, determind que la responsabilidad de mando no podfa
extenderse a los crimenes cometidos por subordinados antes de que el acusado asumiese el mando
sobre &1, Si bien la conclusién del Tribunal es que en el caso estudiado no aplicaba la responsabilidad
del superior, para llegar a esa respuesta tuvo que analizar el contenido de la costumbre
internacional en la materia, reconociendo su aplicacion a los conflictos armados no
internacionales.*

De lo anteriormente expuesto, se puede concluir que la responsabilidad def mando, es un concepto '
propio del derecho internacional que tiene unos estidndares ampliamente construidos en materia
penal. Lo anterior, se colige del Derecho Consuetudinario Internacional, del derecho convencional
recogido en el Convenio de la Haya de 18399, en el Protocolo adicional | a los Convenios de Ginebra,
en los Estatutos de los Tribunales Penales Internacional ad hoc y en la Corte Penal Internacional, y
la jurisprudencia de tribunales penales internacionales.

Por esa razén, incluir nuevos elementos normativos a ese concepto, que contradigan lo dispuesto
en el derecho intern'acional, que, como se evidencid, ha venido siendi‘:iaplicado en situaciones
anélogas a las afrontadas en el marco del conflicto armado en nuestro pafs, generaria tres
consecuencias negativas para la implementacion del Acuerdo de Paz: (i} una falta de legitimidad de
las nuevas disposiciones que se quedarfan sin mds sustento que la voluntad de las partes en
conflicto; (i) el surgimiento de una contradiccidn con normas que hacen parte del bloque de
constitucionalidad como lo es el Estatuto de Roma; y {iil) la posible activacion de la competencia de
la Corte Penal Internacional sobre aquellos que no hayan sido seleccionados como méximos
responsables de erimenes internacionales como consecuencia de la aplicacidn del nuevo concepto
de responsabilidad por el mando. '

3.2.El eriterio de control efectivo sobre la conducta criminal adoptado por el Acuerdo vy el
articulo 21 del Proyecto de Acto Legislativo

En el cambio incluido en el Acuerdo Final al concepto de responsabilidad de mando, el Gobierno
Nacional y las FARC.pretenden que el control efectivo que ejerce el superior, no sea sobre el
subordinado, sino sobre la conducta especifica que derivé en una violaciéri a los derechos humanos

Article 6 {3) analyzed here below, which does not necessarily require that the superior acted knowingly to
render him criminally liable; it suffices that he had reason to know that his subordinates were about to commit
or had committed a crime and failed to take the necessary or reasonable measures to prevent such acts or
punish the perpetrators thereof. In a way, this is liahility by omission or abstention”. Adicionalmente sobre el
tema de responsabilidad por el mando, ver pérrafos 486 a 490.

1 Tribunal Internacional Penal para la ex Yugoslavia, Fiscal v. Enver Hadzihasanovic, Mehmed Alagic y Amir
Kubura. Caso No. [T-01-47-AR72. Decisién del Auto Interlocutorio de competencia de la Camara de
Apelaciones, 16 de julio de 2003. parrs. 37 a 56.
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o al DIH. Esa concepcidn, propia del criterio de control efectivo desarrollado por la Corte
Internacional de Justicia para establecer la responsabilidad internacional de los Estados por hechos
il{citos cometidos por particulares, no tiene aplicacion en el ambito de la responsabilidad penal. La
principal de las razones, no son comparables los estdndares de juzgamiento de Estados por
violaciones a sus obligaciones internacionales que aquellos propios del juzgamiento de individuos
{personas naturales) por la comisidn de actos criminales.

El concepto de control efectivo propio de la responsabilidad de mando en materia penal
internacional, obedece a la relacidn superior — subordinado. Asi lo recoge expresamente el Estatuto
de Roma en su articulo 28: “(...) cometidos por fuerzas bajo su manda,y control efectivo, o su
autoridad y control efectivo {...) en razén de no haber ejercido un control apropiado sobre esas
fuerzas®, dejando claro y sin lugar a controversia hermenéutica, que se trata de un control sobre las
fuerzas y no sobre las acciones especificas cometidas por estas.

Corroborando lo anterior, la Camara de Apelaciones del Tribunal Internacional Penal para la ex
Yugoslavia en el Caso Mucic y otros, conocido comeo Caso Cefebici, analizé la propuesta presentada
por la Fiscalia, que, en el aspecto relevante para el presente estudio afirmd: “(...) la responsabifidad
def mando implica una relacién superior — subordinado en la que el superior efectivamente controle
al subordinado, en el sentido que el superior posee la capacidad material para prevenir o castigar
los delitos” 2*

El Tribunal por su parte considerd que: “(..) la Cdmara de juzgamiento aplicé el test correcto —si
Delic {uno de los ac'usado.s‘] efercic el control efectivo al tener la capacidad material para prevenir o
castigar fos crimenes, cometidos por sus subordinados- (...)".*® En conclusion, la Corte fue clara al
considerar que el control efectivo: (i) es del superior al subordinado, no ala conducta cometida; y
(i} es efectivo si el superior tiene la capacidad para prevenir o castigar la conducta criminal de su
subordinado. :

En el mismo sentido, la Corte Penal Internacional en el marco del Caso Bemba, reiterd en una
decisidn del 2009, que el control efectivo es una manifestacién de la relacién superior — subordinado

5 Tribunal Internacional Penal para la ex Yugoslavia. Fiscal v. Zejnil Delalic, Zdravko Mucic (Aka “Pavo”), Hazim
Delic y Esad LandZo {Aka “Zenga”). Caso Celebici. Caso No. IT-96-21-A. Sentencia de [a Camara de Apelaciones.
20 de febrero de 2001, péarr. 295. Traduccidn no oficial del texto originalmente en inglés: “(...) command
responsibility entails a superior-subordinate relationship in which the superior effectively controls the
subordinate, in the sense that the superior possesses the material ability to prevent or punish the offences
(m)ﬂ .

18 |bid. pérr. 305, Tradutcién no oficial del texto originalmente en inglés: “{...) theiﬁppeals Chamber considers
that the Trial Chamber essentially applied the correct test —whether Delic exercised effective control in having
the material ability to prevent or punish crimes committed by suberdinates —(...)".
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entre el sospechoso y las fuerzas o los subordinados en una relacién jerdrquica de iure o de facto.””

, %,
En conclusién, el elemento de control efectivo en la responsabilidad del mando, corresponde en el
derecho internacional a una relacion del subordinado con el superior, y no a la relacién de este con

el crimen cometido, como pretende la variacidn del estandar que pretende incorporar el Acuerdo,

3.3.E Conocimiento basado en la informacidén a disposicion del superior antes, durante y
después de la realizacién de ia conducta

Distinto a lo pretendido en el Acuerdo y ahora en el Proyecto de Acto, el concepto de
responsabilidad del mando de las actividades realizadas por sus subordinados, no se compone de
un estdndar de acceso a la informacidn, sino a uno de actuacidn diligente que se materializa en el
articulo 28 del Estatuto de Roma y que implican que el superior sera responsable de los actos
cometidos por sus subordinados si é| no hubiese ejercido un contrel apropiado, el cual se delimita
por dos requisitos dependientes uno del otro:

i} Hubiere sabido ¢, en razon de las circunstancias del momento, hubiéig_e debido saber

que las fuerzas estaban cometiendo esos crimenes o se proponian cométen’os; y

i) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su alcance para prevenir o
reprimir su comision o para poner el asunto en conocimiento de las autoridades competentes o
los efectos de su investigacion y enjuiciamiento.

En ese orden de ideas, el superior serd responsable en los casos en que, habiendo tenido
conocimiento de los actos vulneratorios de derechos de sus subordinados o habiendo tenido el
deber de hacerlo, no actué diligentemente adoptando todas las medidas necesarias para prevenir
o reprimir la conducta criminal.

Por lo anterior, el esténdar de responsabilidad del mando en el Acuerdo final entre el Gobierno y
las FARC replicado en el Proyecto sometido a discusion, deberd contemplar esas condiciones ~fas
expresamente indicadas en el articulo 28 del Estatuto de Roma- y no otras que, como se menciond
en la introduccidn a este escrito, puedan servir de puerta de escape para que un maximo
responsable de los peores vejdmenes se quede en la impunidad. %

4, Estamos de acuerdo en ampliar la competencia de la JEP para privilegiar la efectiva
investigacion de crimenes de sistema, con cuidado de ampliarla a conductas
completamente ajenas al conflicto armado

7 Corte Penal Internacional. Cdmara de Pre-juzgamiento. Decisién respecto al Articulo 61{(7){a) y (b} del
Estatuto de Roma con relacién a los cargos presentados por |a Fiscalfa contra Jean-Pierre Bemba Gombo. Caso
No. ICC-01/05-01/08. 15 de junio de 2009. parr. 411y ss.
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El articulo transitorio 20 del proyecto de Acto Legislativo establece que la JEP tendra competencia
“sobre los delitos cometidos por causa, con ocasién o en relacion directa o indirecta con el conflicto
armado v sin dnimo de obtener enriquecimiento personal indebido, o en caso de que existiera, sin
ser este determinante de lo conducta delictiva®. Para el efecto, el proyecto incluye varios criterios,
algunos més amplios que otros. En particular, el inciso (b) incluye criterios en relacidn con la
“influencia” que el conflicto armado haya podido tener en el autor, participe o encubridor de la
conducta punible, que dan a entender que conductas tales como {a de las ejecuciones extrajudiciales
llamadas “falsos positivos” entrarian bajo la jurisdiccién de la IEP, cuestién que hasta el momento
ha sido muy debatida en la comunidad nacional e internacional.

En relacion con esta cuestidén, estamos de acuerdo en que la mayoria de las ejecuciones
extrajudiciales llamadas “falsos positivos”, podrian estar recogidas dentro de la definicién mas
amplia de delitos cometidos por causa, con ocasién o en relacién directa o indirecta con el confiicto
armado. Quizds se excluirian algunas conductas que, por las pruebas reco“gidas, evidencien sin lugar
a dudas que se cometieron exclusivamente para obtener un lucro personal. El resto de conductas,
gravisimas por lo demds, podrian ser conocidas por la JEP. Creemos que si bien pueden existir
algunas dudas frente a algunos casos de los llamados “falsos positivos”, lo cierto es que el logro de
los fines de la JEP se veria altamente afectado, si se desagregan las investigaciones sobre este
fenémeno, y ademas, al hacerio, el Estado podria incurrir en incumplimiento de sus obligaciones
internacionales a {i) investigar, juzgar y sancionar adecuadamente crimenes de sistema vy (i} a
satisfacer los derechos de las victimas.

En relacidn con la primera obligacion, varios organismos internacionales pero especialmente la
Corte Interamericana de Derechos Humanos® han resaltado la importancia de investigar los hechos
con una metodologfa de crimenes de sistema, es decir, con miras no solo a esclarecer los hechos
puntuales sino a determinar las estructuras criminales complejas que permitieron la comision de los
delitos. Esta obligacién solo podra ser cumplida en la medida en que la JEP pueda tener acceso al
conjunto de las ejecuciones extrajudiciales cometidas en el marco del copflicto armado, dentro de
las cuales, resultan particularmente importante los llamados “falsos positi{'ios". Sise desagregan las
investigaciones, volveremos a una légica de investigaciones inconexas que no permitiran esclarecer
las causas, circunstancias, motivos y maximos responsables de estos hechos.

En relacidn con la segunda obligacién, lejos de afectar los derechos de las victimas de agentes del
Estado, ampliar la competencia de la JEP para conocer de los casos de falsos positivos protege sus
derechos. Primero, porgue como lo hemos mencionado no se garantizard adecuadamente el
derecho a la justicia de las victimas del conflicto armado sino se realizan las investigaciones con una

18 Ver, por ejemplo, Corte IDH. Caso Manuel Cepeda Vargas Vs. Colombia. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de mayo de 2010. Serie C No.
213,
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légica de contexto y de investigacidn de crimenes de sistema que permita desentrafiar —de llegar a
existir-, estructuras criminales complejas. Segundo, se afecta el derecho a la verdad, ya que no se
crean los incentivos necesarios para que miembros de |la Fuerza Publica aporten la informacion
necesaria para el esclarecimiento integral de los hechos y ademas no se le brindan [as herramientas
necesarias a la JEP para tomar decisiones respecto del alegato de la posible existencia précticas
respecto de este fenémeno.

Sin embargo, los criterios del articulo 20 deberdn ser revisados para qué{no se corra el riesgo de
que, con la buena intencién de que estos delitos sean adecuadamente investigados, la JEP termine
conociendo conductas gue son completamente ajenas al conflicto armado. Preocupa en particular
un criterio tan amplio como el que afirma que estan relacionados con el conflicto armado aquellas
conductas con el criterio de la “capacidad para cometerla, es decir, a que por razén del conflicto
armado el perpetrador haya adquirido habilidades mayores que le sirvieron para ejecutar la
conducta”.

5. Existe un vacio en la norma que regula la revision de sentencias y providencias

De acuerdo con el articulo 9 del Proyecto de Acto Legislativo, la JEP podré revisar las decisiones
adoptadas por la Procuraduria General de la Nacidn, la Contraloria General de la Republica, y las
sentencias proferidas por otras jurisdicciones, cuando se trate de conductas cometidas por causa,
con ocasion o en relacién directa o indirecta con el conflicto, o con la protesta social.

.
"-

En el Gitimo inciso de esa disposicion se establece que: “La Corte Suprema de Justicia serd la
competente para la revisidon de las sentencias que haya proferido. Unicamente para quienes
hubieran sido condenados teniendo en cuenta la definicion de quienes son combatientes segun el
Derecho Internacional Humanitario, podrd solicitarse la revision de las anteriores sentencias ante la
Seccién de Revision da la JEP.”,

Consideramos que el mencionado segmento normativo, por un lado; genera un vacio en su
aplicacién, toda vez que quienes fueron condenados mediante una decisién de la Corte Suprema
podran solicitar la revisién ante ella, y quienes sean combatientes, podran hacerlo ante la Seccidn
de Revisién de la JEP, pero no se establece que sucede en los casos en que alguien haya sido
encontrado responsable por delitos que tienen relacién con el conflicto armado, que no son
combatientes, pero que tampoco fueron condenados por la Corte Suprema. Esas personas no
podrian acceder a esta tltima y tampoco a la JEP, por lo que estarian imposibilitados de acceder al
beneficio de la revisign de las sentencias en su contra.

Por otro lado, se establece que en el caso de condenas proferidas por la Corte Suprema de Justicia,
sera este el Tribunal encargado de su revisién. Lo que no se especifica, es que los esténdares en los

gue se debe fundamentar la Alta Corte no son los ordinarios, sino los propios de la Jurisdiccién
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Especial para la Paz. Por esa razén, para darle mayor claridad a una norma que se incorporard a la
Carta Politica, proponemos que la primera frase del inciso tercero del articulo 9 del Acto Legisiativo
rece:; “La Corte Suprema de Justicia, teniendo en cuenta los criterios materiales de la justicia
transicional, serd la competente para la revision de las sentencias que haya proferido.”

Atentamente,
JS—
a,uaébog
! INES ACOSTA LOP LOS ENRIQUE AREVALO NAR
Dixectora del Programa de Derecho Jefe del Departamento de Derecho Internacional
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
Universidad de La Sabana Universidad de La Sabana

*profesores coordinadores del Semillero de Investigacién en Justicia Transicional de la Universidad
de La Sabana.
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Bogota, D.C. Z3 de enero 2017

OBSERVACIONES SOBRE LOS PROYECTOS DE ACTO LEGISLATIVO
Por los cuales se incorpora la Jurisdiccion Especial para la Paz y otras disposiciones a la
Constitucion Nacional

La justicia transicionai es un elemento extraordinario y excepcionai ilamado a aiianar el camino
de la construccion de la paz y el restablecimiento de la convivencia politica, con base en los
principios de verdad, justicia, reparacion y no repeticion. Pero ademads, en un contexto como el
colombiano, debe tener el potencial de contribuir al fortalecimiento del Estado de Derecho y de la
legitimidad, la credibilidad y la respetabilidad de las instituciones. La construccién del marco
juridico conforme al cual se dar4 la implementacion de este y otros componentes del Acuerdo Final
para la terminacién del conflicto armado con las FARC debe ser el resultado del mas amplio debate
nacional. La existencia de mecanismos extraordinarios, acelerados y abreviados no exonera a
ninguna de las ramas del Poder Piublico —pero en particular al Gobierno Nacional y al
Congreso de la Republica— de la obligacién, derivada de los principios sobre los que se funda
el ordenamiento constitucional, de garantizar la deliberacién pluralista, facilitar la
ilustracidn de la opinién piablica, y responder y atender las inquietudes de la ciudadania.
Como lo han sefialado algunos expertos, “sin un proceso mas amplio de generacién de consensos
entre las distintas fuerzas politicas, en el que no sélo se puedan dar los debates, sino que ademas
se logre acordar modificaciones que permitan superar algunas de las debilidades del acuerdo, las
normas que surjan del fast track tendran poca legitimidad™'.

Dec cara a la discusion cn ¢i Congreso de la Repiiblica del Proyccto de Acto Legislativo (PAL) que
crea la Jurisdiccién Especial para la Paz (JEP), el Instituto de Ciencia Politica Hernan Echavarria
Olozaga y la Corporacion Excelencia en la Justicia quisieran llamar la atencién de los Honorables
Congresistas, del Gobierno Nacional y de la ciudadania en general, sobre los siguientes asuntos,
que a nuestro juicio no desconocen lo pactado en el Acuerdo — aun cuando tengamos varias
objeciones sobre algunos de sus contenidos — pero que si podrian servir para precisar y facilitar su
impiementacion:

L CONTENIDOS DEL ACTO LEGISLATIVO

e Dentro de las funciones del Secretario Ejecutivo se consagran tUnicamente la
adminisiracion, gesiion y efecucion de recursos de la JEP y la adopcion de medidas
cautelares para la preservacion de los documentos. Este 4mbito de competencias deja por

! Juanita Goebertus Estrada. Lo bueno, lo malo y lo feo de la ley de amnistia. El Tiempo, 16 de enero de 2017,
Disponible en http://www.eltiempo.com/politica/proceso-de-paz/ley-de-amnistia-lo-bueno-lo-malo-y-lo-
feo/16794068
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fuera otras funciones que el Acuerdo le asigna al Secretario, que por io tanio se quedarian
sin sustento constitucional para su realizacion; entre ellas, la recepcion de manifestaciones
de sometimiento a la JEP y su contrastacion con los listados entregados por las FARC y la
elaboracién de informes? para las salas.

En el Articulo Transitorio 6 se hace referencia a la conformacién de la JEP, incluyendo
dentro de ella a las Salas de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad, de Amnistia e
Indulto y de Definicién de Situaciones Juridicas, al Tribunal de Paz, a la Unidad de
Investigacion y Acusacion y a la Secretaria Ejecutiva. Se sefiala también que la jurisdiccion
“contara ademds con un Presidente”, cuya relacion con los demas organos no es clara. Por
ejemplo, no se precisa si sus competencias cobijarian a la Unidad de Investigacién y
Acusacién o si esta contard con autonomia, que seria lo adecuado en un sistema acusatorio
como el que se ha planteado que regira la jurisdiccion en los eventos en los que se surta un
proceso contradictorio. También es necesario aclarar su relacion con el Secretario
Ejecutivo, que podria o no ser su subalterno’.

En el Articulo Transitorio 13 se establece que el régimen disciplinario de los magistrados
de la JEP sera el previsio por la ley para “magisirados y jueces de oiras jurisdiceiones”,
férmula que resulta ambigua, pues el régimen disciplinario de un magistrado de Alta Corte
no es el mismo que tienen los demas jueces de la Rama Judicial. Se sugiere precisar cuél
sera el régimen aplicable a estos funcionarios o en su defecto sefialar que este serd definido
por la Ley.

Las regias previstas en materia de revision de tuteias sujetan el ejercicio de Ias
competencias propias de la Corte Constitucional a un derecho de veto de facto por parte
de los magistrados de la JEP que formen parte de la sala de seleccion. En ese sentido, la
jurisdiccion constitucional queda subordinada a la JEP, lo cual ciertamente subvierte la
sustancia de la Constitucién Politica que confia a la Corte Constitucional, y sélo a ella, “la
guarda de la integridad y supremacia de la Constitucién”.

Somos conscientes de que esta férmula se encuentra prevista en el Acuerdo. Sin embargo,
la modificacion que se hizo en el PAL -a nuestro juicio con buen criterio- para excluir al
Consejo Superior de la Judicatura de la participacion en la definicion de los conflictos de

? Dentro de las responsabilidades que el Acuerdo le asigna al Secretario se encuentra la de “preparar un informe, con
destino a la Sala de Amnistia e Indulto, la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas y la Sala de Reconocimiento
de Verdad y Responsabilidad y Determinacion de los Hechos y Conductas de la Jurisdiccion Especial para la Paz,
con el nombre y la identificacion precisa de cada una de las personas que han manifestado su sometimiento a dicha
jurisdiccion en la cual conste la informacion basica pertinente, como por ejemplo, Ia Sala a la cual solicita acceder, la
peticion formulada, los elementos relevantes para calificar si la conducta mencionada tiene relacion con el conflicto
armado, y de existir un expediente, cuil es su ubicacion y donde se encuentra a disposicién de los 6rganos de la JEP
en el evento de que deseen consultarlo”

3 En el Estatuto de Roma, por ejemplo, se establece que expresamente que la Secretaria ejerce sus funciones bajo la
autoridad del Presidente de la Corte.
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competencia,’ nos permite entender que si existe la posibilidad de hacer ajustes al Acuerdo
en los proyectos que se tramitaran por el Fast Track, que reduzcan problemas en la
implementacion o, como en este caso, que eviten el riesgo de que algunos de sus contenidos
sean declarados inexequibles por sustituir la Constitucion. Por ello, proponemos un ajuste
a la férmula, para que la decision de veto no se tome por unanimidad, sino por mayoria de
los miembros de la Sala Mixta que se encarga de decidir sobre la revision de la tutela.

El Articulo 6 del proyecto sefiala que la revisidn de sentencias procede por “conductas
cometidas por causa, con ocasion del conflicto y en relaciéon con este o con la protesta
social”. Con esta redaccion podria entenderse que la protesta social es un supuesto
independiente, sobre el cual no se exige que exista relacion con el conflicto armado. Para

: Ry i oy 6 i sfientl S
no ampliar de manera injustificada la competencia de la JEP, se sugiers precisar que la

protesta social también debe cumplir con el requisito de conexidad con el conflicto armado.

Se deberia incluir a los Magistrados de la JEP dentro del listado de funcionarios a los que
se les prohibe la puerta giratoria® incluida en el Acto Legislativo de Equilibrio de Poderes,
pues se trata de otro cargo de la Rama Judicial, frente al cual no se encuentran razones para
que sean exciuidos de ia inhabilidad que tienen ios magisirados de ias demas Altas Cories.

El PAL sefiala que la Unidad de Investigacién y Acusacion, quien es la encargada de
“adelantar el ejercicio de la accidn penal ante el Tribunal para la Paz”. Sobre este punto,
es importante que se analice si la presentacion de resoluciones de conclusiones ante el
Tribunal para la Paz por parte de la Sala de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad
no es otra manifestacién del ejercicio de la acciéon penal, pues sus contenidos incluiran
aspectos que equivalen a una acusacion.

De ser asi, se deberia sefialar expresamente esta funcién de la Sala de Reconocimiento en
el PAL, para evitar que en el juicio de constitucionalidad de las leyes que desarrollaran la
JEP se interprete que existe un monopolic en el ejercicio de Ia accidn penal en cabeza de In
Unidad de Investigacion y Acusacion y que por lo tanto la Sala de Reconocimiento de
Verdad y Responsabilidad no puede presentar directamente las resoluciones de
conclusiones ante el Tribunal de Paz.

La autoridad y credibilidad del Comité de Escogencia, que tendrda a su cargo la
conformacion de ios disiinios Organos que miegran el Sisiema Mniegral de Verdad, Justicia,
Reparacién y No Repeticion, influira en la legitimidad y estabilidad del Sistema en su

*En el PAL se reemplaza la participacion del Consejo Superior de la Judicatura por la de la Corte Constitucional.

* De acuerdo con el Articulo 126 de la Constitucién Politica: “Quien haya ejercido en propiedad alguno de los cargos
en la siguiente lista, no podra ser reelegido para el mismo. Tampoco podta ser nominado para otro de estos cargos, ni
ser elegido a un cargo de eleccidn popular, sino un afio después de haber cesado en el ejercido de sus funciones:
Magistrado de la Corte Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo de Estado, de la Comisién
Nacional de Disciplina Judicial, Miembro de la Comisién de Aforados, Miembro del Consejo Nacional Electoral,
Fiscal General de la Nacién, Procurador General de la Nacién, Defensor del Pueblo, Contralor General de la Repiiblica
y Registrador Nacional del Estado Civil”.

CALLE 70 No. 7A - 29, BOGOTA, D.C.  TELEFONO: (+571)317 7979 www.icpcolombia.org
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conjunto. Por eiio ias regias que regiran su funcionamiento y responsabilidades, y ia
creacién de mecanismos de rendicion de cuentas y de veeduria ciudadana, revisten la mayor
importancia y deben garantizar el escrutinio de la idoneidad, probidad e integridad de los
funcionarios nominados.

Sibien en la ponencia para primer debate del proyecto se incluyeren criterios de publicidad,
transparencia, participacion, equidad de género y mérito para la reglamentacion relacionada
con la conformacién del comité’, no se establece la obligacién de que estos mismos
principios sean tenidos cuenta en las nominaciones de magistrados y funcionarios que esta
instancia realizard’, por lo que sugerimos que se haga precision sobre este punto o que se
ajuste la redaccion en el evento en que esta haya sido la intencion de la disposicion.,

No hay ciaridad sobre ia competencia para reguiar ia organizacion de ia JEP, pues mientras
en el Articulo 5 Transitorio se sefiala que este asunto corresponde a la Ley, en el Articulo
10 se indica que los magistrados adoptaran “el reglamento de funcionamiento y
organizacién de la JEP”. Con el fin de evitar confusiones, no sobraria aclarar que esta
competencia se ejerce de conformidad con la Ley o en los aspectos no previstos por ésta.

Aunque ios proyectos de Acio Legisiativo reiativos al Sistema Integral de Verdad, J usticia,
Reparacién y No Repeticion reafirman el reconocimiento del papel central de las victimas
y de sus derechos, las meras declaraciones abstractas no son garantia de efectiva
realizacion. El complejo normativo que desarrolle las disposiciones transitorias que se
incorporen a la Constitucion Nacional deberad contener prescripciones especificas
orientadas a materializar los derechos de las victimas —que son también derechos de la
sociedad en su conjunto—, como podrian ser las relacionadas con los deberes de proteccion
y asistencia.

Compartimos algunas de las preocupaciones manifestadas por el Fiscal General de la
Nacién, en especial: a) la precision de que la Comision de Investigacién y Acusaciones de
la Camara sélo es competente para investigar los delitos cometidos por los Presidentes en

el ejercicio de su cargo, lo que querria decir que las conductas cometidas en un momento

¢ De acuerdo con el Articulo Rransitorio 6: Los magistrados de la JEP, el director de la Unidad de Investigacion y
Acusacion, los juristas expertos extranjeros que actuaran en calidad de amicus curiae, el Secretario Ejecutivo de la
JEP, el Presidente o Presidenta inicial de la JEP, los comisionados de la Comisién para el Esclarecimiento de la
Verdad, la Convivencia y la No Repeticion, y el director de la Unidad de Buisqueda de Personas dadas por
Desaparecidas en el contexto y en razén del conflicto armado seran seleccionados por un Comité de Escogencia que
gozara de autonomia e independencia y que sera conformado por reglamento expedido por el Gobierno Nacional,
teniendo en cuenta los principios de publicidad, transparencia, participacién cindadana, equidad de género y
criterios de mérito para su seleccién”

"En el PAL solo se hace referencia a la participacion equitativa entre hombres y mujeres, garantias de no
discriminacion y respeto a la diversidad étnica y cultural en la conformacion de la JEP.
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diferente tendrian que ser perseguidas y sancionadas por ia JEP, dado su cardcter preierenie
y la competencia exclusiva que le da el Acto Legislativo para conocer las conductas
relacionadas con el servicio cometidas antes del 1° de diciembre de 2016. Aunque se
suponia que este asunto habia sido zanjado luego de la controversia que se suscit6 a finales
de 2015, la redaccién del PAL no fue la adecuada, por lo que se sugiere establecer que en
el caso de los expresidentes la comparecencia ante la JEP es voluntaria®. b) La contradiccion
entre ¢l caracter “exclusive” que tiene la JEP para administrar justicia respecto de las
conductas cometidas en el marco del conflicto armado y el caracter “voluntario” de la
Jurisdiccion para los terceros que no tuvieron una participacion determinante en los delitos
mas graves y representativos”’.

II. ASPECTOS A TENER EN CUENTA EN LA LEY QUE DESARROLLARA LA
ORGANIZACION DE LA JEP

Entendemos que el Proyecto de Acto Legislativo debe cobijar solo los aspectos estructurales de la
JEP, sin embargo, de su lectura surgen algunos interrogantes que nos obligan a anticiparnos a
algunos contenidos que deberian ser tenidos en cuenta en la Lev'® que desarrollara su organizacion,
entre los que se cuentan:

e Requisitos para los magistrados de las Salas. En el PAL se establecen los requisitos para
ser magistrado del Tribunal de Paz, pero no los requisitos para ser Magistrado de Sala, que
segun el Acuerdo debian ser los mismos de un magistrado de Tribunal Superior de Distrito
Judicial. Siesto o se precisa en el Acto Legislativo, deberla ser regulado por Ia Ley que
desarrolle la organizacién de la JEP, en la cual ademas deberia incluirse como énfasis el
conocimiento del DIH, los Derechos Humanos o la resolucion del conflcitos, requisitos que
se encuentran previstos en el Acuerdo y que consideramos adecuados para las funciones
que se desempefiaran. La experiencia en derecho penal también deberia ser incluida como
uno de los criterios preferentes.

e [Miecanismos de seieccion de empieados. En el PAL se precisa que ei Director de la Unidad
de Investigacion y Acusacion sera el encargado de seleccionar y nombrar con plena
autonomia alos fiscales y profesionales que haran parte de su dependencia, pero no se dice
nada respecto de la selecciéon de los empleados que integraréan las Salas y las secciones del
Tribunal de Paz. Este tema que debera ser aclarado en la ley que desarrolle la organizacion

¢ Jurisdiccion Especial de Paz no juzgaria a expresidentes: Humberto de ia Calie. Caracoi Radio, 29 de septiembre de
2015. http://caracol.com.co/radio/2015/09/29/nacional/1443489982 697006 html

? Numeral 50 del Acuerdo de Paz.

1 De acuerdo con el Articulo 7 del PAL “La ley regulara entre otros los principios, organizacion, competencias entre
ellas por el factor personal, procedimientos y régimen de sanciones conforme a lo definido en el Acuerdo de
Jurisdiccion Especial para la Paz”. Salvo que se establezca lo contrario en el PAL, entendemos que la ley que desarrolle
la organizacién tiene naturaleza estatutaria, por referirse a aspectos nucleares de la Administracion de Justicia, lo que
significa que tendria control previo de constitucionalidad ante la Corte.
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de la JEP, precisando ademas si en esie caso también se dara discrecionalidad para ia
seleccion o si se establecerd un régimen de carrera especial que garantice la meritocracia
en los nombramientos.

e Rendicion de cuentas. Para generar confianza en el funcionamiento de la JEP, es
importante que se establezca expresamente su obligacion de rendir cuentas a la ciudadania,
preferiblemente a través de audiencias publicas en las que se permita la intervencion de la
sociedad civil. También se deberia realizar un informe de cierre de la jurisdiccién al
momento en que esta culmine sus funciones transitorias.

e Competencia de la Unidad de Investigacion y Acusacién. Para evitar paralelismos con
las funciones de la Fiscalia General de 1a Nacidn, se debe dejar en claro, como 1o hace &l
Acuerdo'!, desde qué momento esta pierde su competencia para investigar los hechos
relacionados con el conflicto armado. Esto es especialmente importante si se tiene en cuenta
que la relacién “directa o indirecta” con éste, que constituye un criterio para la defincion

de competencia, es un asunto difuso que ira siendo decantado por la jurisprudencia.

e Organizacion interna de ia JEP. Tratandose de una jurisdiccion sin precedentes en el pais,
es necesario que el proyecto de ley que desarrolle su organizacién otorgue la suficiente
flexibilidad para que pueda adaptarse conforme al aprendizaje que deje su propio
funcionamiento. Se debe evitar la creacion de dependencias estrictas que para ser
modificadas requieran de una nueva reforma legal como ocurre actualmente en la Fiscalia
General de la Nacion'? y en la Rama Judicial'® que cuentan con estructuras poco flexibles
que impiden su oportuna adaptacion al cambio. En esta medida, se deberian evitar alusiones
concretas a dependencias internas de la jurisdiccion y en su lugar establecer los
responsables y procedimientos que se deben surtir para que la organizacion pueda realizar
sus ajustes en la medida de sus necesidades.

El ICP y Ia CEJ, como organizaciones independientes de la sociedad civii, seguiran haciendo el
seguimiento y observacién minuciosa del proceso de implementacién del Acuerdo Final, e invitan

"1 Segin el Acuerdo: “La Fiscalia General de la Nacién o el érgano investigador de cualquier otra jurisdiccién que
opere en Colombia, continuaran adelantando las investigaciones hasta el dia en que la Sala, una vez concluidas las
etapas anteriormente previstas, - salve la recepcidn de los reconocimientos de verdad y responsabilidad, los cuales
siempre deberan ser posteriores al recibimiento en la Sala de la totalidad de investigaciones efectuadas respecto a la
conducta imputada-, anuncie publicamente que en tres meses presentara al Tribunal para la Paz su resolucién de
conclusiones (...)".

'? Las Direcciones de la Fiscalia General de la Nacién se encuentran definidas en el Decreto Ley 016 de 2014,

13 Por ejemplo, la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia sefiala que la Direccién Ejecutiva contar con
Unidades de Planeacion, Recursos Humanos, Presupuesto e Informética. También sefiala que los juzgados estaran
integrados por el juez titular, el secretario, asistentes y auxiliares, lo cual ha sido una limitante para la modificacion
de los modelos de gestion.
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a otras organizaciones y ciudadanos a sumarse a este ejercicio. Al mismo tiempo, ponen a
disposicion del Gobierno Nacional y del Congreso de la Republica todas sus capacidades, en aras
de la construccion de un mecanismo que sirva para ampliar el debate publico, construir
entendimientos entre los distintos sectores politicos y sociales, tramitar las inquietudes de la
ciudadania, y evitar asi que la construccion de la paz sea simplemente el resultado de la legalizacion
formal y automatica de los compromisos de La Habana.

Cordialmente,

Adnowi WEp | Gty
ADRIANA MEJiA HERNANDEZ GLORIA MAR¥ RO RESTREPO
Directora Ejecutiva Directora Ejecutiva

Instituto de Ciencia Politica Corporacion Excelencia en la Justicia
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Las Victimas en ef rentro del Sistema Integral de Verdad, Justicia,
' Reparacién y No Repeticién

Ese fue el compromiso del Gobierno Nacional y las FARC cuando se acordé el punto 5 de la Agenda
de negociacion y de manera especifica a la hora de proponer un sistema para el restablecimiento
de los derechos de las victimas a la verdad, la justicia, la reparacién v 1a no repeticién. Por tanto,
celebramos que el Acto Legislativo que discute hoy ef Congreso de la Replblica en el Capitulo |
donde propone una Articulo transitorio en fa constitucién para la creacion del sistema, parta de los
principios de reconocimiento de las victimas como ciudadanos con derechos, del reconocimiento
de que debe existir verdad plena sobre lo ocurrido, de reconocimiento de responsabilidad de
todos los que participaron en el conflicto de manera directa e indirecta y se vieron involucrados de
alguna manera er. graves violaciones a los derechos humanos y graves infracciones al Derecho
Internacional Humanitario y finalmente, de satisfaccién de los derechos de las victimas a la verdad,
la justicia, la reparacién y la no repeticién, pero consideramos que también deberia incluirse como
principio orientaclor La participacién de las victimas tal y como lo establece el Acuerdo firmado el
pasado el 24 de noviembre de 2016,

“La discusion sobre la satisfaccién de los derechos de las victimas de graves violaciones de
derechos humanos e infracciones al Derecho Internacional Humanitario con ocasidn del
conflicto, requiere necesariamente de la participacién de las victimas, por diferehtes
medios y en diferentes momentos.”

De esta manera las victimas serdn tenidas en cuenta todos los mecanismos y medidas que
integran el Sistema, siempre y cuando el Estado brinde las garantias materiales vy logisticas
necesarias para facilitar su participacién, y se comprometa con la institucionalizacién de un
mecanismo para consultar periédicamente a las victimas organizadas y no organizadas del pais
durante el disefio y desarrollo legislative del Acuerdo de Paz; que sea agil y efectivo y que permita
el posicionamiento de nuestras recomendaciones y propuestas. Accién que proveeria de mayor
legitimidad al Acuerdo en términos de implementacién y que mas gue una propuesta, es una
exigencia que deberia materializarse YA.

Por otro lado, a la Mesa Nacional de Victimas pertenecientes a Organizaciones Sociales le
preocupa que el Acto legislativo no contemple las acciones acordadas para garantizar la no
repeticion, componente sin el cual se limita la integralidad del sistema y cuyo desarrollo normativo
y constitucional podria convertirse en fa mayor muestra de voluntad estatal con el fin de la guerra
y especialmente con el desmonte de estructuras criminales sucesoras del paramilitarismo. En este

sentido, dos propuestas:

1. incluir en el Acto Legislativo la prohibicidn constitucional del paramili_térismo asi como la
promocion de organizaciones violentas de la promocién, financiacién o empleo oficial y/o
privado de estructuras o practicas paramilitares, en cumplimiento de lo establecido en e
Acuerdo Final en el punto 3.4.2. sobre el Pacto Politico Nacional, que afirma que

@\V

* Acuerdo Final para la Terminacién del Confficte v la Construccién de una Paz Estable y Duradera, 24 de
noviernbre de 2011, pagina 124.
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“el Gobierno Nacional se compromete a poner en marcha el proceso legislativo necesario
para incorporar a la Constitucion la prohibicion de la promocion, organizacion,
financiacién o empleo oficial y/o privado de estructuras o prdcticas paramilitares y a
desarroliar las normas necesarias para su aplicacion, que incluirdn una politica de
persecucion penal, sanciones administrativas y disciplinarias. Ademds se contemplaran
medidas de sometimiento o la justicia. Este pacto buscard lo reconciliacion nacional y Ia
convivencia pacifica entre colombianos/as.”

-

Este es el momentoqéara oportuno para que el Gobierno Nacional empiece a cumplir con este
compromiso; la situacién de amenaza, persecucion y asesinato sistematico de defensores y
defensoras de derechos humanos y iideres y liderasas sociales es cada vez mas grave y requiere de
todos los escuerzos politicos que puedan sumarse para detenerla, pero mas importante aln, para
preveniria. « :

2. Establecer 'de manera clara la articulacién de la Unidad desstesdbsitiwe Especial de
investigacion para el desmantelamiento de las organizaciones y conductas criminales
responsables de homicidios y masacres, que atentan contra defensores/as de derechos
humanos, movimientos sociales 0 movimientos politicospo que amenacen o atenten
contra las personas que participen en la implementacion de los acuerdos y la
construccidn de la paz, incluyendo las organizaciones criminales gque hayan sido
denominadas como sucesoras del paramilitarismo y sus redes de apoyo, con el Sistema
Integral de Verdad, lusticia, Reparacion y No Repeticidn, puesto que aungue en el Acuerdo
se define como un mecanismo gue se creara en el marco de la jurisdiccidn ordinaria,
deberd mantener una estrecha relacién e intercambiar la informacién que sean necesaria
con la Jurisdiccion Especial para Ia Paz y la Comisidn para el Esclarecimiento de la Verdad,
la Convivencia y ia No Repeticidn.

Ha sido una premisa de todo el proceso,gue la Paz se construira con el concurso de todas y todos,
pere no es posible afirmar esto, si se excluye a las victimas de los pasos gue se dan en su
edificacidn y si no se avanza en |la materializacion de acciones que tracen la ruta hacia la no
repeticién. Las victimas reiteramos nuestro firme apoyo a este primer momento de discusion del
cronograma legislativo para la paz, pero exigimos que el debate sea publico, incluyente y que
respete de manera gecidida y contundente el compromiso de que las victimas estén en el centro,

)/
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Bogotd D.C., 24 de enero de 2017

Sefor

TELESFORO PEDRAZA ORTEGA

Senador Presidente

Comisidn Primera del Senado de la Republica

PROPOSICION

Presentamos 3 lineas importantes en:
- Es necesario mostrar el como se van a reparar las victimas y como se va a restaurar el
dafio.
- La exclusidn social de las victimas de las Farc
- Lajusticia restaurativa

¥ nos acogemos a la proposiones de la senadora Sofia Gaviria Correa.

Por el presente medio me permito presentar la siguiente proposicidn al proyecto de acto
legislativo 02 de 2016 cdmara / acumulado con el proyecto de acto legislativo 03 de
2016 cdmara, “por medio del cual se crea un titulo de disposiciones transitorias de la
constitucion para la terminacion del conflicto armado y la construccién de una paz estable y
duradera y se dictan otras disposiciones”, a fin que el articulo transitorio 1 del articulo 1 del
mismo quede con la siguiente redaccién:

ARTICULO 1. La Constitucién Politica tendrd un nuevo titulo transitorio, asi: TITULO TRANSITORIO.
DE LAS NORMAS PARA LA TERMINACION DEL CONFLICTO ARMADO Y LA CONSTRUCCION DE
UNA PAZ ESTABLE Y DURADERA

CAPITULO I. SISTEMA INTEGRAL DE VERDAD, JUSTICIA, REPARACION Y NO REPETICION

Articulo transitorio 1. Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion
(SIVIRNR).EI Sistema integral estara compuesto por los siguientes mecanismos y medidas: la
Comisidn para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticion; la Unidad para la
Busqueda de Personas dadas por Desaparecidas en el contexto y en razén del conflicto armado; la
Jurisdiccidn Especial para la Paz; las medidas de reparacidn integral para la construccién de paz y
las garantias de no repeticion.

El Sistema Integral parte del principio de reconocimiento de las victimas como ciudadanos con
derechos; del reconocimiento de que debe existir verdad plena sobre lo ocurrido; del principic de
reconocimiento de responsabilidad por parte de todos quienes participaron de manera directa o
indirecta en el conflicto y se vieron involucrados de alguna manera en-graves violaciones a los



derechos humanos e y-graves infracciones al Derecho Internacional Humanitario; del principio de
satisfaccién de los derechos de las victimas a la verdad, la justicia, la reparacién y la no repeticion;
y el principio de rendicién judicial de cuentas, de confesién de todos sus hechos vy

esclarecimiento _de toda la vedad de los grupos victimarios que suscriban acuerdos con el
Gobhierno Nacicnal.

El Sistema es integral, para gque las medidas logren un méximo de justicia y de rendicion de
cuentas sobre las violaciones a los derechos humanos e infracciones al DIH ocurridas a lo largo del
conflicto. La integralidad del Sistema contribuye también al esclarecimiento judicial de 1a verdad
del conflicto y la construccidn de la memaoria historica.

El Sistema Integral hard especial énfasis en medidas restaurativas y reparaderas, y pretende
alcanzar justicia ne-selecon sin excluir sanciones retributivas a ninguno de los responsables. Uno
de los paradigmas orientadores de la JEP serd la aplicacion de una justicia restaurativa que
preferentemente busca la restauracion del dafio causado y la reparacidn de las victimas afectadas
por el conflicto, especialmente para acabar la situacion de exclusion social que les haya provocado
la victimizacion. La justicia restaurativa atiende prioritariamente las necesidades y la dignidad de
las victimas y se aplica con un enfoque integral que garantiza la justicia, la verdad vy la no
repeticién de lo ocurrido.

Los distintos mecanismos y medidas de verdad, justicia, reparacion y no repeticidn, en tanto parte
de un sistema que busca una respuesta integral a las victimas, no pueden entenderse de manera
aislada. Estardn interconectados a través de relaciones de condicionalidad y de incentivos para
acceder y mantener cualquier tratamiento especial de Justicia, siempre fundados en el
reconocimiento de verdad vy responsabilidades, la_confesién de todos sus hechos y el

esclarecimiento de la verdad judicial, El cumplimiento de estas condicionalidades sera verificado
por la Jurisdiccion Especial para la Paz.

Ningln escrito judicial o extrajudicial consignara excusas o justificaciones ni apologia de los

actos inhumanos, degradantes o de las violaciones de derechos humanas o crimenes de guerra.




Bogota D.C., 24 de enero de 2017

Sefior

TELESFORO PEDRAZA ORTEGA

Senador Presidente

Cornision Primera del Senado de la Republica

PROPOSICION

Por el presente medio me permito presentar la siguiente proposicion al proyecto de acto
legislativo 02 de 2016 camara / acumulado con el proyecto de acto legislativo 03 de
2016 camara, “por medio del cual se crea un titulo de disposiciones transitorias de la
constitucién para la terminacién del conflicto armado y la construccién de una paz estable y
duradera y se dictan otras disposiciones”, a fin que el articulo transitorio 2 del mismo quede
con la siguiente redaccion:

Articulo transitorio 2. La Comisién para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No
Repeticién. La Comisién para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticion
serd un ente autdnomeo del orden nacional con personerfa juridica, con autonomia administrativa,
presupuestal y técnica, sujeta a un régimen legal propio.

La Comisién serd un érgano temporal, su duracién no puede superar el tiempo de duracidn del

tribunal de paz, y de caracter extra-judicial, que busca conocer la verdad de lo ocurrido en el
marco del conflicto y contribuir al esclarecimiento de las violaciones e infracciones cometidas en el
mismo y ofrecer una explicacién amplia de su complejidad a toda la sociedad; promover el
reconocimiento de las victimas y el reconocimiento voluntario de las responsabilidades
individuales o colectivas de quienes participaron directa e indirectamente en el conflicto armado;
y promover la convivencia en los territorios para garantizar la no repeticién. La Ley reglamentara
el mandato, funciones, composicidn, controles y funcionamiento de la Comision.

Las actividades de [a Comisidn no tendran cardcter judicial, ni podran implicar la imputacién penal
de quienes comparezcan ante ella. La informacién que reciba o produzca la Comisién ro—podra
deberd ser trasladada por esta a autoridades judiciales para ser utilizada con el fin de atribuir
responsabilidades en procesos judiciales o disciplinarios o para tener valor probatorio; s y las
autoridades Judiciales o disciplinarias podran requerirsela,
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TELESFORO PEDRAZA ORTEGA

Senador Presidente

Comisién Primera del Senado de la Republica

PROPOSICION

Por el presente medio me permito presentar la siguiente proposicién al proyecto de acto
legislativo 02 de 2016 camara / acumulado con el proyecto de acto legislativo 03 de
2016 camara, “por medio del cual se crea un tftulo de disposiciones transitorias de la
constitucion para la terminacion del conflicto armado y la construccién de una paz estable y
duradera y se dictan otras disposiciones”, a fin que el articulo transitorio 3 del mismo quede
con la siguiente redaccién:

Articulo transitorio 3. Unidad de Blsqueda de Personas dadas por Desaparecidas en el contexto
y en razon del conflicto armado. La Unidad de Busqueda de Perscenas dadas por Desaparecidas en
el contexto y en razon del conflicto armado sera un ente del orden nacional con personeria
juridica y con autonomia administrativa, presupuestal y técnica. La Unidad de Blsgqueda de
' Personas dadas por Desaparecidas en e! contexto y en razdn del conflicto armado tendra cardcter
humanitario y extrajudicial y dirigira, coordinara y contribuird a la implementacién de acciones
humanitarias encaminadas a [a busqueda y localizacién de personas dadas por desaparecidas en el
contexte y en razén de conflicte armado que se encuentren con vida y en los casos de
fallecimiento, cuando sea posible, la identificacion y entrega digna de sus restos. La Ley
reglamentard la naturaleza juridica, mandato, funciones, composicién, y funcionamiento de la
Unidad.

Las acciones humanitarias que desarrolle La Unidad de Busgqueda de Personas dadas por
Desaparecidas en el contexto y en razon del conflicto armado, estard coordinada con las
arganizaciones de victimas de los grupos que suscriban acuerdos con el Gobierno Nacional, para
las actividades relacionadas con esas victimas.
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Sefior

TELESFORO PEDRAZA ORTEGA

Senador Presidente

Comisién Primera del Senado de la Republica

PROPOSICION

Por el presente medio me permito presentar la siguiente proposicién al proyecto de acto
legislativo 02 de 2016 cdmara / acumulado con el proyecto de acto legislativo 03 de
2016 cdmara, “por medio de! cual se crea un titulo de disposiciones transitorias de la
constitucién para la terminacion del conflicto armado y la construccidn de una paz estable y
duradera y se dictan otras disposiciones”, a fin que el articulo transitorio 4 del mismo quede
con la siguiente redaccion:

Articulo transitorio 4. Excepsién—al Deber de denuncia. Para garantizar el adecuado
funcionamiento de la Comision para el esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No
Repeticién y de la Unidad de BUsqueda de Personas dadas por Desaparecidas en el contextoy en
razén del conflicto, sus funcionarios y el personal que les preste servicios estardn sometidos al
exentos—del deber de denuncia y e podran ser obligados a declarar en procesos judiciales,
siemprey alin, cuando el conocimiento de tales hechos haya sido en desarrollo de sus respectivas
funciones misionales.

Paragrafo. De ser requeridos por la Jurisdiccion Especial para la Paz, por otras autoridades
competentes o por la Comisién para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No
Repeticion, quienes en desarrollo de las funciones propias de la Unidad de Busqueda de Personas
dadas por Desaparecidas en el contexto y en razén del conflicto armado hayan realizado los
informes técnico forenses deberdn ratificar y explicar lo concerniente a esos informes y los
elementos materiales asociados al cadaver, :
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TELESFORO PEDRAZA ORTEGA

Senador Presidente

Comisidn Primera del Senado de |la Republica

PROPOSICION

Por el presente medio me permito presentar la siguiente proposicion al proyecto de acto
legistativo 02 de 2016 cdmara / acumulado con el proyecto de acto legislativo 03 de
2016 cdmara, “por medio del cual se crea un titulo de disposiciones transitorias de la
constitucién para la terminacid

n del conflicto armado y la construccién de una paz estable y duradera y se dictan otras
disposiciones”, a fin que el articulo transitorio 5 del mismo quede con la siguiente
redaccion:

CAPITULO 111, JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ

Articulo transitorio 5. Jurisdiccién Especial para la Paz. La Jurisdiccién Especial para 1a Paz (JEP)
administrara justicia de manera transitoria y auténoma y conocerd de manera preferente sobre
todas las demés jurisdicciones y de forma exclusiva de las conductas cometidas con anterioridad al
1 de diciembre de 2016, por causa, con ocasion y en relacion directa o indirecta con el conflicto
armado, por quienes participaron en el mismo, en especial, mds no exclusivamente, respecto a
conductas consideradas graves infracciones al Derecho Internacional Humanitario o graves
violaciones de los Derechos Humanos. La JEP integrard la rama judicial ordinaria. En relacién con
los integrantes de organizaciones que suscriban acuerdos de paz con el Gobierno, el tratamiento
especial de justicia se aplicara también respecto a conductas estrechamente vinculadas al proceso
de dejacién de armas.

$élo estaran relacionados con la dejacion de armas los delitos de porte ilegal de armas y demds

delitos politicos. No estan relacionados con la dejacién de armas los delitos continuados de

reclutamiento de menores, cultivos produccion o comercializacion de estupefacientes,

secuestro, extorsidn, homicidio, explotacion ilegal de minas, entre otros.

La JEP al adoptar sus resoluciones o sentencias hard una calificacién juridica propia del Sistema
respecto a las conductas objeto del mismo, calificacion que se basard en el Cédigo Penal
Colombiano y/o en las normas de Derecho Internacional en materia de Derechos Humanos (DIDH),
Derecho Internacional Humanitario (DIH) o Derecho Penal Internacional (DPl), siempre con
aplicacion obligatoria del principio de favorabilidad.

Para acceder a cualquier tratamiento especial de justicia previsto en la lurisdiccion Especial para la
Paz del Sistema Integral, quienes hayan cometido conductas punibles por causa, con ocasién o en
relacion directa o indirecta con el conflicto armado, deberdn contribuir al esclarecimiento de la
verdad, confesar sus crimenes dentro del conflicto, reparar a las victimas y garantizar la no
repeticién. Quien aporte de manera dolosa informacién falsa, o incumpla cualguiera de las
condiciones del sistema, perdera el tratamiento especial de justicia.




Se prohibe negociar con grupos ilegales sin previao cese de hostilidades, incluidos los delitos

continuados contra la poblacidon; sin verificar la liberacién de secuestrados y menores de edad

reclutados, y la entrega de informacién sobre todeos los desaparecidos, fosas y minas

antipersonales.

Al momento de suscribir un acuerdo de renegociacién definitivo la organizacidn, y cada uno de
los desmovilizados, deben como requisitos de acceso a la justicia transicional, el grupo armado
ilegal y cada uno de sus miembros, al suscribir un acuerdo con el Gobierno, dejaran las armas y
garantizaran la_desmovilizacién plena, bajo verificacién por sus victimas, y entregarin

informacién detallada de delitos continuados, menores reclutados, secuestrados, fosas,

estructura del grupo, zonas de influencia, armas y modus operandi, los bienes colectivos e

individuales de sus miembros y cooperantes, rutas, mapas de minas antipersonales, disidentes,
proveedores, financiadores, aliados y testaferros.

Los desmaovilizados de grupos ilegales que incumplan los compromisos_transicionales o

reincidan, perderan todos los beneficios de la justicia transicional, incluso la posibilidad de
extradicidn, y se someteran a las penas y medidas de la jurisdiccion ordinaria.

Los desmovilizados no podran portar armas, ni pertenecer a organismos de seguridad publica o
privada, ni a organismos de inteligencia, unidades o salas técnicas de investigacion delictiva, ni
podran estar en zonas donde tuvieron relacidn con cultivo, produccidén o comercializacién de
estupefacientes, actividades extorsivas o terroristas, hasta haber cumplido sus penas.

La ley regulara entre otros los principios, organizacidn, competencias entre ellas por el factor
personal, procedimientos y régimen de sanciones conforme a lo definido en el Acuerdo de
Jurisdiccién Especial para la Paz.

Paragrafo. La creacion y el funcionamiento de la Jurisdiccidn Especial para la Paz no modificaran
las normas vigentes aplicables a las personas que hayan ejercido la Presidencia de la Republica, de
conformidad con lo establecido en el articulo 174 de la Constitucion Politica de Colombia, durante
el tiempo que hubiere ejercido la Presidencia. En caso de que ante la JEP obre una informacion
gue comprometa a una persona que haya ejercido la Presidencia de la Republica, dicha
informacion se remitira a la Camara de Representantes para lo de su competencia, remisidn que
se efectuara en el momento que se considere adecuadoe por la JEP, después de haber realizado las
verificaciones pertinentes.
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PROPOSICION

Por el presente medio me permito presentar la siguiente proposicion al proyecto de acto
legislativo 02 de 2016 camara / acumulado con el proyecto de acto legislativo 03 de
2016 cdmara, “por medio del cual se crea un titulo de disposiciones transitorias de la
constitucién para la terminacién del conflicto armado y la construccidn de una paz estable y
duradera y se dictan otras disposiciones”, a fin que el articulo transitorio 6 del mismo quede
con la siguiente redacciodn:

Articulo transitorio 6. Conformacién. la Jurisdiccidn estard compuesta por la Sala de
Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Determinacion de los Hechos y Conductas; la
Sala de Definicién de las situaciones juridicas; la Sala de Amnistia o Indulto; el Tribunal para la Paz;
la Unidad de Investigacién y Acusacidn, y la Secretaria Ejecutiva. La Jurisdiccion contard ademas
con un Presidente.

El Tribunal para la Paz es el érgano de cierre y la maxima instancia de la Jurisdiccion Especial para
la Paz, la cual estara sometida en forma arménica a la rama judicial. Estard conformado por dos
secciones de primera instancia, una Seccién de Revisién de Sentencias, una Seccion de Apelaciény
la Seccion de Estabilidad y Eficacia. El Tribunal para la Paz estaré conformado por un minimo de 20
magistrados colombianos titulares. Ademds se contard con 4 juristas expertos extranjeros que
intervendran excepcionalmente, en las mismas condiciones que los magistrados pero sin derecho
a voto, como amicus curige a solicitud de las personas sometidas a la jurisdiccion o de oficio.

Las Salas de reconocimiento de verdad, de responsabilidad y de determinacién de los hechos y
conductas; de definicidén de las situaciones juridicas; y de amnistia o indulto estaran conformadas
por un total de 18 magistrados colombianos. Ademds se contard con 6 juristas expertos
extranjeros que intervendran excepcionalmente, en las mismas condiciones que los magistrados
pero sin derecho a voto, como amicus curiae a solicitud de las personas sometidas a la jurisdiccidn
o de oficio.

Ademds estardn a disposicién de fa JEP 13 magistrados colombianos adicionales en calidad de
magistrados suplentes o sustitutos, y 4 juristas expertos extranjeros para intervenir como amicus
curige suplentes o sustitutos. En caso de que se requiera, el pleno de magistrados de la
Jurisdiccién hara los nombramientos necesarios de la lista de magistrados suplentes o sustitutos o
de la lista de juristas extranjeros suplentes o sustitutos, seleccionados por el Comité de
Escogencia.

La Unidad de Investigacion y Acusacidn realizar4 las investigaciones correspondientes y adelantara
el ejercicio de la accidn penal ante el Tribunal para la Paz, para lo cual podrd solicitar la
colaboracion de la Fiscalia General de la Nacién y establecer acuerdos de cooperacion con esta.



lgualmente podrd solicitar a otrps organos competentes del Estado o a organizaciones de
derechos humanos y de victimas, que informen respecto de hechos sobre los cuales no se cuente
con informacién suficiente. El Director de la Unidad serd escogido por el Comité de Escogencia
sefialado en el paragrafo de este artfculo. La Unidad estard integrada por un minimo de 16 fiscales
colombianos. Los fiscales seran nombrados y posesionados por el Director de la Unidad, quien
tendri plena autonomia para seleccionarlos y nombrarlos asi como a los demds profesionales que
requiera para hacer parte de la Unidad.

Los magistrados y fiscales ne tendran que ser funcionarios de carrera y no se les aplicara ninguna
limitacién de edad como requisito para su designacién o permanencia en el cargo. lgualmente, ae
se les aplicard el sistema de carrera ni tendran que pertenecer a larama judicial.

Para ser elegido Magistrado del Tribunal para la Paz deberan reunirse los requisitos sefialados en
el articula 232 de la Constitucién Politica, salvo en lo relacionado con el limite de edad.

La Secretaria Ejecutiva se encargard de la administracion, gestidn y gjecucion de los recursos de la
Jurisdiccién Especial para la Paz. El Secretario Ejecutivo podrd adoptar medidas cautelares
anticipadas para preservar documentos relacionados con el conflicto armado, conforme a la ley.

Todas las sentencias del Tribunal para la Paz, asi como las resoluciones de las Salas de la JEP que
definan situaciones juridicas, hardn transito a cosa juzgada cuando estén en firme y se garantizara
su inmutabilidad.

La Jurisdiccion debera ser conformada con criterios de participacion equitativa entre hombres y
mujeres, garantias de no discriminacién y respeto a la diversidad étnica y cultural.

Paragrafo: Los magistrados de la JEP, el director de la Unidad de Investigacion y Acusacion, los
juristas expertos extranjeros que actuaran en calidad de amicus curiae, el Secretario Ejecutivo de
la JEP, el Presidente o Presidenta inicial de la JEP, los comisionados de la Comisién para el
Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticion, y el director de la Unidad de
Busqueda de Personas dadas por Desaparecidas en el contexto y en razén del conflicto armado
serdn seleccionados por un Comité de Escogencia, en el cual los grupos ilegales que seran

juzgados por esta jurisdiccidbn _no _pueden tener ninguna participacién ni_en su seleccién,

conformacién o funcionamiento, que gozard de autonomia e independencia y que serd
conformado por reglamento expedido por el Gobierno Nacional, teniendo en cuenta los principios
de publicidad, transparencia, participacién ciudadana, equidad de género y criterios de mérito
para su seleccion. El Secretario Ejecutivo de la JEP serd designado por el Responsable del
Mecanismo de Monitoreo y Verificacidn de la Organizacién de Naciones Unidas y confirmado por
el Comité de Escogencia.

Los miembros del Comité de Escogencia e asumirdn minguna la responsabilidad personal
respectiva por la seleccién de los magistrados, comisionados y demds funcionarios que deben
escoger en virtud de este articulo transitorio. En relacién con los funcionarios de la JEP, el
Secretario Ejecutivo nominard a las personas seleccionadas por el Comité, quienes se
posesionaran ante el Congreso de la Republica. el-Presidente delaRepublica.
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PROPOSICION

Por el presente medio me permito presentar la siguiente proposicién al proyecto de acto
legislativo 02 de 2016 camara / acumulado con el proyecto de acto legislative 03 de
2016 cdmara, “por medio del cual se crea un titulo de disposiciones transitorias de la
constitucidn para la terminacion del conflicto armado y la construccién de una paz estable y
duradera y se dictan otras disposiciones”, @ fin que el articulo transitorio 7 del mismo quede
con la siguiente redaccion:

Articulo transitorio 7. Acciones de tutela contra acciones u omisiones de la JEP. La accién de
tutela procedera contra las acciones u omisiones de los drganos de la Jurisdiccidén Especial para la
Paz, que hayan violado, violen o amenacen |os derechos fundamentales,

La accidn de tutela en contra de las providencias judiciales que profiera la JEP procederd solo por
una manifiesta via de hecho o cuando la afectacién del derecho fundamental sea consecuencia
directa por deducirse de su parte resolutiva y se hubieran agotado todos los recursos al interior de
la Jurisdiccién Especial para la Paz, no existiendo mecanismo idéneo para reclamar la proteccion
del derecho vulnerado o amenazado. En el caso de violaciones gue se realicen por afectacién al
debido proceso, deberd interponerse tras haber agotado el recurso procedente ante los érganos
de la JEP. La_tutela podrda interponerse de manera transitoria PARA EVITAR PERJUICIO

IRREMEDIABLE, cuando se compruebe efectivamente que Inminencia, urgencia, gravedad e
impostergabilidad de la tutela.

Las peticiones de accion de tutela deberdn ser presentadas ante el Tribunal para La Paz, Unico
competente para conocer de ellas. La primera instancia sera decidida por la Seccidén de Revision.
La segunda por [a Seccion de Apelaciones. El fallo de tutela podra ser revisado por la Corte
Constitucional de conformidad con las siguientes reglas:

La decisién sobre la seleccién del fallo a revisar en tutela sera adoptada por una sala conformada
por des cuatro magistrados de |la Corte Constitucional escogidos por sorteo y-dos-magistrados-de-
laJurisdiccion-Especial-parata—Paz. El fallo sera seleccionado si los cuatro magistrados votan a

favor de la seleccion.

Las sentencias de revision seran proferidas por la Sala Plena de la Corte Constitucional. Si esta
encuentra que el derecho invocado ha sido vulnerado, asi lo declarara precisando en qué consiste
la viclacion, y podrd sin—anular, invalidar o dejar sin efectos la decision del drgano de la
Jurisdiccidn Especial para la Paz pi-tampece sin excluirse los hechos y conductas analizados en |a
accion de tutela de la competencia de la Jurisdiccién Especial para la Paz. La sentencia serd
remitida al Tribunal para la Paz para que adopte la decision que corresponda respetando el
derecho amparado. La providencia, resolucién o acto del érgano de la JEP expedido en



cumplimento de la sentencia de la Corte Constitucional no podra ser objeto de una nueva accién
de tutela. Cuando subsistan las causas de la tutela original, procederd el desacato.
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PROPOSICION

Por el presente medio me permito presentar la siguiente proposicién al proyecto de acto
legislativo 02 de 2016 camara / acumulado con el proyecto de acto legislativo 03 de
2016 camara, “por medio del cual se crea un titulo de disposiciones transitorias de la
constitucidn para la terminacidon del conflicto armado y la construccidn de una paz estable y
duradera y se dictan otras disposiciones”, a fin que el articulo transitorio 8 del mismo quede
con la siguiente redaccidn:

Articulo transitoric 8. Asuntos de competencia. Los conflictos de competencia entre cualquier
jurisdiccién y la JEP seran dirimidos por una Sala Incidental conformada por 3 magistrados de la
Corte Constitucional Suprema elegidos por esta y 3 magistrados de las salas o secciones de la JEP
no afectadas por dicho conflicto jurisdiccional. Estes dltimos seran elegidos por la plenaria de la
JEP. La decision se adoptara en la Sala Incidental por mayoria simple y en caso de no alcanzarse
una mayoria, en—aplicacién—del caricter preferente delaJurisdiccién—Especialparala—Ps

: i isdicciéon, por 3 magistrados de la Corte Constitucional

elegidos por ésta.

En el reglamento de la JEP se establecerdn los mecanismos de articulacion y coordinacién con la
Jurisdiccidn Especial Indigena y se incluirdn la forma vy la oportunidad en que las decisiones
adoptadas o por adoptar por las autoridades tradicionales correspondientes sobre conductas de
competencia de la JEP pasaran a conocimiento de esta.

La jurisdiccidn indigena prevalecera sobre las demas jurisdicciones conforme a la jurisprudencia
de la Corte Constitucional, en |os asuntos de su competencia.
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PROPOSICION

por el presente medio me permito presentar la siguiente proposicién al proyecto de acto
legislativo 02 de 2016 cdmara / acumulado con el proyecto de acto legislativo 03 de
2016 cdmara, “por medio del cual se crea un titulo de disposiciones transitorias de |3
constitucién para la terminacion del conflicto armado y la construccién de una paz estable y
duradera y se dictan otras disposiciones”, a fin que el articulo transitorio 9 del mismo quede
con la siguiente redaccion:

Articulo transitorio 9. Revisién de sentencias y providencias. A peticion del condenado la JEP
podré revisar las decisiones sancionatorias de la Procuradurfa General de la Nacién o de la
Contralorfa General de la Republica y las sentencias proferidas por otra jurisdiccion por: variacién
de la calificacién juridica conforme al articulo transitorio 5 y al inciso primero del articulo 19; por
aparicion de nuevos hechos que no pudieron ser tenidos en cuenta con anterioridad; o cuando
surjan pruebas no conocidas o sobrevinientes no conocidas al tiempo de la condena, todo lo
anterior por conductas cometidas por causa, con ocasion o en relacion directa o indirecta con el
conflicto, o con la protesta sesial pacifica, siempre que s¢ cumplan las condiciones del Sistema.

La revisién de sentencias por la JEP no tendrd nunca como consecuencia la exigencia de
responsabilidad de ningdn tipo a los jueces que las hubieran proferido como consecuencia del
contenido de las mismas.

La Corte Suprema de Justicia y la Jurisdiccién Indigena seran la competentes para |a revision de
ias sentencias que haya proferido. Unicamente-para-g sienes-hubieran sido-cc i

ants - e ci1oN - il

Revisién-dalaJER. Para efectos de ia revision de ias providencias por parte de la Seccién
de Revision de la JEP, se entenderd por combatiente a todos los miembros de la Fuerza Publicay a
los miembros de las FARC-EP conforme a los listados entregados por dicho grupo y verificados
segun lo establecido en el Acuerdo Final o a quien haya sido sefialado como tal en una sentencia
en firme.




Bogotd D.C., 24 de enero de 2017

Seiior

TELESFORO PEDRAZA ORTEGA

Senador Presidente

Comisién Primera del Senado de la Republica

PROPOSICION

por el presente medio me permito presentar la siguiente proposicion al proyecto de acto
legislativo 02 de 2016 camara / acumulado con el proyecto de acto legislativo 03 de
2016 cdmara, “por medio del cual se crea un titulo de disposiciones transitorias de la
constitucién para la terminacién del conflicto armado y la construccién de una paz estable y
duradera y se dictan otras disposiciones”, d fin que el articulo transitorio 10 del mismo quede
con la siguiente redaccion:

Articulo transitorio 10. Sustitucién de la sancién penal. Cuando no proceda la renuncia a la
persecucion penal, ia Sala de Revisién del Tribunal para la Paz, a solicitud de la Sala de Definicidn
de Situaciones Juridicas, decidird sobre la sustitucion de la sancion penal proferida por la justicia
ordinaria, imponiendo las sanciones propias o alternativas de la Jurisdiccién Especial para la Paz,
siempre y cuando el condenado confiese y reconozca verdad completa, detallada y exhaustiva,
dependiendo del momento en el que efectlie tal reconocimiento_y confesidn, y siempre que
cumpla las demds condiciones del sistema respecto a la satisfaccién de los derechos de las
victimas a la reparacién y a la no repeticion. Dicha sustitucién nunca podréd agravar la sancion
previamente impuesta.

Cuando la Seccion de Revision del Tribunal para la Paz verifique que el componente de restriccién
de libertades y derechos que habria de imponerse ya se ha cumplido, asi lo declarara en la
providencia de sustitucion. De lo contrario, ordenard la ejecucién de la sancién propia o
alternativa del Sistema. En todo caso, la Seccién de Revisidn ordenard la ejecucién del
componente restaurativo de la sancién en caso de que proceda.
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PROPOSICION

Por el presente medio me permito presentar la siguiente proposicion al proyecto de acto
legislativo 02 de 2016 cdmara / acumulado con el proyecto de acto legislativo 03 de
2016 cdmara, “por medio del cual se crea un titulo de disposiciones transitorias de la
constitucion para la terminacién del conflicto armado y la construccidn de una paz estable y
duradera y se dictan otras disposiciones”, @ fin que el articulo transitorio 11 del mismo quede
con la siguiente redaccion:

Articulo transitorio 11. Procedimiento y reglamento. Los magistrados que integran la JEP estarén
facultados para elaborar las normas procesales que regirdn esta jurisdiccidn y que deberan ser
presentadas por el Gobierno Nacional para aprobacién del Congreso de la RepUblica. Estas
normas deberan garantizar los principios de imparcialidad, independencia judicial, debida
motivacién, publicidad, debido proceso, contradiccién, derecho a la defensa, presuncion de
inocencia, favorabilidad, libertad de escoger abogado acreditado para ejercer en cualquier pais,
participacién de las victimas segdn los parémetros establecidos en el Acuerdo Fina! y doble
instancia en el marco de un modelo adversarial. El Procurador General de la Nacidn, por si o por
sus delegados y agentes, pe intervendra en los procesos que se sigan ante la Jurisdiccién Especial
para la Paz, en garantia de las victimas y del debido proceso.

Cuando un testigo declare contra alguna persona por conductas de competencia de la Jurisdiccién
Especial para la Paz a cambio de obtener beneficios procesales o punitivos de cualquier
naturaleza, el valor probatorio de su testimonio estara supeditado a que el contenido del mismo
sea corroborado por otros medios de prueba.

En las actuaciones que adelanten los 6rganos de |a Jurisdiccion Fspecial para la Paz no se podra
presumir el caracter masivo o sistematico de las conductas punibles investigadas, ni que el hecho
ha sido cometido como parte de un plan o politica o como parte de la comision en gran escala de
tales crimenes; todo eflo debera acreditarse de conformidad con prueba legalmente producida.

Sin incluir normas procesales, los magistrados de la JEP adoptarén, en el ejercicio de su
autonomia, el reglamento de funcionamiento y organizacion de la JEP, respetando los principios
de imparcialidad, independencia y las garantias del debido proceso, evitando cualquier nueva
victimizacién y prestando el debido apoyo a las victimas conforme a lo establecido en los
estindares internacionales pertinentes, Sus decisiones, procedimientos y normas penales estaran
acordes a la jurisprudencia constitucional y ordinaria de la Corte Constitucional, la Corte
suprema de justicia y el Consejo de Estado; sus magistrados no _dictaran normas

procedimentales ni harén interpretaciones fuera de las normas preestablecidas. La caducidad y
prescripcién de delitos de esta jurisdiccidn, iniciardn desde el acuerdo. El reglamento establecera
un mecanismo para la integracidn de una Seccidn del Tribunal para ia Paz que garantice la




estabilidad, eficacia y cumplimiento de las resoluciones y sentencias de la JEP, y fijard el
pracedimiento que esta deba aplicar para el dasarrollo de sus funciones.

Los desmovilizados de grupos ilegales estén obligados a_asistir a audiencias pudblicas

transmitidas por medios audiovisuales y vias streaming ante las victimas v responder a todos
sus_reclamos. Deberan declarar y confesar la verdad completa, detallada y exhaustiva de

manera individual, reconocer su responsabilidad sin justificarlos o negar los hechos.
El silencio es delito. La omisién de la verdad completa se califica como mentira.
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PROPOSICION

Por el presente medio me permito presentar la siguiente proposicion al proyecto de acto
legislativo 02 de 2016 camara / acumulado con el proyecto de acto legislativo 03 de
2016 camara, “por medio del cual se crea un titulo de disposiciones transitorias de la
constitucién para la terminacién del conflicto armado v la construccién de una paz estable y
duradera y se dictan otras disposiciones”, @ fin que el articulo transitorio 12 del mismo quede
con la siguiente redaccion:

Articulo transitorio 12. Sanciones. Las sanciones que imponga la JEP tendrén como finalidad
esencial satisfacer los derechos de las victimas y consolidar la paz. Deberan tener la mayor funcidn
restaurativa y reparadora del dafio causado, siempre en relacion con el grado de confesién,
reconocimiento de verdad y responsabilidad. Las sanciones podran ser propias, alternativas u
ordinarias y en todos los casos se impendran en los términos previstos en los numerales 60, 61, 62
y en el listado de sanciones del sub-punto 5.1.2 del Acuerdo Final.

Los méximos responsables de los crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra y genocidio,
que suscriban acuerdo con el Gobierno Nagcional, no son indultables, serdn sancionados como
minimo con medidas intramurales de 5 a 8 afias, sin alternatividad ni suspensién penal, deben
cumplir medidas efectivas y reales, proporcionales a fos dafios causados en un establecimiento
carcelario ya existente o una colonia penal con medidas de reclusién de similares caracteristicas.
Todos los condenados y procesados penales de la justicia ordinaria recibirdn por una vez, al
entrar en vigencia esta norma, reajuste de sus penas en proporcién a las acordadas con las Fare,
y el restablecimiento_de derechos politicos, incluso a ser elegidos, una_vez cumplan sus
condenas, ingresen a procesos de resocializacién, y cumplan con los derechos a sus victimas.




Articulo transitorio 13. Régimen sancionatorio de los magistrados de la JEP. Los magistrados de
la JEP estardn sometidos al mismo régimen especial penal previsto para los magistrados de la
Corte Suprema de Justicia, asi como al régimen disciplinario previsto por la ley para jueces y
magistrados de las otras jurisdicciones. En todo caso, no podrd exigirseles en ningln tiempo
responsabilidad por los votos y opiniones emitidas en sus providencias judiciales, proferidas en
ejercicio de su independencia funcional, sin perjuicio de la responsabilidad a la que haya lugar por
favorecer indebidamente intereses propios o ajenos o extralimitarse en sus funciones. Una
comision integrada por un magistrado de cada Sala y un magistrado de cada Seccién del Tribunal
para la Paz que serd elegida conforme al reglamento de la JEP, adoptard las medidas disciplinarias
que correspondan conforme a la ley.

Los magistrados de la Jurisdiccion Especial para la Paz estardn sometidos a las causales de
impedimentos definidas por la ley procesal penal vigente.
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PROPOSICION

Por el presente medio me permito presentar la siguiente proposicion al proyecto de acto
legislativo 02 de 2016 camara / acumulado con el proyecto de acto legisiativo 03 de
2016 cdmara, “por medio del cual se crea un titulo de disposiciones transitorias de [a
constitucién para la terminacion del conflicto armado y la construccién de una paz estable y
duradera y se dictan otras disposiciones”, a fin que el articulo transitorio 14 del mismo guede
con la siguiente redaccién:

Articulo transitorio 14. Entrada en funcionamiento y plazo para la conclusién de las funciones de
la JEP. La JEP entrard en funcionamiento a partir de la aprobacion de este Acto Legislativo sin
necesidad de ninguna norma de desarrollo, sin perjuicio de la aprobacién posterior de las normas
de procedimiento y lo que establezca el reglamento de dicha jurisdiccion.

El plazo para la conclusién de las funciones de la JEP consistentes en la presentacion de
acusaciones por la Unidad de Investigacién y Acusacién, de oficio o como consecuencia de las
resoluciones de la Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y Determinacion de los
Hechos vy las Conductas, serd de 10 afios contados a partir de la entrada efectiva en
funcionamiento de la totalidad de salas y secciones de la JEP, y un plazo posterior de 5 afios mas
para concluir su actividad jurisdiccional, plazo—este—dltimo—gue de ser-necesario—podra—ser—
procesos inconclusos pasaran a la corte suprema de justicia. E! plazo para recibir informes por la
Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y Determinaciéon de los Hechos y las
conductas serd de 2 afos desde que se haya constituido la totalidad de las salas y secciones de la
JEP y podré prorrogarse por la misma Sala hasta completar un periodo maximo de 3 afios, salvo
causa excepcional debidamente motivada en la que el plazo podra ser moderadamente extendido
por la Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y Determinacion de los Hechos y las
conductas.

nhda noado-meciatitele - - ala 130 0 cl-clolo

En todo caso y sin limitacién temporal alguna podra constituirse, en cualquier momento en que
resulte necesaria, la Seccién de estabilidad y eficacia de resoluciones y sentencias_ que estara en la
Corte Suprema de Justicia, de conformidad con lo dispuesto en el inciso 2 del articulo 6 transitorio
y en el inciso final del articulo 11 transitorio de este Acto Legislativo.
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PROPOSICION

Por el presente medio me permito presentar la siguiente proposicion al proyecto de acto
legislativo 02 de 2016 cdmara / acumulado con el proyecto de acto legislativo 03 de
2016 camara, “por medio del cual se crea un titulo de disposiciones transitorias de la
constitucion para la terminacién del conflicto armado y la construccién de una paz estable y
duradera y se dictan otras disposiciones”, a fin que ef articulo transitorio 15 del mismo quede
con la siguiente redaccidn:

CAPITULO IV. REPARACION INTEGRAL EN EL SISTEMA INTEGRAL DE VERDAD, JUSTICIA,
REPARACION Y NO REPETICION

Articulo transitorio 15. Reparacién Integral en el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion
y No repeticién. En el marco del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticidn,
el Estado garantizard el derecho a la reparacion a las victimas de graves violaciones a los derechos
humanos e infracciones al Derecho Internacional Humanitario que hayan sufrido dafios, individual
o colectivamente con ocasién del conflicto armado. La reparacion sera garantizada por el Estado
de manera integral, adecuada, diferenciada y efectiva, priorizando la distribucién de las medidas
de reparacién entre las victimas teniendo en cuenta el universo de victimas del conflicto armado y
buscando la igualdad en el acceso y la equidad en la distribucién de los recursos disponibles, y
dando preferencia en la atencién a los sujetos de especial proteccion constitucional.

Las victimas de cada grupo ilegal

Los victimarios reparardn con sus bienes colectivos e individuales, conforme al inventario de

dafios causados, sin condicionar las victimas a reconciliarse ni_plazo para registrarse, deben

previamente cumplirles antes de recibir beneficios. Se complementara con recursos estatales

definidos en rubro del PGN, priorizardn los municipios con mds victimas, incluird recursos de

cooperacién y se destinardn a las victimas. Los victimarios no controlaran los recursos.

Se priorizard a las victimas, sus organizaciones y defensores de derechos humanos sobre los

victimarios en presupuesto, atencién, garantias, ejecucién, difusion, desestigmatizacién y

proteccién en toda medida o decisién social, econdémica, politica, judicial o humanitaria, incluido

acceso a tierras, vivienda, educacion, salud, vinculacién laboral, contratacién, planes nacionales

o asignacién de curules en corporaciones piblicas. También en ia participacién en proporcién 6 a

1 respecto a sus victimarios o delegados de_estos, en la planificacién, decisién, ejecutoria,

verificacién, seguimiento, evaluacién, control y veeduria sobre el desarrollo de los acuerdos y

sus recursos, en toda politica, programa, comisidn vy entidad legislativa, administrativa y

ciudadana que se creen o conformen, en razén de los acuerdos, con medicién de satisfaccion de

derechos y cumplimiento de compromisos.



Ningdn escrito judicial o extrajudicial consignard excusas o justificaciones ni apologia de los

actos inhumanos, degradantes o de las violaciones de derechos humanos o crfmenes de guerra.

Se prohibe durante 50 afios la divulgacién y uso de !a simbologia, himnos, insignias, usos v

costumbres del grupo ilegal alusivos a su existencia. Los disefios y ubicacidn de los monumentos
del posconflicto, deberén ser elegidos por sus victimas sin apologia a los victimarios.

Paragrafo. En los casos en que se aplique amnistfa, indulto o renuncia a la persecucion penal, re
procederan acciones judiciales contra los beneficiarios de tales medidas para la indemnizacion de

las victimas. En todo caso, deberdn confesar todos sus crimenes y contribuir al esclarecimiento de
la verdad, a la reparacién de las victimas y garantizar la no repeticion.
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PROPOSICION

Por el presente medio me permito presentar la siguiente proposicién al proyecto de acto
legislativo 02 de 2016 camara / acumulado con el proyecto de acto legislativo 03 de
2016 cdmara, “por medio del cual se crea un titulo de disposiciones transitorias de la
constitucién para la terminacién del conflicto armado y la construccion de una paz estable y
duradera y se dictan otras disposiciones”, a fin que el articulo transitorio 16 del mismo quede
con la siguiente redaccién:

CAPITULO V. EXTRADICION

Articulo transitorio 16. Sobre la extradicién. No se podrd conceder la extradicion ni tomar
medidas de aseguramiento con fines de extradicion respecto de hechos o conductas objeto de
este Sistema y en particular de la Jurisdiccion Especial para la Paz, ocasionados u ocurridos
durante el conflicto armado interno o con ocasidn de este hasta la finalizacién del mismo, tritese
de delitos amnistiables o de delitos no amnistiables, y en especial por ningln delito politico, de
rebelién o conexo con los anteriores, ya hubieran sido cometidos dentro o fuera de Colombia.

Dicha garantia de no extradicién alcanza a todos los integrantes de las FARC-EP y a personas
acusadas de formar parte de dicha organizacién, por cualquier conducta realizada con anterioridad
a la firma del acuerdo final, para aquellas personas que se sometan al SIVJIRNR.

Perderan este beneficio de no extradicidn quienes no confiesen sus crimenes, quienes reincidan
o incumplan los compromisos de la JEP, incluida la reparacidn de las victimas.

Cuando se alegue, respecto de un integrante de las FARC-EP o de una persona acusada de ser
integrante de dicha organizacién, que la conducta atribuida en la solicitud de extradicion hubiere
ocurrido con posterioridad a la firma del Acuerdo Final, la Seccién de Revision del Tribunal para la
Paz evaluara la conducta atribuida para determinar la fecha precisa de su realizacion y decidir el
procedimiento apropiado. En el evento de que la cenducta hubiere ocurrido con anterioridad a la
firma del Acuerdo Final o cuando se trate de una conducta estrechamente vinculada al proceso de
dejacién de armas y que hubiere tenido lugar antes de concluir este, la remitird a la Sala de
Reconocimiento para lo de su competencia, en este supuesto excluyendo siempre la extradicion.
De haber sido posterior a la firma del Acuerdo Final y no estar estrechamente vinculada al proceso
de dejacién de armas, la remitira a la autoridad judicial competente para que sea investigada vy
juzgada en Colombia, sin excluir la posibilidad de extradicion.

Unicamente respecto de conductas cometidas con anterioridad a la firma del acuerdo final,
cuando exista una solicitud de extradicién respecto de familiares hasta el segundo grado de
consanguinidad o primero de afinidad, de integrantes de las FARC-EP o de una persona acusada o
sefialada en una solicitud de extradicion de ser integrante de dicha organizacion, este supuesto
podré ser sometido a |a Seccion de Revisién del Tribunal para la Paz para que decida si la solicitud



obedece a hechos o conductas relacionados con la pertenencia, o acusacidn de pertenencia, a las
FARC-EP del familiar del solicitado en extradicidn, De obedecer a esta causa, por tratarse de un
sefialamiento o acusacion por conductas que nunca antes han sido objeto de solicitudes de
extradicién ni rednen las condiciones para ello, la Seccién podra denegar la extradicién y en ese
caso decidir si el hecho o la conducta es competencia del SIVIRNR o si debe ser investigada o
juzgada por la jurisdiccion penal ordinaria colombiana. El anterior supuesto deberd ser sometido a
l[a Seccion de Revisidn por cualquiera de los antiguos integrantes de las FARC-EP gque hubijeren
suscrito el Acuerdo Final de Paz.

La JEP deberd resolver las cuestiones gque se le planteen referidas a la extradicion en un plazo no
superior a 120 dias, salvo en casos justificados que dependan de la colaboracién de otras
instituciones.
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PROPOSICION

Por el presente medio me permito presentar la siguiente proposicion al proyecto de acto
legislativo 02 de 2016 cdmara / acumulado con el proyecto de acto legislativo 03 de
2016 camara, "por medio del cual se crea un titulo de disposiciones transitorias de la
constitucién para la terminacion del conflicto armado y la construccion de una paz estable y
duradera y se dictan otras disposiciones”, a fin que el articulo transitorio 17 del mismo quede
con la siguiente redaccion:

CAPITULO VI. PARTICIPACION EN POLITICA

Articulo transitorio 17. Participacién en politica. La imposicion de cualquier sancién en la JEP no
inhabilitard para la participacién politica ni limitard el ejercicio de ningun derecho, activo o pasivo,
de participacion politica.

La participacién politica de autores materiales e intelectuales de crimenes de lesa humanidad,
crimenes de guerra y genocidio, que suscriban acuerdos con el Gobierne Nacional, no ocurrird
antes de cumplir con la totalidad de las condenas intramurales y las obligaciones de verdad,
justicia, reparacion y garantias de no repeticion a sus victimas.

Paragrafo 1: Respecto a aquellas personas que pertenezcan a organizaciones rebeldes que hayan
firmado un acuerdo de paz con el Gobierno, a efectos de reincorporacion, quedaran en efecto
suspensivo las condenas derivadas de delitos competencia del Tribunal para la Paz impuestas por
la justicia ordinaria o disciplinaria, hasta que estas condenas hayan sido tratadas por la Jurisdiccidn
Especial para la Paz para lo de su competencia. No se suspenderan las condenas de los maximos
responsables de los crimenes de lesa humanidad, genocidio y crimenes de guerra.

Pardgrafo 2: Expresamente derdguese la expresion “y en consecuencia no podran participar en
politica ni ser elegidos quienes hayan sido condenados y seleccionados por estos delitos”
contenida en el Articulo Transitorio 67, introducido por el Acto Legislativo 01 de 2012,



CAPITULO VI. DE LAS NORMAS APLICABLES A LOS MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA PARA LA
TERMINACION DEL CONFLICTO ARMADO Y LA CONSTRUCCION DE UNA PAZ ESTABLE Y
DURADERA

Articulo transitorio 18. Tratamiento diferenciado para miembros de la Fuerza Pablica. En virtud
del caracter inescindible de la Jurisdiccion Especial para la Paz, en relacién con los Miembros de la
Fuerza Publica gue hubieren realizado conductas punibles por causa, con ocasién o en relacion
directa o indirecta con el conflicto armado, el tratamiento serd simétrico en algunos aspectos,
diferenciado en otros, pero siempre equitativo, equilibrado, y simultdneo.

En consecuencia, las normas contenidas en este capitulo serdn aplicables Gnicamente a los
miembros de la Fuerza Publica respecto de conductas punibles cometidas por causa, con ocasion o
en relacién directa o indirecta con el conflicto armado, sin perjuicio de la aplicacién respecto de
ellos de las disposiciones contenidas en los capitulos anteriores, siempre gue no sean contrarias a
las contenidas en este.
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PROPOSICION

Por el presente medio me permito presentar la siguiente proposicién al proyecto de acto
legislativo 02 de 2016 camara / acumulado con el proyecto de acto legislativo 03 de
2016 camara, “por medio del cual se crea un titulo de disposiciones transitorias de la
constitucién para la terminacidén del conflicto armado vy la construccién de una paz estable y
duradera y se dictan otras disposiciones”, a fin que el articulo transitorio 19 del mismo quede
con la siguiente redaccion:

Articulo transitorio 19. Calificacién juridica de la conducta en la Jurisdiccién Especial para la
Paz.La Jurisdiccién Especial para la Paz al adoptar sus resoluciones o sentencias hard una
calificacién juridica propia del Sistema respecto a las conductas objeto del mismo, calificacién que
se basara, con estricta sujecion al articulo 29 de la Constitucidén Politica, en el Cddigo Penal
colombiano vigente al momento de la comisién del hecho, en las normas de Derecho Internacional
de los Derechos Humanos {DIDH), el Estatuto de Roma y de Derecho Internacional Humanitario
(DIH). La JEP respetara las obligaciones internacionales de investigacién, juzgamiento y sancién. Lo
anterior, siempre con aplicacién obligatoria del principio de favorabilidad.

En el caso de los miembros de la Fuerza Publica, también se podran tener en cuenta las reglas
operacionales vigentes al momento de la comisién del hecho, siempre gue no sean contrarias a la
normatividad legal.
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PROPOSICION

Por el presente medio me permito presentar la siguiente proposicién al proyecto de acto
legisiativo 02 de 2016 camara / acumulado con el proyecto de acto legisiativo 03 de
2016 cdmara, “por medio del cual se crea un titulo de disposiciones transitorias de la
canstitucidén para la terminacién del conflicto armado y la construccién de una paz estable y
duradera y se dictan otras disposiciones”, a fin que el articulo transitorio 20 del mismo quede
con la siguiente redaccion:

Articulo transitorio 20.Competencia de la Jurisdicciéon Especial para la Paz. La Jurisdiccion
Especial para la Paz tendrd competencia sobre los delitos cometidos por causa, con ocasién o en
relacion directa o indirecta con el conflicto armado vy sin dnimo de obtener enriquecimiento
personal indebido, o en caso de que existiera, sin ser este determinante de la conducta delictiva.
Para el efecto se tendran en cuenta los siguientes criterios:

a. Que el conflicto armado haya sido la causa directa o indirecta de la comisidn de la conducta
punible o,

b. Que la existencia de! conflicto armado haya influido en el autor, participe o encubridor de la
conducta punible cometida por causa, con ocasién o en relacién directa o indirecta con el
conflicto, en cuanto a:

e Su capacidad para cometerla, es decir, a que por razdn del conflicto armado el
perpetrador haya adquirido habilidades mayores que le sirvieron para ejecutar la
conducta.

s Su decision para cometerla, es decir, a la resolucidn o disposicién del individuo para
cometerla.

¢ La manera en que fue cometida, es decir, a que, producto del conflicto armado, el
perpetrador de la conducta haya tenido la oportunidad de contar con medios que le

sirvieron para consumarla.

s La seleccién del objetivo que se proponia alcanzar con la comisidn del delito.
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PROPOSICION

Por el presente medio me permito presentar la siguiente proposicion al proyecto de acto
legislativo 02 de 2016 camara / acumulado con el proyecto de acto legisiativo 03 de
2016 camara, “por medio del cual se crea un titulo de disposiciones transitorias de la
constitucién para la terminacién del conflicto armado y la construccidén de una paz estable y
duradera y se dictan otras disposiciones”, @ fin que el articulo transitorio 21 del mismo quede
con la siguiente redaccién:

Articulo transitorio 21. Responsabilidad del mando. Para la determinacidn de la responsabilidad
del mando, la Jurisdiccién Especial para la Paz aplicard, en el caso de los miembros de la Fuerza
Pablica, el Cédigo Penal colombiano, el Derecho Internacional Humanitario como ley especial, y las
reglas operacionales de la Fuerza PuUblica en relacién con el DIH siempre que ellas no sean
contrarias a la normatividad legal.

La determinacién de la responsabilidad del mando no podra fundarse exclusivamente en el rango,
la jerarquia o el ambito de jurisdiccién. La responsabilidad de los miembros de la Fuerza Pablica
por los actos de sus subordinados deberd fundarse en el control efectivo de la respectiva
conducta, en el conocimiento basado en la informacidn a su disposicion antes, durante, o después
de la realizacién de la respectiva conducta, asi como en los medios a su alcance para prevenir que
se cometa o se siga cometiendo la conducta punible, siempre y cuando |as condiciones ficticas lo
permitan, y de haber ocurrido, promover las investigaciones procedentes.

Se entendera que existe mando y control efectivo del superior militar o policial sobre los actos de
sus subordinados, cuando se demuestren [as siguientes condiciones concurrentes:

a. Que la conducta o las conductas punibles hayan sido cometidas dentro del drea de
responsabilidad asignada a |a unidad bajo su mando segun el nivel correspondiente y que
tengan relacidn con actividades bajo su responsabilidad;

b. Que el superior tenga la capacidad legal y material de emitir rdenes, de modificarlas o de
hacerlas cumplir; ‘

c. Que el superior tenga la capacidad efectiva de desarrollar y ejecutar operaciones dentro del
drea donde se cometieron los hechos punibles, conforme al nivel de mando
correspondiente; vy

d. Que el superior tenga la capacidad material y directa de tomar las medidas adecuadas para
evitar o reprimir la conducta o las conductas punibles de sus subordinados, siempre y
cuando haya de su parte conocimiento actual o actualizable de su comision.

En el caso de los miembros de grupos ilegales que suscriban acuerdos con el Gobierno Nacional,

Los maximos_responsables no se exitmen por desconocimiento o falta de control sobre sus

subordinados cuando actian por causa, con ocasidn o en relacién directa o indirecta con el




grupo, o por conductas donde la existencia del grupo ha sido la causa de su comisién, o tiene un

papel sustancial en la capacidad, decisién, manera o _en el objetivo del perpetrador para

cometerla.
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Por el presente medio me permito presentar la siguiente proposicién al proyecto de acto
legislativo 02 de 2016 cdmara / acumulado con el proyecto de acto legislativo 03 de
2016 cdmara, “por medio del cual se crea un titulo de disposiciones transitorias de la
constitucién para la terminacion del conflicto armado y la construccién de una paz estable y
duradera y se dictan otras disposiciones”, a fin que el articulo transitorio 22 del mismo quede
con la siguiente redaccion:

Articulo transitorio 22. Sanciones en la Jurisdiccion Especial para la Paz. En el caso de miembros
de la Fuerza Publica, las sanciones propias del Sistema tendran un contenido reparador, asl como
de restriccién de libertades y derechos. La ley reglamentara las modalidades de ejecucion de las
sanciones propias, asi como los mecanismos idoneos de monitoreo, vigilancia y control del
cumplimiento de dichas sanciones.

Las sanciones alternativas u ordinarias aplicables a los miembros de la Fuerza Publica que
impliquen la privacion efectiva de la libertad se cumplirdn en todo caso en los establecimientos
previstos en el régimen penitenciario y carcelario establecido para ellos, conforme al principio de
tratamiento diferenciado.

Para el caso de las sanciones ordinarias, se podra obtener redenciones, subrogados penales o
beneficios adicionales en la privacién de libertad, siempre y cuando el sancionado haya confesado

todos sus crimenes, se comprometa a contribuir con su resocializacién a través del trabajo,
capacitacion o estudio durante el tiempo que permanezca privado de la libertad y a promover
actividades orientadas a la no repeticidn del dafio causado una vez puesto en libertad.

Articulo transitorio 23. Exciusién de la accién de repeticién y lamamiento en garantia para
miembros de la Fuerza Piblica: En el caso de miembros de la Fuerza Pablica que hayan cometido
conductas punibles por causa, con ocasion o en relacién directa o indirecta con el conflicto
armado interno, no procederd la accién de repeticidn y el llamamiento en garantia establecidos en
el articulo 90 de la Constitucién Politica. En todo caso, deberan contribuir al esclarecimiento de la
verdad, a la reparacién pe-monetaria de las victimas y garantizar la no repeticion.
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PROPOSICION

Por el presente medio me permito presentar la siguiente proposicién al proyecto de acto
legisiativo 02 de 2016 camara / acumulado con el proyecto de acto legisiativo 03 de
2016 cdmara, “por medio del cual se crea un titulo de disposiciones transitorias de la
constitucién para la terminacién del conflicto armado y la construccién de una paz estable y
duradera y se dictan otras disposiciones”, a fin que el articulo 2 del mismo quede con la
siguiente redaccidn:

ARTICULO 2. Agréguese un paragrafo al articulo 122 de la Constitucién Politica:

Paragrafo: Los miembros de los grupos armados organizados al margen de la ley condenados por
delitos cometidos por causa, con ocasion o en relacidn directa o indirecta con el conflicto armado,
que hayan suscrito un acuerdo de paz con el Gohierno o se hayan desmovilizado individualmente,
Y que no sean maximos responsables de crimenes de lesa humanidad, genocidio y crimenes de

guerra, siempre que hayan dejado las armas y no hayan sido condenados por delitos dolosos
anteriores o posteriores al acuerdo de paz o a su desmovilizacién, estaran habilitados para ser
designados como empleados publicos o trabajadores oficiales y para celebrar personalmente, o
por interpuesta persona, contratos con el Estado. Las personas a las que se refiere el presente
articulo no quedardn inhabilitadas para el ejercicio de una profesidn, arte u oficio.

La anterjor disposicidn aplicara igualmente a los miembros de la Fuerza Publica que se sometan a
‘la Jurisdiceion Especial para la Paz, quienes podran ser empleados plblicos, trabajadores oficiales
o contratistas de Estado, cuando no estén efectivamente privados de su libertad, bien sea de
manera preventiva 0 en cumplimiento de la sancidn que les haya sido impuesta, sin perjuicio de la
prohibiciéon de reincorporacion al servicio activo prevista en la ley 1820 de 2016 para las
situaciones en ella sefialadas.

Como aporte a las garantias de no repeticion, el Estado colombiano garantizara que los hechos
que ocurrieron en el pasado no se repitan, y para ello implementard las medidas referidas en el
Acuerdo General de Paz en esta materia. Quienes sean sancionados por graves violaciones de
Derechos Humanos o graves infracciones al derecho Internacional Humanitario, ho podrén hacer
parte de ningln crganismo de seguridad, defensa del Estado, Rama Judicial ni érgancs de control.

ARTICULO 3. VIGENCIA. El presente Acto Legislativo rige a partir de su promulgacién.
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Comentarios de ia ONU-Derechos Humanos al proyecto de Acto legislativo
“por medio detf cuul se crea un titulo de disposiciones transitorias de la Constitucion para
la terminacion del conflicto armado y la construccidn de una paz cstable y duradera, v
se dictan otras disposiciones®.

La Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(ONU-Derechos Humanos) saluda los esfuerzos para poner en marcha los mecanismos del Sistema
Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y No Repeticién (SIVJRNR) por medio de su reglamentacion.
Los retos de llevar a la prictica lo pactado en el Acuerdo final para la terminacién del conflicto y la
construccién de una paz estable y duradera (Acuerdo final) son inmensos. La ONU-Derechos
Humanos debe cumplir con el mandato de brindar asesotia técnica oportuna al poder legislativo para
promover el cumplimiento con los estindares internacionales en materia de derechos humanos. En
este marco, la ONU-Derechos Humanos formula las siguientes observaciones generales en relacién con
el contenido del proyecto de Acto legislativo 02 de 2016 (Cimara) acumulado con el proyecto del Acto
legislativo 03 de 2016 (Cdmara), que se tramita mediante el procedimiento legislativo especial para la
paz.

Esta iniciativa de modificacién constitucional busca regular materia muy sensible, que acarrea riesgos en
relacién con el cumplimiento de las obligaciones internacionales del Estado colombiano en materia de
derechos humanos. La ONU-Derechos Humanos acompaifia de maneta decidida la adopcion y puesta
en marcha del SIVJRNR; lo hace bajo el convencimiento de la conveniencia de adoptar medidas
idéneas para encarar la negacién de las violaciones del pasado y promover un proceso robusto de
rendicién de cuentas en relacién con su comisién y posible encubsimiento. En aras de la brevedad y la
urgencia que asume este trimite, estos comentatios se concentran exclusivamente en los aspectos mis
problemiticos del articulado.

1. El proyecto de Acto legislativo debe respetar el contenido y la logica del derecho
internacional péblico para lograr su adecuada incorporacién en el régimen nacional.

El régimen constitucional colombiano acoge el derecho internacional publico, tanto en el texto de la
Carta Politica (art. 9, 53, 93, 94 y 214) como en la prictica de sus drganos jurisdiccionales. Los
ptincipios internacionales de proteccién de la persona humana, consagtados en el detecho internacional
de los derechos humanos (DIDH) y el derecho internacional humanitario (DIH), deben ser utilizados
de manera coherente y consistente con el régimen intetnacional de proteccién. El proceso de paz y la
utilizacién de herramientas de justicia transicional deben ser aprovechados para consolidar el Estado de
derecho y robustecer las garantias de proteccion a los derechos humanos. En ningin caso, puede
justificarse un debilitamiento o una relativizacién del régimen internacional de proteccién en aras de la
paz. Colombia tiene una gran oportunidad para consolidat el Estado de derecho y lograr el consecuente
cumplimiento de sus obligaciones internacionales. Las disposiciones transitorias que se pretenden
adicionar a la Constitucién deben sujetarse a parimetros estrictos de control, y no deben ser contrarias
ni deben devaluar los principios del Estado de derecho ni los principios internacionales de proteccion
de los derechos humanos!, La ONU-Derechos Humanos llama la atencién sobre cuatro cuestiones

1 Enfatizando esta relacion, el Secretario General de 1a ONU definié que: ‘Las iniclativas relacionadas con [a justicia de transicion
fomentan la rendicién de cuentas, refuerzan el respeto por los derechos humanos y son cruciales para generar los fueries niveles de

Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Tel,: +57 {5) 658 3300 Para méas Informacion, visite:
Naciones Unidas para los Derechos Humanos - 1
Calle 113 No. 7-45, Torre B, Of. 1101 Fax: +57 {5) 658 330 wWwW.NENY.0rg.c0

Ed. Teleport Business Park Email: quefas@hchr.org.co hitp:/itwitter.com/ONUHumanRights
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relacionadas con el derecho internacional piblico contenidas en el proyecto de Acto legislativo, que son
contratias a las obligaciones internacionales del Estado o generan un alto riesgo de incumplimiento.

1.1. El derecho internacional de los derechos humanos (DIDH) aplica tanto en tiempos de
paz como en tiempos de conflicto armado; el proyecto de Acto legislativo debe reflejar el
compromiso del Estado colombiano con el cumplimicnto de las obligaciones
internacionales en materia de derechos humanos.

El DIDH es una rama del derecho internacional publico que aplica tanto en tiempos de paz como en
tiempos de excepcidn y alteracién del orden publico (incluyendo un conflicto armado de cardcter no
internacional). Ciertamente, segin condiciones estrictas, los Estados pueden limitar el ejercicio de
algunos derechos; pero ni la declaratoria formal de un estado de excepcidn ni la existencia de un
conflicto armado de caricter no internacional tornan nugatoria la proteccién que brinda el DIDH a los
ciudadanos de un Estado. Por esta razén, y acorde con las disposiciones constitucionales sefialadas, el
proyecto de Acto legislativo debe ser revisado para reflejar adecuadamente la vigencia del DIDH en
todo momento.

Recomendaciones

+  Para asegurar la centralidad del DIDH, deberfa agregarse un principio rector de la Jurisdiccion
especial para la paz {JEP), en el marco del articulo transitorio 5 del proyecto, que establezca:
“Todos los 6rganos de la JEP cumpliran con ei deber de respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos, de acuerdo a las obligaciones internacionales del Estado”. De lo contrario,
esta reforma podria incurrir en una sustitucion de uno de los pilares de la Constitucion en refacion
con el compromiso de respeto a los derechos humanos (art. 93).

«  Asimismo, y de manera concordante con lo expuesto en el siguiente punto, debe ser revisada la
redaccion del articulo transitorio 21 del proyecto para incluir explicitamente el derecho
internacional de los derechos humanos.

1.2. El detecho internacional humanitario (DIH) aplicable al conflicto armado colombiano
debe derivarse de las fuentes autorizadas segin el derecho internacional pablico y
limitarse a las normas aplicables a conflictos armados de caricter no internacional. Las
reglas operacionales de la Fuerza Publica son doctrina militar, no son derecho.

El DIH es una rama del derecho internacional publico que busca brindar proteccién a las personas en
tiempos de conflicto armado. Particularmente, en el marco de conflictos armados de carécter no
internacional, el DIH consagra una serie de prohibiciones para proteger a quienes no participan
activamente en las hostilidades. El DIH aplicable a conflictos armados de caricter no internacional se
encuentra consagrado en el articulo 3 comin 2 los Convenios de Ginebra y en el Protocolo II adicional
a €508 convenios; asimismo, varias normas se derivan del derecho consuetudinatio. Cabe enfatizar que
las normas aplicables a un conflicto como el colombiano son aquellas aplicables a conflictos armados

confianza civica que son necesarios para impulsar la reforma def estado de derecho, el desarrollo econdmico y la gobernanza
democratica”, ONU, Consejo de Seguridad, El Estado de derecho y Ia justicia de transicién en las sociedades que sufren o han sufrido
conflictos, Informe del Secretario General, 5/2011/634, 12 de octubre de 2011, parr. 17,



de caricter no internacional y que las normas aplicables a conflictos armados de cardcter internacional
no son necesatiamente aplicables por analogia.

La determinacién del contenido de las normas positivas y consuetudinarias del DIH aplicables a
conflictos armados de caricter no internacional es un ejercicio complejo que debe respetar las reglas
generales del derecho internacional ptblico y basarse en las fuentes de derecho autorizadas.

Las pautas que hoy en dfa estin incorporadas en las denominadas “reglas operacionales de la Fuerza
Piblica” son reflejo de la doctrina militar — cambiante en el iempo — y no son fuente de derecho ni
tienen valor juridico. Elevarlas a rango constitucional, como referente normativo o intetpretativo, s un
error que distorsiona el régimen internacional de proteccién. El estAndar constitucional de proteccidn
que se deriva del DIH no puede ser suplantado por doctrina militar.

Recomendaciones

»  Suprimir cualguier mencién a “las reglas operacionales de la Fuerza Publica” como referente para
la calificacién de la conductas (art. 19).

»  Suprimir cualquier mencién a “las reglas operacionales de la Fuerza Publica” como fuente de la
determinacion de la responsabilidad penal de los miembros de la Fuerza Plblica (art. 21 del
proyecto).

1.3. Tanto ¢l derecho internacional humanitario como el derecho internacional de los derechos
humanos deben ser fuente de derecho y ser utilizados de manera complementaria por los

operadores de la JEP para evaluar todos los casos que invelucren a miembros de la Fuerza
Publica.

La regla lex specialis derogat legi generali es una pauta de interpretacién y no una férmula que anula la
vigencia de una rama del derecho internacional sobre otra. El contenido de la regla lex specialis y su
aplicacién han sido clarificadas tanto por Ia jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia como
pot la doctrina de la Comisién de Derecho Internacional?. No se trata de una regla que impone el DIH
sobre el DIDH en tiempos de conflicto armado. Se trata de una regla que busca resolver un conflicto
entre normas cuando estas colisionan, o brindar una pauta de interpretacién. Si no existe colisién y el
juez (o el operador) puede interpretar las notmas de tal manera que exista conformidad o armonia, debe
procedet en ese sentido sin acudir a la regla de /ex specialis. De hecho, la prictica intetnacional demanda
la aplicacién concomitante de ambas ramas del derecho internacional con el fin de brindar la mas
amplia proteccién a la persona humana. Esta aplicacién complementaria es especialmente pertinente en
una situacién de conflicto armado de cardcter no intetnacional, en la cual el Estado no puede renunciar
a sus obligaciones internacionales en materia de derechos humanos en relacién con los ciudadanos y
demis habitantes del territorio sobre el cual ejerce jurisdiccién. Ademas, la Corte Constitucional

2 \fgase UN, International Law Commission, Conclusions of the Work of the Study Group on the Fragmentation of Infernational Law:
Difficulties arising from the Diversification and Expansion of International Law, “Principle 2 (5), On the maxim lex specialis derogaf legi
generali” (2008), disponible en: http:#legal.un.orgfile/ftexts/1_9.shtml. Asimismo, véase, International Court of Justice, Judgment, Case
Concerning Armed Activities on the Teritory of the Congo {DRC v. Uganda), 19 December 2005, para. 216-219.




determind !a necesidad de incluir, como marco de referencia, al DIDH, de manera complementaria al
DIH en el proceso de investigacién de conductas penales3,

Recomendaciones

+  Consecuentemente, debe corregirse el articulo fransitorio 21 del proyecto, suptimiendo la
mencion a la nocion del DIH coma fex specialis,

*  Entodo caso, debe incorporarse, en este mismo articulo, una mencion al derscho internacional de
los derechos humanos {DIDH) como una fuente de derecho para determinar la responsabilidad de
los miembros de la Fuerza Plblica, de conformidad con lo establecido por la Corte Constitucional,

1.4. La definicién de “responsabilidad de mando” y los criterios para determinatla en casos
y
que involucran a miembros de la Fuerza Publica, contenidos en el articulo transitorio 21
del proyecto, no cumplen con los estdndares internacionales.

El uso del concepto de responsabilidad del supetior debe hacerse bajo estricto acatamiento del derecho
internacional. Esta nocién ha sido ampliamente desarrollada por la jurisprudencia y la doctrina
internacionales. Se trata de una nocién con antecedentes remotos; su desarrollo moderno parte de la
aplicacién de la regla general por los tribunales militares que juzgaron algunos de los ctimenes de guerra
cometidos durante la Segunda Guerra Mundial. Decisiones judiciales, como las adoptadas en el caso
Yamashita o en el caso de los altos mandos por el tribunal de Nuremberg5, son antecedentes que
deben ser considerados. Ha sido plasmada como norma positiva en el DIH aplicable a conflictos
armados de caricter internacionals, La responsabilidad de los superiores por crimenes de guetra
cometidos por sus subordinados es considerada como una norma consuetudinaria, también aplicable a
crimenes de guerra cometidos en conflictos armados de caricter no internacional. El Tribunal Penal ad
hoc pata la Ex Yugoslavia desatrollé este concepto, en el marco de la aplicacién del derecho penal
internacional’. Finalmente, el Estatuto de la Corte Penal Internacional -ratificado potr Colombia en
2002- acogid, como ptincipio general, una definicién de la “Responsabilidad de los jefes y otros

3 Corte Constitucicnal, C-084-16, 24 de febrero de 2016, Magistrade Ponente Dr. Luis Ernesto Vargas Silva. La Corte determind que:
“(...) la referencia explicita al derecho internacional humanitario como marco juridico aplicable en las investigacicnes y juzgamientos
de las conductas punibles de los miembros de la fuerza piblica relacionadas con el conflicto armado, no excluye la eventual aplicacion
de ofras fuentes del derecho come las normas y principlos del derecho internacional de los derechos humanos, o el mismo dereche
penal, en tanto [a auteridad judicial, en ejercicie de su autcnomia y atendidas las circunstancias particulares del caso, considere que
deben regir su resolucién.” Id.

4 US Military Commission in Manila, Trial of Tomouyuki Yamashita, Case No. 21, 8 Oct-7TDec 1945, y In re Applicafion of Yamashita,
Supreme Court Judgment, 4 Feb. 1946,

5 High Command Trial {or Case no. 12}, The United States of America vs. Wilhelm von Leeb et al., US Military Tribunal Nuremberg,
Judgment of 27 October 1948.

8 Protocolo | adicional & los Convenios de Ginebra de 1948 relative a la proteccién de las victimas de los cenflictos armados
internacicnales, 1977, art, 86 y 87,

7 Ver ICTY, Prosecutor v. Hadzinhasanovic, Appeals, 22 April 2008; ICTY, Prosecutor v. Strugar, Appeals, 17 July 2008; y Prosecutor
v. Radovan Karadzi¢, 24 March 2016. A manera de ejemplo, este (iltimo, disponible en:
hitp:fiwww.icly.org/x/cases/karadzic/tjugien/160324 judgement.pdi.




superiores” en el articulo 28, que ya ha sido objeto de aplicacién en uno de los fallos de la cimara de
conocimiento?®.

Todos estos referentes internacionales deben ser tenidos en cuenta en el momento de establecer cual es
el derecho aplicable en el momento de la consumacién de la conducta, junto con el derecho penal
nacional. La adopcién de una definicién contraria al estindar internacional, particularmente si implica
la disminucién del umbral de responsabilidad, conlleva a un incumplimiento de las obligaciones
internacionales del Estado en materia de derechos humanos. La definicién contenida en el articulo
transitorio 21 del proyecto del Acto Legislativo es problemaitica porque eleva a rango constitucional una
férmula normativa que es contraria a la establecida en el derecho internacional y a la misma
Constitucién. Ademds de tergiversar el estandar internacional, la férmula devaluada se aplica sélo a los
comandantes de la Fuerza Publica, quienes, por estar investidos de poder y de funciones piblicas,
deberfan responder segin un estandar remozado de responsabilidad, no uno de mayor lenidad. De otra
parte, debe advertirse que en virtud de la técnica legislativa esta materia es propia de desarrollo legal, no
constitucional.

Recomendaciones

* En consecuencia, esta definicion debe eliminarse completamente del proyecto, para ser
desarrollada por via legal.

»  Altemativamente, la definicién debe ajustarse para que sea acorde con el estandar incorporado en
¢l Estatuio de Roma, articulo 28, incisos a v b; y ser aplicable a todos aquellos que satisfacen las
condiciones de jefe militar o superior {de jure y de facfo), segin el derecho infernacional, no sélo a
los miembros de la Fuerza Publica.

2. El proyecto de Acto legislativo debe adicionarse para brindar garantias concretas para el
ejercicio de los derechos de las victimas de violaciones graves.

a materializacién de los derechos de las victimas en el marco del funcionamiento de la Jutisdiccién
L. terializacién de los derechos de las victd 1 del funci iento de la Jurisd
especial patra la paz (JEP) requiere desarrollo normativo, especialmente en el régimen procesal que vaya
a ser aplicado. El articulo transitorio 11 del proyecto, referido a las normas procesales que aplicarin en
la JEP, contempla la participacidén de las victimas, pero la condiciona a “los parimetros definidos en el

cuerdo final”, Los derechos de las victimas y su derecho de participacién (en concreto) deben
Acuerdo final”. Los derechos de | timas y su derecho de particip to) deb
garantizarse de acuerdo a los pardmetros constitucionales e internacionales.

Recomendacion

»  Adecuar la redaccién del proyecto para garantizar que el régimen procesal proporcione a Jas
victimas herramientas y oportunidades procesales precisas para hacer valer sus derechos,
mediante un recurso judicial efective en el marco del funcienamiento de la JEP.

8 nternational Criminal Court, Trial Chamber, The Prosecutor v, Jean-Pierre Bemba Gombo, 1CC-01/05-01/08-3343, 21 March 20186.
La decision y todos los documentos se encuentran disponibles en:  https:/fwww.icc-cpi.int/Pagesirecord.aspx?docNo=I1CC-31/05-
01/08-3343.




Asimismo, es motivo de preocupacién la propuesta de modificacién constitucional, mediante el articulo
transitorio 23 del proyecto, que extingue la accidén de repeticién y el lamamiento en garantia a los
agentes del Estado, consagrado en la Constitucién de 1991, en detrimento de los derechos de las
victimas y la condicién de garante especial de los agentes del Estado. Este recurso hace parte del
régimen de responsabilidad del Estado por dafios anti-juridicos que le sean imputables y el ejercicio de
responsabilidad de sus agentes llamados a tesponder patrimonialmente por conductas dolosas, segin
los términos del artfculo 90 de la Constitucién Politica. Cualquier cambio a este régimen debe contar
con una clara justificacién que responda al estindar constitucional y proteja los derechos de las
victimas.

Recomendacion

+  Se sugiere la supresion de este articulo transitorio incluido en el proyecto, puesto que deroga la
norma constitucional contenida en el articulo 90 de la Carta Politica.

3. El proyecto de Acto Legislativo no regula adecuadamente la depuracién del servicio
publico de petsonas responsables de graves violaciones a los derechos humanos y, por lo
tanto, se queda corto en materia de garantias de no repeticion.

Las obligaciones internacionales del Estado exigen que las personas responsables de violaciones graves
de derechos humanos sean separadas de sus cargos y que no se vincule a la administracién piblica a
personas comprometidas con graves violaciones a los derechos humanos. La separacién o depuracién
administrativa no equivale a una sancién judicial; se trata de una medida administrativa que busea la
consolidacién o e! reforzamiento de un Estado de derecho, garante de los derechos humanos. Este
tipo de medida es consecuente con lo pactado por las partes en el Acuerdo final (3.4), particularmente,
en telacién con los instrumentos de verificacidn y control institucional (reflejados en el punto 3.4.11.1
del Acuerdo final). El requisito de no estar comprometido en la perpetracidn de una grave violacién de
derechos humanos es un criterio basico para determinar la probidad, idoneidad y compromiso con la
aplicacién de la ley de cualquier servidor piblico. La consecuente depuracién de personal
comprometido en violaciones graves es una medida preventiva, necesaria para la garantizar la no
repeticién y para proteger los valores democriticos y de transparencia del poder piblico.

Recomendaciones

= Revisar la redaccion del articulo 2 del proyecto, que busca adicionar el articule 122 de la
Constitucion Politica, para evitar que personas comprometidas en viclaciones graves desempefien
cualguier cargo pliblico o lleven a cabo un servicio como la seguridad privada.

*  Asimismo, la reforma debe incluir un mecanismo concreto de depuracion de las instituciones y del
servicio pliblico para hacer efectiva fa revision de antecedentes y asegurar la no vinculacién y la
separacion de las personas involucradas en violaciones graves.




4, La naturaleza especial, y la autonomia administrativa, presupuestal y técnica que se
predican de la UBPD y la CV, deben ser incorporadas en las normas que regulan la JEP.

El proyecto de Acto legislativo reconoce que la Unidad para la Bisqueda de Personas dadas por
Desaparecidas en el contexto y en razén del conflicto (UBPD) y la Comisién para el Esclarecimiento de
la Verdad, la Convivencia y la No Repeticién (CV) son entes auténomos “del orden nacional con
personetia juridica, con autonomfa administrativa, presupuestal y técnica, sujeta a un régimen legal
propio” (articulos transitotios 2 y 3 del proyecto). Dicha disposicién no fue incorporada en relacién
con la Jurisdiccién especial para la paz (JEP) (articulo transitorio 5) y es necesaria para su correcto
funcionamiento futuro. No podti la JEP operar como un mecanismo del SIVJRNR sin contar esas
condiciones.

Recomendacion

»  Adicionar al articulo transitorio 5 del proyecto [a misma clausula que califica a la UBPD y a la CV,
de manera que quede claro que la JEP es un ente del orden nacional, que administra justicia, y que
cuenta con personeria juridica, con autonomia administrativa, presupuestal y técnica, y esté sujeta
a un régimen legal propio.

La ONU-Derechos Humanos esti en disposicion de brindar mayor informacion y asistencia técnica
sobre las materias aqui comentadas y los demds proyectos normativos que se desarrollen en el marco
del procedimiento legislativo especial para la paz.

ONU-Derechos Humanos
Bogotd, 23 de enero de 2017
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Estimado(a): AMPARO YANETH CALDERON PERDOMO
P

Co.rdial saludo,

La Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ONU-Derechos Humanos)
saluda los esfuerzos para poner en marcha los mecanismos del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticidn
{(SIVJRNR) por medio de su reglamentacion. La ONU-Derechos Humanos debe cumplir con el mandato de brindar asesoria técnica
oportuna al poder legislative para promaver el cumplimiente con los estdndares internacionales en materia de derechos humanos.
En este marco, la ONU-Derechos Humanos formula observaciones generales en relacién con el contenido del proyecto de Acto
legislativo 02 de 2016 (Camara) acumulado con el proyecto del Acto legislativo 03 de 2016 (Camara), que se tramita mediante el
procedimiento legislativo especial para la paz, Anexamos a este correo las observaciones,

Respetuosamente,

Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos

hitps:#/mail .google.com/mailiw0/#inbox/159d19bcfe6e3d5h



Bogota, 24-02-2017

Sefior

TELESFORO PEDRAZA

Presidente

Comision Primera Constitucional Permanente
Camara de Representantes:

Honorable Sefior Presidente:

Yo, Ivan Orozco Abad, en mi condicién de ciudadano
colombiano, quiero intervenir a través de las siguientes
consideraciones en el debate sobre el Acto legislativo No. 2 de
2017, mediante el cual se crea el sistema de justicia transicional:

1. El acto legislativo que aqui se discute crea un sistema de
justicia transicional que incluye, entre otros dispositivos
que se complementan reciprocamente, una jurisdiccién

especial y transitoria de paz. Todo ello con el objetivode .

aprovechar las sinergias que permitan satisfacer mejor los:
derechos de las victimas y honrar mejor las obligaciones
internacionales del Estado colombiano. o

2. La Jurisdiccién Especial de Paz es en buena medida -salvo
en lo que atafie a los miembros de la Fuerza Publica- el
reflejo de los compromisos a los cuales se llegd en unas
negociaciones largas y dificiles adelantadas en pie de
igualdad negociadora, bajo la premisa de que ninguna de la
partes en el conflicto armado habia sido derrotada.

3. El resultado de dichas negociaciones fue, en consecuencia,
no un modelo de sometimiento unilateral y exclusivoala
Justicia por parte de las FARC como los que son propios de
las victorias militares, sino un modelo de justicia de
“aporcionamiento” que involucra como potenciales



responsables a todos aquellos que participaron de forma
directa o indirecta en el conflicto armado y perpetraron
acciones punibles por causa o con ocasién del mismo,
incluidos algunos terceros.
. Se trata, con ello, de un modelo que tiene la enorme virtud
de ser, por lo menos potencialmente, un espejo veraz de la
realidad vivida en el desarrollo de una confrontacién
armada de mas de cincuenta afios en el marco de la cual
todas las partes, en proporciones distintas que deberan ser
- determinadas por jueces y comisionados, cometieron
crimenes internacionales.
. Hacer equivaler la victoria politica del No en el plebiscito
del 2 de octubre del afio anterior a una victoria militar,
como lo pretendian algunos, para justificar la sustitucion
del modelo de “aporcionamiento” negociado en La habana
por un modelo de sometimiento exclusivo de las FARC,
habria sido un error histérico de magnitudes catastréficas.
. Un modelo tal de justicia de vencedores disfrazado bajo
una formula de sometimiento a la justicia ordinaria del
Estado de derecho habria implicado una distribucién
completamente asimétrica de responsabilidades en los
términos de una acumulacién de todas las culpas en el
vencido y de auto-amnistia para el vencedor. '
. Un modelo tal de justicia de vencedores, ademas de
distorsionar gravemente la verdad de lo sucedido, habria
muy seguramente despertado la indignacion y el espiritu
contra-estatal que anida en la institucionalidad de los
derechos humanos, y habria conducido a la persecucién
obsesiva del Estado. Y muy seguramente, después de largos
afios de peligrosa inestabilidad, nos habria llevado al
castigo del vencedor.
. En lo que atafie a la Fuerza Publica no habria bastado para
evitarlo, ofrecer a manera de chivos expiatorios unas pocas
manzanas podridas de bajo rango.



9. Hoy, en términos generales, 1a Corte de Costa Ricay la
Corte Penal Internacional apoyan el proceso de paz y el
modelo de justicia de transicién que se pact6 en La Habana.

10. Es cierto que la Fiscal Fatou Bensouda ha expresado
su preocupacidn porque la formula que se consagroé en el
Acuerdo Final para la responsabilidad de mando pueda ser
interpretada en términos que se alejen de la letray del .
espiritu del articulo 28 del Estatuto de Roma, pero también
es cierto que, en general, le ha dado su apoyo a lo acordado.

11, Resulta especialmente preocupante la observacién de
la Fiscal Bensouda sobre que la redaccién adoptada por el
proyecto habla de control efectivo sobre la “conducta” de
los subordinados y no de control sobre las fuerzas bajo su-
mando, lo cual debilita enormemente el criterio de
responsabilidad del comandante y podria resultar -

violatorio no solo del derecho convencional sino también .

del derecho consuetudinario internacional.

12. En cualquier caso, en lo que atafie a la responsabilidad

de mando por delitos perpetrados con anterioridad ala
entrada en vigencia del Estatuto de Roma hay que tener en
cuenta que la regulacién de dicha figura se rige, no porel
derecho convencional sino por el derecho consuetudinario
internacional. |

13. En general puede resultar contra-producente de cara: o

a las judicaturas internacionales y domésticas encargadas
de velar por el respeto de los estandares internacionales en’
materia de justicia, que el principio de trato diferencial
pero equitativo que estd a la base del Acuerdo sea
interpretado legalmente, a la antigua usanza, no como un

criterio de reconocimiento de su mayor responsabilidad en =~~~

relacion con los particulares, sino como un privilegio
estamental.

14. Sipor la via de los subrogados penales se establece la
posibilidad de que las penas efectivas que deben pagar los



miembros de la Fuerza Publica puedan ser menores que las
que deberdn pagar los guerrilleros por los mismos delitos,

15. o si se establece que en ningln caso los miembros de
la Fuerza Publica deberan responder con su propio
patrimonio por los delitos por ellos perpetrados, y que
deber4 ser el Estado el que pague por ellos, se abrira un
flanco de extrema vulnerabilidad frente a la justicia tanto .

- doméstica como internacional.

16. - Porfortuna se trata de errores que todavia pueden ser
corregidos en el marco del debate que se adelanta en el
Congreso. Subsanarlos seria, ademds, una manera de
demostrar que el procedimiento especial legislativo no
significa la muerte de la democracia deliberativa.

17. El modelo modificado de la JEP es, sin duda, la
expresion de un mejor Acuerdo en comparacién conel
Acuerdo de Cartagena. | :

18. Por lo pronto hoy, la Jurisdiccion especial de Paz esta
mucho mejor articulada que antes a la jurisdiccién
ordinaria. Las disposiciones claras y precisas que en el
marco del proyecto regulan la tutela, la tramitacion de los,
conflictos de competencia, la accién de revision y el
derecho sustantivo aplicable, lo prueban con creces.

19. Es equivocado creer que la absorcion de la JEP por la
justica penal ordinaria nos conduciria a un modelo optimo
de justicia, superior al que ahora se tramita.

20. La justicia penal ordinaria tiene como premisa la pazy
la normalidad sociales. Por ello, en un contexto de alta
turbulencia politica como es el de un conflicto armado
intestino, la justicia ordinaria tiende a escalar la
criminalizacién del enemigo interno y a convertirse por
ello, ella misma, en-Justicia de enemigo. No resulta gratuito,
en tal sentido, que 1as FARC hayan considerado, en su

- momento, que la justicia ordinaria era la justicia del

~-enemigo, y que se negaran a someterse aella.



21. Ni las leyes penales expedidas por el legislador
ordinario, ni las lineas jurisprudenciales hoy dominantes
en la justicia penal ordinaria, ni sus instancias, son un buen
marco para juzgar a quienes requieren de incentivos y de
amparo legal para dejar las armas y transformarse en
partido politico.

22. Por lo pronto, para restaurar el tratamiento
privilegiado del delito politico, uno de los pilares
fundamentales de la JEP, es necesario alejarse de los
patrones legales y jurisprudenciales del derecho ordinario
que en el pasado provocaron su asfixia y aun, reformar la
Constitucién.

23. Sin la reforma del articulo 122 y del articulo 67
transitorio de la Carta, en lo pertinente, las negociaciones
de paz, en cuanto orientadas a posibilitar la transformacion
de una guerrilla en movimiento o en partido, dificilmente
tendrian sentido.

24. La JEP no es un obstaculo para el buen
funcionamiento de la justicia ordinaria, agobiada como esta
por su carga de trabajo y se extrema morosidad. Por el
contrario, La JEP, como dispositivo transitorio que es,
debera contribuir a descongestionar la justicia ordinaria y
a crear las condiciones para que esta pueda operar mejor
en el futuro.

25, Quiero recordar, por tltimo, que la JEP, como ha sido
concebida, es la otra cara de la ley de amnistia y demas
tratamientos especiales que acaba de ser aprobada y que
empieza a aplicarse. Mirados como un todo, la ley de
amnistia y la JEP son una encarnacion de la férmula de
balance entre la justicia selectiva y 1a amnistia
condicionada -aun para crimenes de guerra considerados
menos graves- que hoy parece estar convirtiéndose en
practica estatal dominante, si no en costumbre emergente
en el derecho consuetudinario internacional.



26. Recuérdese, en ese sentido, que en la perspectiva del
derecho internacional, a diferencia de lo que sucede con los
conflictos internacionales, los conflictos armados no
internacionales, tanto en lo que atafie a su desarrollo como
a su terminacién, se rigen mas por el derecho
consuetudinario internacional que por el derecho
convencional.

Atentamente,

Ivan Orozco Abad
Profesor de la Universidad de Los Andes
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EL PUNTO 5 DEL. ACUERDO DE PAZ ENTRE EL GOBIERNO NACIONAL Y
LAS FARC-EP: RETOS DESDE LA JUSTICIA ANAMNETICA

Luis Jorge Garay Salamanca

Fernando Vargas Valencia

Introduccion

El Acuerdo Final de las negociaciones de paz de La Habana, suscrito entre el Gobierno
nacional y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia — Ejército del Pueblo (FARC-
EP) el 26 de Septiembre de 2016 trae consigo en el quinto punto referente a “Victimas del
Conflicto: Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion” (en adelante

sistema VIR), el cual inicia con una idea puntual: “Resarcir a las victimas estd en el centro
del Acuerdo”.

Por su parte, dicho Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Construccién de
una Paz Estable y Duradera indica unos reconocimientos que pueden resumirse de la

siguiente manera:



(1) Reconocimiento del caracter innegociable de los derechos de las victimas de violaciones
a derechos humanos e infracciones al Derecho Internacional Humanitario (DIH)
cometidas en el contexto y en razon del conflicto armado.

(2) Reconocimiento de todas las responsabilidades dentro del proceso de paz e inadmision
de intercambios de impunidades.

(3) Reconocimiento de la afectacién de los derechos econdmicos, sociales y culturales en
razén del conflicto.

(4) Reconocimiento de que el sistema de verdad, justicia y reparacién -VJR debera ser un
escenario en €l que se garantice la participacién protagdénica, real y efectiva de las
victimas.

(5) Reconocimiento de la necesaria representacién plural y equilibrada de victimas en la
mesa de negociaciones.

(6) Reconocimiento del grave déficit existente en materia de género en relacidon con las

politicas y decisiones sobre la superacioén del conflicto armado y la victimizacion.

El presente texto parte de dicha idea central y de dichos reconocimientos. Lo anterior implica
que la orientacidn de las aproximaciones que a continuacién se comparten parten del supuesto
segin ¢l cual, la implementacién de los escenarios, instituciones, herramientas y mecanismos
consignados en el Punto 5 del Acuerdo final anteriormente referenciado, en el marco de la
puesta en funcionamiento del Sistema VJR alli acordado, debe garantizar un orden especial
de coherencia con el principio general de reconocimiento de las victimas como centrales en
el proceso de paz, y por ende, de la efectividad real de sus derechos en lo atinente al

resarcimiento integral de los dafios infligidos a ellas con ocasidn del conflicto armado.

En este sentido, ¢l acuerdo parte de una serie de posturas axioldgicas de cardcter especial y
que revisten unas caracteristicas particulares que es preciso resaltar. Entre las muchas que
pueden encontrarse, y con el objetivo de guiar el alcance de las reflexiones en torno al tema
de las medidas de reparacién para las victimas en el sistema VIR, es preciso resaltar las

siguientes:

(1) El marco normativo que sirve de sustento a la integridad del borrador conjunto referente
al capitulo o punto 5 del Acuerdo final destacado es el Derecho Internacional de Derechos
Humanos y, en menor medida, el Derecho Internacional Humanitario (DIH);
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(2) el fundamento de los acuerdos es la proteccion y garantia del goce efectivo de los
derechos humanos “de todos y todas™;

(3) la alusion reiterada al deber de reparar el dafio causado y restaurarlo “cuando sea
posible”, previo reconocimiento por parte de sus responsables;

(4) la mencidn al deber del sistema de “garantizar a la vez la seguridad juridica de quienes
se acojan a las medidas de justicia, como elemento esencial de la transicion a la paz”;

(5) la integralidad del sistema, lo que supone la interrelacion entre los derechos de las
victimas a la verdad, a la justicia, a la reparacién y a las garantias de no repeticion; y

(6) el énfasis del sistema en medidas restaurativas y reparadoras, lo que supone que la
reparacion serfa transversal a las instancias y mecanismos contemplados en materia de

verdad, justicia y garantias de no repeticion.

Lo anterior sit(ia al Punto 5 del Acuerdo final destacado en un plano de exigencia normativa,
en lo concerniente al reconocimiento e implementacion de medidas de reparacidn a victimas
de violaciones a derechos humanos ¢ infracciones al DIH acaecidas en hechos relacionados
con el conflicto armado, que alude a dos aristas juridicas complementarias: (a) el conjunto
de deberes internacionales que tiene el Estado colombiano en lo concerniente a la proteccion
y la promocion de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad y a la
garantia de los derechos de las victimas de violaciones de derechos humanos e infracciones
al DIH a interponer recursos y obtener reparaciones; y (b) la relacién que tienen los
acuerdos, por el cardcter excepcional, temporal y especial de las instituciones juridicas que

éstos contemplan, con marcos normativos tipicos de justicia transicional.

Igualmente, impide que las reflexiones aproximativas que pudiesen compartirse en torno al
tema especifico de la reparacion a las victimas, se presente de manera aislada en relacién con
otras asociadas a los demas mecanismos y escenarios acordados en el borrador conjunto,
concretamente en lo referente a verdad y justicia, por cuanto los derechos VIR se encuentran
intrinsecamente relacionados y conectados entre si y guardan una relacion compleja de

conexidad e interdependencia’.

! Bn tanto: (1) la verdad sélo es posible si se proscribe la impunidad; (2) el conocimiento de lo sucedido para
las victimas y sus familiares, constituye un medio de reparacion; (3) el derecho a la reparacién va mas alla de
su dimensién econdmica, ¢ incluye el derecho a la verdad y a que se haga justicia; (4) las distintas medidas de
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El Punto 5 del Acuerdo final a la luz de la jurisprudencia de la Corte Constitucional

colombiana

Una de las fuentes mds apropiadas para hacer una lectura de los alcances de los acuerdos en
el entorno aqui destacado, es la més reciente jurisprudencia que la Corte Constitucional ha
desarrollado en torno a las copiosas demandas instauradas contra la Ley 1448 de 2011 “por
la cual se dictan medidas de atencidn, asistencia y reparacion integral a las victimas del
conflicto armado interno y se dictan otras disposiciones™, y a la declaratoria del Estado de
Cosas Inconstitucional (ECI} en relacién con el desplazamiento forzado, establecida en la

Sentencia estructural T-025 de 2004.

En otras palabras, la interpretacion, implementacion y ejecucién del Punto 5 del Acuerdo
final destacado, debe regirse por el cumplimiento de los criterios interpretativos que el alto
tribunal constitucional ha establecido en relacién con la norma y la situacién contextual
anteriormente sefialadas. Esto, por varias razones, unas de orden pragmaético y ofras de

cardcter juridico.

La primera de ellas, por la cantidad significativa de sentencias que la Corte ha tenido que
proferir en una época inmediatamente reciente a los avances de los acuerdos, en torno a la
constitucionalidad de la norma citada (cuanto menos diecinueve a 2016), lo que le ha
permitido reiterar sus reglas o criterios jurisprudenciales y ofrecer un orden sistematico y
coherente de interpretacién conforme a normas superiores, que otorga solidez jurisprudencial
a sus planteamientos, en estrecha relacion con los criterios desarrollados en el marco del

seguimiento a la Sentencia T-025 de 2004,

En segundo lugar, porque la norma en mencidén hace referencia al reconocimiento y
otorgamiento de medidas de reparacién a victimas de violaciones de derechos humanos e
infracciones al DIH acaecidas con ocasion del conflicto armado, circunscritas en un marco
de justicia transicional o como indica el acuerdo objeto de andlisis, de transicién hacia la

paz. Lo anterior permite situar a esta jurisprudencia como un referente inevitable para

VIR deben tener un enfoque de no repeticidn para garantizar que las organizaciones que perpetraron los
crimenes sean desmontadas y las estructuras que permitieron su comision removidas, a fin de evitar que se
vuelvan a presentar vielaciones analogas.
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determinar el alcance juridico de los escenarios, instituciones, herramientas y mecanismos
consignados en el Punto 5 del Acuerdo final destacado en tanto consagra un sistema infegral
de VIR constituido por instituciones y mecanismos transitorios, especiales, temporales y

excepcionales.

Aunado a lo anterior, esta jurisprudencia constituye no solo una herramienta hermenéutica
sino también un criterio de autoridad, desde la perspectiva del propio orden axiolédgico en el
que se circunscribe desde el punto de vista de su coherencia interna el acuerdo, porque a
través de ella, la Corte lleva a cabo un juicioso, reiterativo y consistente ejercicio de
integracién normativa de fuentes del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y del
DIH a normas constitucionales internas, con el objetivo de determinar el alcance de las
obligaciones internacionales que tiene el Estado colombiano en lo referente a la reparacion

de victimas de violaciones a estas normas internacionales.

De esta manera, en ¢l presente texto se tienen en cuenta las pautas y criterios establecidos
reiterativamente en dichas piezas jurisprudenciales, para interpretar los alcances y retos de
implementacién del borrador conjunto correspondiente al acuerdo sobre el Punto 5 del

Acuerdo final destacado entre el Gobierno de Colombia y las FARC-EP.

En primera medida, en el presente texto se asume la definicién programatica de justicia de
transicién planteada por la Corte en varias de dichas sentencias, como claramente aplicable

al sistema de VIR acordado en el Acuerdo Final destacado, por cuanto,

...puede entenderse por justicia transicional una institucion juridica a través de la cual
se pretende integrar diversos esfuerzos, que aplican las sociedades para enfrentar las
consecuencias de violaciones masivas y abusos generalizados o sistemdticos en materia
de derechos humanos, suftidos en un conflicto, hacia una etapa constructiva de paz,
respeto, reconciliacién y consolidacién de la democracia, situaciones de excepcidn

frente a lo que resultaria de la aplicacién de las instituciones penales corrientes %

2 Definicidn que se basa en una conceptualizacién contenida inicialmente en la Sentencia C-370 de 2006 y
reiterada en sentencias recientes tales como: C-936 de 2010, C-771 de 2011, C-052 de 2012 y C-581 de 2013.
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Con base en esta definicion, la Corte Constitucional ha podido reiterar en la Sentencia C-099
de 2013 el criterio planteado desde la Sentencia C-370 de 2006 (referente a la

constitucionalidad de la Ley 975 de 2005 conocida como de “Justicia y paz™) segin el cual:

Al valor de la paz no se le puede conferir un alcance absoluto, ya que también es
necesario garantizar la materializacién del contenido esencial del valor de la justicia y
del derecho de las victimas a la justicia, asi como los demas derechos de las victimas, a
pesar de las limitaciones legitimas que a ellos se impongan para poner fin al conflicto

armado’.

En este contexto, la Corte ha sido reiterativa y enfatica en que los derechos de las victimas
de delitos a la verdad, a la justicia, a la reparacién y las garantias de no repeticién, tienen un

contenido minimo que no puede ser reducido.

Asi, la Corte ha sefialado que en virtud del derecho a la justicia, el Estado tiene las siguientes

obligaciones:

(1) Prevenir las graves violaciones de derechos humanos, especialmente cuando se trata
de violaciones masivas, continuas y sistematicas;

(2) luchar contra la impunidad,

(1) establecer mecanismos de acceso 4gil, oportuno, pronto y eficaz a la justicia para la
proteccidn judicial efectiva de los derechos de las victimas;

(2) investigar, procesar y sancionar judicialmente a los responsables de graves
violaciones de derechos humanos;

(3) establecer plazos razonables para los procesos judiciales;

(4) iniciar ex officioc las investigaciones en casos de graves violaciones contra los
derechos humanos;

(5) establecer limitantes y restricciones derivadas de los derechos de las victimas, frente
a figuras de seguridad juridica tales como el non bis in idem y la prescriptibilidad de
Ia accidon penal y de las penas, en casos de violaciones protuberantes a los derechos

humanos;

3 Criterio reiterado también en las sentencias C-936 de 2010 y C-771 de 2011.
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(6) determinar limites frente a figuras de exclusién de responsabilidad penal o de
disminucion de las penas en procesos de transicion;

(7) garantizar la centralidad de la participacién de las victimas dentro del proceso penal.

Igualmente, la jurisprudencia aqui destacada sefiala que el derecho a la verdad se
fundamenta en el principio de dignidad humana, en el deber de memoria histérica y de
recordar, y en el derecho de las victimas al buen nombre y a la imagen, de manera que

implica, como minimo, una dimensién individual y una colectiva.

En este caso, para la Corte la dimensién individual del derecho a la verdad implica que las
victimas y sus familiares obtengan un esclarecimiento sistematico y completo sobre los
hechos, los responsables y las consecuencias de lo sucedido mediante la oportunidad de
conocer la autoria del hecho victimizante, los motivos y las circunstancias de tiempo, modo
y lugar en que ocurrieron los hechos delictivos, y finalmente, el patrén criminal que marca
su comisién. Por su parte, la dimension colectiva del derecho a la verdad implica que la

sociedad debe conocer la realidad de lo sucedido.

En este orden de ideas, la Corte destaca la necesaria coherencia entre la verdad procesal o
judicial y la verdad social, lo cual se logra con la combinacién de investigaciones criminales
con el fin de esclarecer la responsabilidad penal individual y grupal/organizacional y la
verdad de los hechos, y de mecanismos alternativos de reconstruccién de la verdad histérica.
También la Corte incluye dentro de las obligaciones inherentes a este derecho, la garantia
para que los familiares de las personas desaparecidas conozcan su situacién y el resultado

de las investigaciones oficiales.

Igualmente, la jurisprudencia actualmente vigente de la Corte ha sido reiterativa en
establecer que el derecho a la reparacion integral, y las medidas que este derecho incluye, se
encuentran regulados por el derecho internacional en todos sus aspectos. De conformidad

con dicha regulacion, la Corte ha considerado lo siguiente:

(1) Que el derecho a la reparacion de las victimas es integral, en la medida en que el objeto
de la justicia en este contexto es basicamente la dignificacién y restauracién plena del

goce efectivo de los derechos fundamentales de las victimas;



(2) que las obligaciones de reparacidn incluyen, en principio y de manera preferente, la
restitucion plena (restitutio in integrum),

(3) que de no ser posible tal restablecimiento pleno es procedente la compensacion a través
de medidas como la indemnizacién pecuniaria por el dafio causado;

(4) que la reparacion integral incluye ademés de la restitucion y de la compensacion, una
serie de medidas tales como la rehabilitacion, la satisfaccion y garantias de no repeticion;

(5) que la reparacion integral a las victimas de graves violaciones a los derechos humanos
tiene tanto una dimensién individual como colectiva, de manera que en su dimension
colectiva la reparacién se obtiene también a través de medidas de satisfaccion y de
cardcter simbolico o de medidas que se proyecten a la comunidad;

(6) que la reparacion integral a las victimas debe diferenciarse de la asistencia y servicios
sociales y de la ayuda humanitaria brindada por parte del Estado; y

(7) que el Estado debe garantizar todas las medidas, tanto de atencién como de reparacion a

las victimas, hasta el restablecimiento total del goce efectivo de sus derechos.

Lo anterior indica la necesidad de otorgar centralidad al reconocimiento de las victimas
como sujetos de derechos especificos en la transicion hacia la paz, lo cual ha sido reiterativo
entre los planteamientos axioldgicos o programaticos del Punto 5 del Acuerdo final

destacado entre el Gobierno colombiano y las FARC-EP.

Uno de los fundamentos de la centralidad de las victimas en iniciativas transicionales tiene
que ver con la necesidad social de que éstas respondan no solamente al propoésito de la
dejacion de las armas, sino a la vision Aolistica de la transicion que implica la bisqueda de
una paz verdadera, positiva y estable que solo es posible con actos reales de justicia para con

quienes han padecido el dolor del pasado de abusos que la sociedad busca superar.

Al tiempo, los dilemas de la justicia transicional colombiana, asociados principalmente a un
conjunto de iniciativas normativas de excepcion que se han desplegado en vigencia de los
conflictos que dan lugar a la victimizacion, entre las cuales se destaca precisamente la ya
mencionada Ley 1448 de 2011, establecen dos tipos de obligaciones a la institucionalidad y

la sociedad colombiana: una de caricter ético y otra de cardcter juridico.



La obligacion ética consiste en contribuir a la cesacion de las causales de la victimizacidn
mediante un orden de intervencién institucional basado en las garantias reales y efectivas de
no repeticion de los hechos y patrones victimizantes. Lo anterior implica, a su vez, una

obligacidn juridica de priorizar y profundizar la prevencion y proteccion de las victimas.

La obligacion ética implica un basta ya que interpela a la sociedad y la obligacidn juridica
lleva consigo la busqueda y realizacion del nunca mds como ambito de reconciliacidn social
y politica basada en la justicia y el reconocimiento/esclarecimiento del dafio, las victimas y
las responsabilidades tanto de perpetradores directos y “a la sombra” como de sus

beneficiarios.

De lo anterior se desprende un dmbito analitico que en otros textos de los autores se ha
denominado justicia transicional pro victima (Garay Salamanca y Vargas Valencia, 2012,
pp. 68-80). Este concepto implica aplicar las variables de Verdad, Justicia y Reparacién para
con las victimas como condiciones de legitimidad de toda iniciativa transicional que se base
en una verdadera reconstruccion democratica como indicativo de la superacion del pasado

de abusos € injusticias.

A su vez, la obligacidén juridica surge de un entrecruzamiento entre dos escenarios
contextuales: la existencia de poblaciones y territorios sometidos a situaciones andlogas a las
que dan lugar a la declaracion de un ECI como la contenida en la Sentencia T-025 de 2004,
y su superacion mediante la finalizacién del conflicto armado interno como escenario de los

abusos que dan lugar a la victimizacién®.

En este caso, la justicia transicional pro victima también implica una vision del conflicto
armado interno en sentido amplio, es decir, no limitado exclusivamente a su versién militar

o bélica, sino en relacién con causas y factores econdmicos, politicos, sociales y culturales

* En este caso, se hace alusién a los planteamientos de Guerrero Barén (2002) y Garcia Villegas & Espinosa
{2013) con base en los cuales puede afirmarse que los territorios sometidos a la violencia armada en el marco
del conflicto pueden considerarse “regiones de exclusién™, a saber: “Amplios territorios secularmente sin
presencia estatal y dominados por poderes privados o para-estados” (Guerrero Barén, 2002, p. 284) o zonas de
“‘apartheid institucional”. En este caso, las poblaciones que viven en estos territorios, “estdn, de hecho, por fuera
del contrato social (por cuanto) no cuentan con una institucionalidad bésica que les perimita hacer efectivos sus
derechos y, en consecuencia, se encuentran en una situaciéon de vulnerabilidad similar, o peor, que aquellas en
las cuales la Corte Constitucional ha declarado un Estado de cosas inconstitucional” (Cfr. Garcia Villegas &
Espinosa, 2013, p. 155).



que facilitan el actuar macro-criminal de los actores armados, lo exacerban, o constituyen un

plano de usufructo o beneficio de los hechos victimizantes.

Ello por cuanto dicha visién (1) facilitaria la identificacion de las fuentes materiales e
inmateriales de reparacién, mas alld de la responsabilidad subsidiaria del Estado que al
tiempo que corre el peligro de reducir el esclarecimiento a la versién de los victimarios, puede
llegar a imponer una visién atenuada del alcance de la reparacion por la‘limitacién de recursos
para dicho propésito, y (2) contribuiria a una intervencion reparadora méas eficaz por cuanto
1a identificacion de dichos factores supone, como lo ha hecho la Corte Constitucicnal en los
Autos 004 y 005 de 2009 proferidos en el marco del seguimiento a la Sentencia T-025 de
2004, su cardcter regional y, por ende, su esclarecimiento, sancién y correccion en los

territorios disputados.

El factor territorial, en este caso, resulta fundamental para la aplicacién de medidas en
correspondencia con la satisfaccion del esclarecimiento de causas y factores, de hechos
victimizantes y de su sistematicidad de cara al actuar macro-criminal destacado, como
premisa mayor del goce efectivo de los derechos (GED) a la verdad, la justicia y la
reparacion. Si se desconoce dicho factor, se atentaria perversamente en contra no solo de la
eficacia de toda politica piblica, sino también del ambito por excelencia de la paz que no

puede ser otro que el territorial.

De esta manera, la paz esta vinculada a la proteccion y garantia de la vigencia de derechos
negados o vituperados, y se expresaria como un acto solistico de correccion de injusticias
estructurales que iguala positivamente a las victimas de violaciones a derechos humanos
como el desplazamiento, con otros sujetos vulnerados por los factores subyacentes o
vinculados al conflicto o por las disputas violentas de caracter territorial que la justicia

transicional busca resolver por la via de la transformacién democrética.

En este orden de ideas, el resarcimiento de las victimas a través de la verdad, la justicia y la
reparacion, en un sentido holistico, tiene una afirmacion publica y social de caricter
democratico que consiste en el reconocimiento de la subjetividad politica y la ciudadania de

las victimas, como derecho a incidir en las decisiones plblicas que les afectan.
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Para ello, resulta necesario interpelar a su sufrimiento como dato necesario para el proyecto
de futuro que supone la no repeticion y la superacion de los abusos por la via transicional
puesto que la interpelacion desde la experiencia del sufrimiento exige que todo marco de
justicia de transicion, tenga “en cuenta el dolor acumulado y su significacion ya que sin
tenerlo en cuenta, cualquier salida politica a la violencia serd en falso” (Reyes Mate, 2008,
p. 30).

Desde esta perspectiva, la paz estaria asociada “al deber de hacer justicia al sufrimiento de la
victima, de manera que éste, en tanto sufrimiento inocente, sea prioritario y vertebrador en
el proceso de transicion” (Vargas Valencia, Garay Salamanca y Rico Revelo, 2016, p. 105).
Asi, la postura de una justicia transicional pro victima parte de la afirmacion segun la cual,
el asunto central de la transicién a la paz no son los intereses de la institucionalidad o de los
actores violentos, sino el resarcimiento material y moral a las victimas, lo que lleva implicito
un compromiso histérico del “reconocimiento de que la victima hace parte de la sociedad y

que sin ella, nadie es ciudadano” (Reyes Mate, 2008, p. 40).
Justicia anamnética como marco de una justicia transicional de tipo restaurativo

Desde la filosofia del derecho se ha desarrollado una perspectiva del derecho o de la justicia
centrada fundamentalmente en las injusticias y en su superacion efectiva, antes que Unica y
exclusivamente en los delitos y los castigos como es el caso de la concepcion tradicional del

derecho, especificamente del derecho penal y la criminologia.

Al entenderse la justicia mas alld de la distributiva con la vindicacion de lo justo y del bien
comun, ésta ha de centrar su atencidén en las injusticias pasadas y presentes, y por ello “fiene
que responder a la injusticia mientras no sea satisfecha” (Reyes Mate, 2011, p. 238),
buscando develar la verdad de los hechos y datios, de los responsables y de las victimas
afectadas. Este es el sentido de la llamada justicia anamnética o justicia memorial (o de la

memoria). En términos de Zamora y Reyes Mate (2011):

La justicia anamnética es un concepto de justicia que se interroga por los derechos
negados en ¢l pasado, por la vigencia del dafio que suftieron las victimas inocentes, por
los vinculos enftre la injusticia presente v la pasada. A partir de este vinculo se hace

patente que hacer justicia no consiste s6lo en castigar al culpable, sino también en
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adoptar la perspectiva de las victimas... Para construir un mundo basado en la justicia es

imprescindible la memoria (pp. 5-6).

En este contexto, el reconocimiento de la existencia de la injusticia es la premisa necesaria
para que una sociedad avance en el transito de la disputa en la violencia a la disputa en la
justicia (Vargas Valencia, 2013; Garay Salamanca, 2014). En consecuencia, una justicia
anamnética obligaria seguramente a pensar una nueva concepcién del derecho, al menos a
pensar su justicia (la justicia del derecho) no inicamente en funcién del castigo al criminal
(que es lo habitual) sino también de la respuesta a la injusticia padecida por la victima (Cfr.

Zamora y Reyes Mate, 2011).

Pero esta perspectiva de justicia resulta especialmente exigente: se debe develar plenamente
la verdad de los hechos victimizantes como origen de las injusticias y de las
responsabilidades y culpas de los victimarios en el sentido que la culpa sobrevive al delito
por constituir “un concepto moral que liga la conciencia del agente con el dafio de la
victima... de suerte que sigue vigente aunque se haya cumplido el castigo previsto por ley”

(Reyes Mate, 2011, p. 293).

Ahi reside la necesidad de velar estrictamente por la integralidad de los derechos a la verdad,
a la justicia, a la reparacion y las garantias de no repeticion. A simple vista podria aducirse
que un tipo de concepcién como el de justicia anamnética pareciera ser al que acude el
esquema de justicia restaurativa asi denominado en el Punto 5 del Acuerdo destacado entre
el Gobierno y las FARC-EP. Sin embargo, el esquema restaurativo planteado no logra
cumplir suficientemente con requisitos esenciales de una visién anamnética, en especial en

lo referente a los siguientes aspectos:

(1) Las exigencias para develar la verdad judicial de las injusticias cometidas contra Jas
victimas;

(2) la preeminencia/complementariedad de la concepcién individualista caso-por-caso
sobre la concepcién sistémica o de crimen de sistema para la comprension y el
tratamiento de injusticias sistematicas victimizantes;

(3) los procedimientos para identificar efectivamente las responsabilidades y culpas

individuales y colectivas en la victimizacidn;
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(4) los alcances y modalidades de reparacién individual y colectiva, material y
moral/inmaterial; y
(5) el grado de énfasis y los mecanismos de politica publica para develar la verdad

social/histérica de las injusticias victimizantes.

Algunas falencias basicas del esquema de justicia restaurativa planteadas en ¢l Punto 5

del Acuerdo final destacado

A continuacién se analizan algunas de las principales falencias del esquema de justicia
restaurativa planteado en el Punto 5 del Acuerdo final destacado a la luz de la justicia

anamnética.

Concepcion para el juzgamiento y el esclarecimiento de la verdad del proceso de

victimizacion
El Punto 5 del Acuerdo final destacado privilegia una concepcién individualista, caso-por-
caso, del proceso de victimizacion reproducido por el accionar de las FARC-EP como
organizacién armada ilegal en el que se privilegia el trato de cada uno de los hechos
victimizantes por separado y se busca develar las responsabilidades de cardcter individual y
segregado de cada uno de los agentes involucrados, con el agravante de que se desconoce o
al menos no se le brinda el alcance que debiera a la relacidn de responsabilidad de la cadena
de mando, resguardando la responsabilidad en tltima instancia de las jerarquias de mando a
no ser que se les demuestre efectivamente que ordenaron, permitieron, promovieron o

conocieron el hecho victimizante.

Esta concepcidn implica un retroceso a lo que se habia venido avanzando en el marco de los
procesos tanto de parapolitica adelantados por la Corte Suprema de Justicia como de Justicia
y Paz en términos de la aplicacidn y desarrollo de la concepcién de crimenes de sistema con
el analisis de contexto, priorizacidn, especificacion de estructuras ilegales/criminales con la
participacién de agentes tanto ilegales como grises/opacos que actlian entre la legalidad y la
ilegalidad, identificacion de méximos responsables y diferenciacion de patrones de macro-

criminalidad y macro-victimizacion, entre otros.

Dada la masividad y diversidad de hechos victimizantes, crimenes y victimas en el
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prolongado periodo de actuacién de las FARC-EP como organizacién armada ilegal con una
variedad de estructuras operativas, se requiere adoptar el enfoque sistémico de macro-
criminalidad® (y, consecuentemente, de maximos responsables®) para caracterizar el actuar
de las redes FARC (estructura organizativa y tipologia de relaciones determinantes entre
agentes miembros para la ejecucion de actos ilicitos/criminales e incluso aparentemente
licitos o grises/opacos) y la clase de participacion/compromiso de diversos agentes tanto
ilegales como grises/opacos —en particular de funcionarios publicos, empresarios,
comerciantes, profesionales, entre otros— en la ¢jecucién de crimenes de sistema (Garay

Salamanca, 2014).
Sin duda, como lo sefiala Garay Salamanca (2014):

Un enfoque de corte sistémico —y no meramente individualizado/casuistico como ¢l que
se derivaria de la perspectiva penal ortodoxa en el que «un delito es cometido
aisladamente por un individuo y resulta afectando directamente a otro(os} individuo(s)»—
(sirve) para dar debida cuenta de una nueva forma de criminalidad organizada,
reconociéndose la existencia de una estructura de poder armado ilegal interviniendo en
diversas instancias con variadas formas de accién, desde la militar con la comision de
masacres, desplazamientos forzados masivos, delitos de violencia de género y sexual,
etc., hasta la propiamente politica ... que lleva a atentar contra la estabilidad de las

instituciones e incluso contra las mismas bases del Estado de Derecho.

5 A este respecto, como lo sefialan Garay Salamanca y Salcedo-Albardn en un documente de la Fundacion
Vortex {2013), con derechos cedidos a la FIBGAR: “Una red macro-criminal es una red social que se establece
para lograr propdsitos criminales mediante la realizacién de diversas actividades tanto delictivas como no
propiamente delictivas. ... La cantidad y los tipos de nodos/agentes (miembros de la red) y de interacciones
(establecidas entre agentes participes en la red para la comisién de actividades como delitos, etc.) que
conforman una red macro-criminal pueden ser muy elevados, pero siempre (son susceptibles de) ser ...
clasificados, ordenados y analizados para generar modelos y representaciones graficas que permitan
caracterizarla sistematicamente (en ténminos de su estructura, su mando, su accionar y sus relaciones y agentes
responsables)” (lo que estd entre paréntesis es propio).

¢ Garay Salamanca y Salcedo-Albardn (2013) los definen asi: “De manera consecuente con la nocién de red
criminal, un “méximo responsable” puede definirse como aquel nodo/agente (o grupo de nodos/agentes) cuya
accién es relevante, y en algunos casos determinante de la estructura, la estabilidad y el accionar de una red
criminal. En términos generales, dicho nodo/agente (o grupo) se caracteriza, (entre otras condiciones), por: (i)
participar en interacciones estructurales, (i) registrar elevados indicadores de centralidad directa y/o de
capacidad de intermediacion —betweenness—, y (iii) gestionar interacciones de alta frecuencia, es decir, aquellas
que pueden definirse como interacciones de “alta intensidad”. Dichos criterios no son mutuamente excluyentes
entre si, de manera que un mismo nodo/agente (0 grupo) puede aparecer clasificado de manera simultanea en
los tres, (entre otros)” {lo que estd entre paréntesis es propio).
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Una posible manera de abordar la grave omisioén de una concepcion de crimen de sistema
para el juzgamiento de miembros de las FARC-EP por acciones victimizantes relacionados
con violaciones de derechos humanos e infracciones al DIH en el marco del conflicto armado,
podria ser al momento de la implementacién del acuerdo en lo que se refiere al
esclarecimiento de la verdad tanto judicial en la circunscripcidén de la justicia restaurativa
como social/histérica en el 4mbito de la Comision para el esclarecimiento de la verdad.
Obviamente, la mejor alternativa y la manera mas transparente de proceder seria la de
convenir en un eventual ajuste del mismo Punto 5 del Acuerdo adoptando el enfoque de

crimen de sistema y maximos responsables.

Ahora bien, en lo que se relaciona con la exencién de responsabilidades derivadas por el
mero hecho de la cadena de mando, es claro que de preservarse este enfoque hasta ahora
acordado entre el Gobierno y las FARC-EP en los dmbitos judicial y de la verdad social
favoreceria principal e indebidamente los intereses de los mandos medios y altos de la
organizacion ilegal, exonerandolos de amplias responsabilidades de Gltima instancia como
méximos responsables, aunque obviamente no de sus culpas en su caricter de imperativo

moral para los victimarios.

Con el agravante que de aplicarse esta exencidn en el juzgamiento a miembros de las fuerzas
militares involucrados en procesos de victimizacién en el marco del conflicto armado en
sentido amplio {en la acepcidn adoptado por la Corte Constitucional), llevaria a otorgarle un
cariz de acuerdo de transaccién entre cipulas o élites del establecimiento legal y la
organizacién ilegal, méas adn si a otros agentes supuestamente legales pero en la practica
grises/opacos (como funcionarios publicos, empresarios, etc.) o incluso ilegales se les juzga
desde una concepcidn individualista caso-por-caso y no sistémica. En estas circunstancias,
se generarian condiciones propicias para la reproduccién de un injustificado y exclusivo
favorecimiento a mandos medios y altos (clipulas) y en detrimento del derecho a la verdad,

a la justicia y a la reparacion de las victimas.
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La sancion y su cardcter reparador

El esquema de justicia restaurativa del Punto 5 del Acuerdo destacado prevé el
establecimiento de sanciones que tengan a su vez efectos reparadores a las victimas mediante
la participacion directa de los responsables victimarios en actividades dirigidas a la

reparacién de dafios infligidos a las victimas, de indole individual y colectiva.

Se trataria de una sancién a los victimarios con impacto reparador para las victimas, con un
alcance transformador en la medida en que favorezca el establecimiento de unas mejores
condiciones para el bienestar y el desarrollo de proyectos de vida de las victimas que las
observadas con antelacién al hecho victimizante. Esto es particularmente relevante cuando
se trata de victimas individuales o colectivas como comunidades en condiciones de

vulnerabilidad.

Como se profundiza en la parte final del escrito, una caracteristica del Acuerdo es su
particular énfasis en la reparacién colectiva y de tipo simbélico que se haria especialmente
por parte de las FARC como organizacidn en su conjunto o por grupos de responsables ante
comunidades y colectivos victimizados, por supuesto sin excluir las reparaciones
individuales a que den lugar, pero sin precisar procedimientos y obligaciones (pecuniarias y
morales/inmateriales) que no sean supuestamente otras que las que se rigen por la Ley 1448

de 2011 (conocida como Ley de victimas) en vigencia hasta 2021.

Con el agravante que el Acuerdo no enfatiza debidamente en la responsabilidad pecuniaria
de la FARC-EP para financiar la reparacion de los dafios individuales y colectivos, materiales
y morales/simbdlicos, dejandose en gran medida al Estado la responsabilidad en dltima
instancia de la reparacién, no obstante los indicios existentes sobre la obtencién de
importantes recursos financieros a través de diversas actividades ilegales realizadas por las
FARC (como el tréfico ilegal de estupefacientes, la extorsién y la mineria criminal) y a pesar
de las ensefianzas derivadas de los procesos de Justicia y Paz consistentes en la inexistente o
muy precaria aportacién de bienes y recursos de los comandantes narco-paramilitares para la

reparacion de sus victimas.

En ultimas, el Acuerdo no establece ninguna exigencia mayor a las prevalecientes en la
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normativa vigente sobre la reparacion y restitucién de tierras a Jas victimas, quizéas por el
propio interés del Gobierno de no poner en riesgo avances jurisprudenciales en materia de
restitucion de tierras si se optara por reformar la Ley 1448, sin establecer acciones especificas
para asegurar la posible financiacion de la reparacion a cargo de fondos acumulados por las
FARC-EP, diferentes a las disposiciones normativas sobre extincién de dominio que, a
proposito, han demostrado ser bastante ineficaces en la practica real, y a no ser que existan
otros acuerdos especificos sobre la confiscacion y uso de los recursos provenientes del
narcotrafico de las FARC-EP con paises extranjeros como los Estados Unidos en el contexto
de la lucha internacional contra las drogas.ilicitas y el terrorismo, y también al brindérsele

especial atencion a la reparacion colectiva y simbdlica,

Como se verd mis adelante, en la eventual implementacién del Acuerdo se deberian
complementar las exigencias y condiciones para la reparacién y su financiacién, y aprovechar
para enmendar algunas de las fallas del proceso de indemnizacion administrativa implantado
en el marco de la Ley 1448. De cualquier forma, para poder analizar el alcance de la sancién
como efecto reparador es necesario distinguir la naturaleza, intensidad y oportunidad del

dafio infringido a la victima.
Dario, responsabilidad y libertad individual

Como lo sefialan Garay Salamanca y Vargas Valencia (2016), el dafio es un concepto
complejo y ambiguo con multiples acepciones en términos de afectacién y consecuencias en
términos de responsabilidad, y esta caracterizado por las causas, los impactos y los agentes

intervinientes.

Por otro lado, seglin Pefia (2005) el dafio puede ser de tipo patrimonial cuando afecta bienes
susceptibles de valoracion econdmica, en tanto que el dafic extra-patrimonial o dafio moral
es aquel que no conduce a una afectacion del patrimonio al recaer en derechos fundamentales

individuales o colectivos.

Asimismo, cabe resaltar que la existencia de un dafio genera una responsabilidad de indole
no solo juridica formal sino también ética por parte del agente/sujeto victimario con respecto

al agente/sujeto victima consecuente con la reparacion efectiva y oportuna de las afectaciones
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producidas. En el caso del victimario aqui reside, precisamente, la asociacién de caracter

ético entre el dafio como responsabilidad y la culpa.

Por su complejidad se ha generado un amplio debate respecto de la teoria de la
responsabilidad por los dafios. El principio del dafio fue identificado por John Stuart Mill
como el unico valido para justificar la limitacidn de las libertades individuales, y vino a ser
profundizado por Feinberg (1987), llegando a delinear los limites morales a la libertad
individual con la imposicion de leyes que la regulan a través de obligaciones y derechos como

es el caso de la especificacién de delitos y sus penalidades en la normativa penal.

Lo que de extenderse para el caso de una justicia de tipo restaurativo llevaria a delimitar los
limites morales de la libertad individual con la contraprestacion de exigencias en su
contribucion a la verdad de los hechos victimizantes, la precisién de responsabilidades
individuales y colectivas (en el caso de las FARC-EP como organizacion armada ilegal), la
especificacion de sanciones y la imposicion de deberes en la reparacion de las victimas como

marco jurisprudencial de la justicia transicional restaurativa pro victima.

En el Punto 5 del Acuerdo Final se establece que los postulados a la justicia restaurativa
deben aportar a la verdad y. asumir sus responsabilidades para poder optar por un trato
preferencial en términos de la libertad individual y de la imposicién de unas sanciones para
reparar a las victimas, de orden individual o colectivo, segin la gravedad de los hechos
victimizantes. Por supuesto, la clave del debate en el marco de la teoria de la responsabilidad
del dafio reside en la graduacién de las limitaciones de la libertad y de las sanciones

reparativas a la luz de la gravedad de los dafios reproducidos.

;Acaso la aceptacion de la responsabilidad de un crimen de lesa humanidad justificaria
plenamente la imposicion de ciertas limitaciones a la movilidad personal y sin pena de carcel
por un periodo corto de tiempo y de unas sanciones reparativas muy genéricas y, pareciera,

al menos en principio, insuficientemente vinculantes en el tiempo?

Una graduacion injustificada por razones morales/éticas y/o sociales seria todavia més critica
en el caso de victimarios con responsabilidades de mando a los que solo se les involucraria

en hechos victimizantes {asociados con la violacion de derechos humanos e infraccion al
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DIH) realizados por sus subalternos si se les probara debidamente que con antelacioén los
conocieron, promovieron ¢ mandaron ejecutar, y mas ain si la judicializacién fuera
individual y no sistémica (crimen de sistema), lo que de facto conduciria a un trato claramente
inequitativo y favorable a los responsables de mando (maximos responsables). Esto aplica
tanto al caso de las FARC-EP como de las Fuerzas Militares y otros agentes sociales
determinantes como funcionarios publicos, empresarios, etc., si a éstos se les decidiera

extender este esquema de justicia restaurativa.

En la graduacién de limitantes y sanciones radica una de los grandes retos de filosofia del
derecho y de sociologia politica para que un esquema de justicia restaurativa como el previsto
en el Punto 5 del Acuerdo destacado contribuya debidamente al esclarecimiento de la verdad
juridica e historica de la victimizacidn, a la imparticion de justicia en condiciones de equidad
(horizontal por equivalencia entre agentes victimarios y/o entre hechos victimizantes) y
progresividad (vertical por correspondencia con el grado de responsabilidad de los agentes
victimarios y/o de gravedad entre hechos victimizantes) y a la efectiva reparacion de las

victimas.

Sin duda, el eventual ajuste y/o implementacion del acuerdo deberia profundizar en criterios
y condiciones para la definicion de limitaciones de libertad individual y de sanciones, y
calibrar con mayor detalle y adecuada ponderacion las responsabilidades y sanciones
reparativas, en aras de lograr una adecuada legitimidad moral y societal del esquema de

justicia restaurativa adoptado. En la parte final se ahonda un poco mas al respecto.
Darvios y reparaciones de naturaleza colectiva

La violacion de derechos colectivos conlleva dafios materiales y/o inmateriales o morales de
indole colectiva ya sea en detrimento de colectivos propiamente dichos como de individuos
pertenecientes a una comunidad pero con impacto de cardcter colectivo. Ahora bien, como
se sostiene en Garay y Vargas 2016, los dafios colectivos también incluyen la afectacion o

reproduccion simultdnea de violaciones de derechos de indole estrictamente individual.

A este respecto, es de mencionar que, segin Lorenzetti (2002), el dafio de un bien colectivo

es no s6lo una afectacion de la esfera social del individue, sino del bien colectivo como un
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componente del funcionamiento social y grupal. He ahi la importancia de este tipo de dafio a
nivel colectivo en el caso de conflictos armados como el colombiano por la reproduccién de

procesos de macrovictimizacion de colectivos y comunidades vulnerables como las étnicas.

Ahora bien, el dafio colectivo puede ser de naturaleza moral o material/patrimonial, segin se
trate de la afectacion de intereses de naturaleza extra-patrimonial y colectiva o de intereses

colectivos propiamente patrimoniales. Asi pues, como lo sefiala Pefia (2005):

El dafio moral esta constituide por la lesién al bien a si mismo, con independencia de las
repercusiones patrimoniales que tenga, y fundidndose en que se lesiona el bien colectivo
en su propia existencia o extensién. De modo que el perjuicio inmaterial surge por la

lesion al interés sobre el bien de naturaleza extrapatrimonial y colectiva.

Con el ingrediente adicional que autores como Morello, Mosset y Stiglitz (1994) argumentan
que ante el hecho de que el dafio moral colectivo comprende a “un grupo o categoria que,
colectivamente y por una misma causa global, se ve afectado en derechos o intereses de
subida significacion vital”, este dafio deberia ser tutelado de modo preferente por la

Constitucion y la ley.

Ademas, el dafio moral se genera corrientemente con violaciones de derechos de cardcter
colectivo como ocurre en un conflicto armado, por lo que resulta de especial relevancia la

reparacion simbolica, entendida como:

... toda prestacion realizada a favor de las victimas o de la comunidad en general que
tienda a asegurar la preservacion de la memoria histdrica, la no repeticion de los hechos
victimizantes, la aceptacién plblica de los hechos, el perddon pulblico y el

restablecimiento de la dignidad de las victimas. (Articulo 8, Inciso 7°, Ley 975 de 2005).

Desde luego, las reparaciones de indole colectiva deben compensar no solo los dafios morales
sino también los patrimoniales sufridos por sujetos colectivos. En este contexto, para
asegurar una reparacion integral colectiva que sea justa y comprensiva, segin estd
argumentado por Garay Salamanca y Vargas Valencia (2016), dependiendo de la
intencionalidad, la alevosia, la sistematicidad y la gravedad de las acciones que violan

derechos de caréacter colectivo, la (sancidn) en el caso de los agentes infractores puede ir mas
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alla del monto de los dafios compensatorios infringidos a una colectividad, con la imputacion

de dafios punitivos.

Se trata de la imputacion de una sancidn pecuniaria de indole colectiva a demanda del(de los)
sujeto(s) colectivo(s) afectado(s), complementaria al resarcimiento de dafios compensatorios
colectivos, por una cuantia suficiente para garantizar que su impacto alcance a ser efectivo y
que guarde relacidn no sélo con la afectacién social sino también con los beneficios que se
pudieron derivar de su accionar ilicito, y que se impone como castigo al dolo, la malicia y la
comisién de un(os) ilicito(s) grave(s) de trascendencia colectiva. Esta aproximacion, cobraria
sentido en casos de desplazamiento, abandono y despojo forzados de tierras que implican la
desvertebracion de organizaciones sociales y la ruptura del tejido social en los territorios

afectados.

Infortunadamente, aparte de las inmanentes dificultades de dar una adecuada valoracion
pecuniaria y extra-pecuniaria de los dafios morales de caracter colectivo para especificar su
efectiva reparacidon y que, por ende, la reparacién no logre en la practica real compensar
debidamente todos los dafios, la reparacion de dafios colectivos es difusa por lo cual, adquiere
alin mayor significancia la concepcidn de la Corte Constitucional colombiana en el sentido
de catalogar el derecho a la reparacion como un derecho fundamental complejo en el sentido

estricto del término.

Todo lo anterior lleva a reconocer que solamente se podria realizar una reparacion parcial de
los dafios de indole individual y colectivo, especialmente cuando se decide privilegiar a la
reparacién colectiva con énfasis en la simbélica/moral, sin excluir las reparaciones
individuales pero circunscritas sin ninguna exigencia adicional a la normativa establecida en
la Ley 1448 de 2011, lo cual se desprenderia de los lineamientos establecidos en el Punto 5
del Acuerdo final destacado conforme a la interpretacién que se comparte en las lineas finales
del presente escrito y que, en todo caso, implica, como se menciona en la introduccion, una
aplicacién de conformidad a las pautas jurisprudenciales pro victima actualmente vigentes

en la materia,

Ademads de los problemas y criticas que ello generaria en términos del derecho a la reparacion

integral que le corresponde a todas y cada una de las victimas, individuales y colectivas, se
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le estarfa dando determinada prelacién a la reparacidén simbélica por parte de las FARC-EP
como organizacién armada ilegal, contribuyendo asi a diluir en buena medida la
responsabilidad y obligacion individual de los responsables de mando en la reparacion de las

victimas.

La necesidad de equilibrar adecuadamente las medidas de reparacion, tanto individuales
como colectivas, y las obligaciones segin grado de responsabilidad, mediata e inmediata, ha
de ser una de las prioridades en el eventual ajuste, implementacién y aplicacién del Punto 5
del Acuerdo final destacado en clave del goce efectivo del derecho a la reparacién de las

victimas.

La importancia de la justicia anamnética como requisito de Iegitimacion de un esquema

de justicia restaurativa

Si al fin de cuentas se aceptara que por razones como la masividad de la victimizacion en
términos de poblacién afectada y de derechos violados y su perdurabilidad por un periodo
prolongado en el marco del conflicto armado en sentido amplio, a pesar de un comprobado
compromiso irrenunciable por parte del Estado en cumplimiento de su responsabilidad en
tiltima instancia por velar por los derechos de las victimas, no resulta posible lograr una
judicializacién plena de todos los hechos victimizantes y sus responsables, ni tampoco una
reparacion integral para todas las victimas, se estaria generando un serio vacio en la
implantacién de justicia, en el sentido de lo justo y del bien comin, sobre injusticias
reproducidas en el pasado y en el presente por no develarse judicialmente la totalidad de los

hechos, de los responsables de las injusticias y de las victimas afectadas por las mismas.

De esta manera, surge la necesidad inapelable de avanzar efectivamente hacia una justicia
anamnética o justicia memorial (de la memoria), que se sustenta en develar social e
histéricamente la responsabilidad frente a toda injusticia y en la construccién de Ia realidad
(Garay Salamanca, 2014). Asi pues, se han de interponer y comprometer todos los esfuerzos
realizables para develar la méxima verdad posible sobre los hechos victimizantes, sus autores
mediatos e inmediatos/directos, sus maximos responsables, sus propésitos directos e
indirectos, sus medios y procedimientos, sus victimas individuales y colectivas, y sus

diversos derechos violados.
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Consecuentemente, se ha de instaurar una justicia sustentada no solo en ¢l derecho penal,
sino también en la construccién de una memoria institucional y societal de las injusticias
reproducidas en Colombia en el contexto de un conflicto como el armado en sentido amplio,

para progresar hacia una estricta justicia general (Garay Salamanca, 2014).

Por ello, se han de reforzar mecanismos y procedimientos complementarios (ordinarios y
excepcionales) de justicia y simultdneamente se deben implantar otros instrumentos,
metodologias y garantias reforzadas para contribuir al esclarecimiento de la verdad de los
procesos de victimizacion, que sean complementarios a los existentes a nivel normativo y en
el Acuerdo mismo, como, por ejemplo, la Comisién de la verdad, abordando los hechos con
una perspectiva hermenéutica diferente a la de la justicia formal (sin las exigencias
probatorias de esta tltima) que permita develar al maximo posible una verdad social de la

victimizacién ocurrida en Colombia durante el conflicto armado.
Alcances y retos del Acuerdo en materia de reparacion

Vistas las particularidades que el Acuerdo objeto de andlisis presenta en relacién con los
derechos a la verdad y a la justicia en su dimension reparadora a la luz de los retos de la
Justicia anamnética, es preciso concluir con algunos comentarios respecto a las medidas de
reparacién propiamente dichas, lo que supone, en principio, una lectura analitica del apartado

5.1.3. del Punto 5 del Acuerdo entre el Gobierno nacional y FARC-EP.

En lo primero en lo que es necesario recabar es en el énfasis particular que el Acuerdo
imprime sobre la dimensién colectiva de las medidas de reparacion, como ya se ha destacado
en lineas anteriores. Ello por cuanto presenta un esquema en el que se le otorga mayor

importancia a estrategias tales como:

(1) Realizacién de actos tempranos de reconocimiento de responsabilidades colectivas,

(2) coordinacién entre actos voluntarios de contribucién a la reparacion de las victimas y
programas de reparacion colectiva territorial;

(3) determinacion de acciones colectivas de reparacién en casos en que entes del Estado

hubieran tenido responsabilidad en los dafios reconocidos por el Acuerdo;
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(4) compromiso de los miembros de las FARC-EP de contribuir a la reparacion mediante su
eventual participacién en obras de reconstruccion de infraestructura en los territorios mas
afectador por el conflicto y en programas de reparacion de dafios ambientales;

(5) fortalecimiento del enfoque territorial de los programas de reparacidén colectiva
(existentes) e implantacion de un enfoque reparador comunitario en los programas de
reforma rural integral;

(6) aunado a lo anterior, incorporacidn de programas de reparacién colectiva en los
programas de reforma rural integral;

(7) énfasis de los ajustes acordados en materia de participacién de las victimas, en los
programas de reparacion colectiva y en plarnes de accion colectiva;

(8) fortalecimiento de planes nacionales de reparacidn colectiva;

(9) aumento de cobertura y mejoramiento de la calidad de las estrategias de rehabilitacién
comunitaria para la reconstruccién del tejido social,

(10)creacion de espacios de duelo colectivo (en el marco de una estrategia de rehabilitacion
psicosocial para la convivencia), -

" (11)puesta en marcha de programas colectivos de retorno y reubicacién de personas en
situacion de desplazamiento forzado;

(12)priorizacion de zonas para retornos y reubicaciones con base en la existencia en las
mismas de programas colectivos de desarrollo rural integral y de programas de reparacion
colectiva; y

(13)articulacién entre los procesos de restitucion y los procesos de reparacion colectiva.

Este especial énfasis en la dimensién colectiva de la reparacidn, a todas luces importante y
necesario, mas claramente suficiente, obedeceria al menos a dos razones: (i) a que las partes
partieron del supuesto segln el cual, las instituciones y mecanismos actuaimente existentes
en materia de reparacion y aplicados con base en la normativa vigente, pueden considerarse
idoneos en lo atinente a la dimensidn individual de las medidas; (ii) a que el deber de reparar
a las victimas se concreta y ¢jecuta en el mecanismo establecido en ¢l apartado 5.1.2. del
Acuerdo Final, a saber, la “jurisdiccion especial para la paz”. Es necesario entonces analizar
el alcance de dichas hip6tesis con el objetivo de determinar algunos retos pragmaéticos de la

implementacion del Acuerdo en esta materia.
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Un ejemplo para evaluar la idoneidad de las instituciones y mecanismos actualmente
existentes en materia de reparacion individual a la luz del Acuerdo

En primer lugar, es importante sefialar que persisten falencias de concepcidon juridica,
formulacion, orientacion e implementacion de la politica de atencion y reparacidn a victimas
actualmente vigente (es decir, la establecida en el marco de aplicacion de la Ley 1448 de
2011), que se pueden constatar, por ejemplo, en el seguimiento a la Sentencia T-025 de 2004
y en algunas de las sentencias que la Corte Constitucional ha proferido al revisar la

congtitucionalidad de dicha norma.

Un ejemplo podria dar luces por su caracter emblematico: el de la indemnizacidn
administrativa a victimas del desplazamiento forzado y de violaciones que pueden
considerarse crimenes de lesa humanidad o en aquellos casos en que concurran en una misma

victima varios de estos hechos victimizantes’.

Actualmente, si bien es aceptable reconocer que un programa administrativo tiene por
finalidad hacer frente al orden masivo de violaciones facilitando a las victimas el acceso 4gil
y expedito a medidas parciales de reparacion, razén por la cual se acepta de cierta manera
que su dimensién se vea limitada por algunas circunstancias como son las de orden fiscal,
también es importante reiterar que dicha aceptacion sélo es posible si se garantiza la
integralidad del resarcimiento mediante el reconocimiento y otorgamiento simultineo y
complementario de multiples medidas, que apunten tanto a la reparacion de los dafios
materiales como de los inmateriales, asi como a la coherencia o complementariedad entre los

ambitos administrativos y judiciales.

En relacion con las victimas de crimenes de lesa humanidad, la Corte Constitucional en
Sentencia C-099 de 2013 sefialé que a pesar que su reparacion puede implicar un esfuerzo
fiscal importante, cuando tales conductas sean imputables al Estado no sélo se esta en una
situacion de maxima exigencia para garantizar la reparacion, sino que no hacerlo de manera

adecuada pone en riesgo el propdsito de construccién de paz que sustenta toda politica de

7 La expresién de crimenes de lesa humanidad en este caso se emplea, con base en los razonamientos de la
Corte Constitucional en la materia, para describir los actos inhumanos que se cometan como parte de un ataque
generalizado o sistemdtico contra una poblacién civil, ya sea en tiempos de guerra externo, conflicto armado
interno o paz.
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atencion y reparacion a victimas, aparte de que contraria los fines mismos que justifican la

justicia transicional.

Lo anterior significa que a pesar de que existen formas de reparacion simbdlica que
contribuyen a restituir y reconocer la dignidad de las victimas, tales medidas resultan
insuficientes en estos casos, porque, entre otras razones, no garantizan adecuadamente la no

repeticion de los hechos.

Con base en este razonamiento, la Corte ha podido concluir que cuando concurren crimenes
de lesa humanidad, la indemnizacién administrativa maxima ofrecida por la ley resulta
manifiestamente desproporcionada a la luz del daiflo antijuridico que deberan soportar las
victimas, ademas de ser ilegitimo anteponer los costos de una eventual reparacion imputable
al Estado, que puede sacrificar el contenido de derechos fundamentales e impedir que se logre

el fin de construccidon de paz que busca la ley.

Lo paradédjico del tema es que el delito de desplazamiento forzado puede ser considerado de
lesa humanidad y que sus victimas son una inmensa mayoria en el universo reconocido por
la norma en menciéon como beneficiaria del programa administrativo de indemnizaciones

criticado por la Corte.

De esta manera, se hace urgente, como se menciona en lineas posteriores, un replanteamiento
del concepto de sostenibilidad fiscal como condicionante casi absoluto de la
proporcionalidad de las medidas de reparacion en lo que atafie al dmbito administrativo,
Replanteamiento que obviamente debe verse acompafiado de la identificacion de fuentes de
financiacidon basadas en la responsabilidad econdémica de multiples agentes en relacién con
las violaciones, de la persecucion efectiva de los patrimonios de los victimarios y
beneficiarios (incluyendo agentes del Estado), y del cumplimiento real del concepto de
responsabilidad subsidiaria del Estado (mencionado en el Acuerdo objeto de analisis), que
no puede verse distorsionada por la falta de voluptad o el ocultamiento patrimonial de los

responsables (perpetradores y beneficiarios) de las violaciones.

Adicionalmente, en relacién con las victimas de desplazamiento forzado, en el marco del

seguimiento a la Sentencia T-025 de 2004, la comisién ciudadana de seguimiento al
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cumplimiento de dicha sentencia (Comision de Seguimiento, 2016) ha puesto a consideracion
de la Corte el hecho de que existan politicas y normas infra-legales o de orden reglamentario
que condicionan y postergan injustificadamente el reconocimiento y entrega de los montos

indemnizatorios administrativos a las victimas de este delito.

En efecto, como describe la comisién mencionada, ¢l Gobiermo nacional ha implantado una
estrategia en la que en una misma ruta se define para las victimas el suministro de medidas
de atencion y el ulterior otorgamiento de medidas de reparaciéon denominada “Modelo de
Atencidn, Asistencia y Reparaciéon Integral (MAARIV)” cuya logica principal es la no

simultaneidad en la entrega de medidas de una u otra naturaleza,

En este orden de ideas, 1a ruta tiene como una de sus premisas principales la postergacion del
reconocimiento de medidas de reparacion a las victimas a un momento ulterior en el que con
base en estrategias de medicion y evaluacién establecidas por la Unidad de Atencién y
Reparacion a Victimas (UARIV), las personas se encuentren en las condiciones materiales

suficientes para que no sea necesario seguir suministrandoles ayudas humanitarias, -

Ni las normas internacionales invocadas por el acuerdo objeto de andlisis, ni los criterios
jurisprudenciales de orden constitucional destacados en el presente escrito, supeditan la

entrega de medidas de reparacion a victimas a alglin aspecto ajenc a la dimension del dafio.

Sin embargo, la actual politica basada en normas reglamentarias de la Ley 1448 (Decretos
1377 de 2014 y 1084 de 2015) establece que si al hogar victima de desplazamiento forzado
se le identifican carencias en la subsistencia minima, no puede ser priorizado para recibir

las medidas de reparacién integral (indemnizacién como una de ellas)®.

8 Especificamente, “el Decreto 1377 de 2014 (integrado al 1084 de 2015) literalmente supedita el acceso a la
indemnizacion administrativa, al establecer que las victimas de desplazamiento solamente podrén acceder a
los montos de indemnizacion administrativa contemplados en la Ley 1448 de 2011: 1) si el hogar
voluntariamente comienza su proceso de retorno o reubicacion en un higar distinto al de expulsion, incluyendo
la reubicacion en lugar de recepcion, 2) si el hogar ha suplido sus carencias en materia de subsistencia minima
Y se encuentra en proceso de retorno o reubicacion en el lugar de su eleccion, 3) si el hogar ha solicitado a la
UARIV acompafamiento para el retorno o la reubicacién y no pudo realizarse por condiciones de seguridad,
siempre y cuando hayan suplido sus carencias en materia de subsistencia minima” (Cfr. Comisién de
Seguimiento, 2015, pp. 35 y 36). '
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Se trata entonces de un condicionamiento carente de razonabilidad a la entrega de las medidas
mencionadas en tanto las personas (los hogares) en las peores circunstancias de
vulnerabilidad y precariedad econdmica actualmente no pueden acceder inmediata y

directamente a la reparacién.

Ademas, seilala la Comisién de Seguimiento en su informe mads reciente sobre el ECI
declarado en la Sentencia T-025 de 2004 (Comision de Seguimiento, 2016) que el Gobierno
afirma que el acceso a las medidas de reparacion, el cual solo es posible una vez las personas
(o los hogares) dejen de recibir atencion humanitaria, se encuentra supeditado en todos los

casos a la disponibilidad presupuestal anual. Para la Comisién de Seguimiento (2016):

... en términos de politica, lo anterior significa que los resultados de la politica de VIR
en su componente de medidas administrativas de reparacidn se encuentran
condicionados a los resultados de la politica de asistencia y atencion humanitaria. Podria
pensarse que las victimas que no acceden aun al componente administrativo de medidas
de reparacién podrian solicitarlo en procesos judiciales, pero resulta dificil suponer que
personas de escasos recursos y en situacion de marginalidad econdmica y social, cuenten
con facilidades para acceder a procesos judiciales complejos como son los penales y los

contencioso administrativos (p. 657).

Otros ejemplos en materia de medidas de satisfaccion, restitucion y rehabilitacion podrian
sustentar la hipdtesis que aqui se comparte segiin la cual es necesario armonizar la actual
politica a las normas internacionales sobre reparacioén a victimas en escenarios de transicién
a la paz, mediante reajustes normativos y de politica para equilibrar los eventuales vacios que
el Punto 5 del Acuerdo destacado entre Gobierno y FARC-EP presente en la materia. Sin

embargo, mencionarlos desbordaria los alcances del presente escrito’.

Desde este punto de vista, en lo concerniente a su efectividad y alcances, la implementacién
del Acuerdo pasaria necesariamente por la re-conceptualizacion, reorientacion, adecuacion y
fortalecimiento de los mecanismos anteriormente destacados. Si bien en el Acuerdo no hay

menciones expresas a la Ley 1448vde 2011, como paradéjicamente si las hay a las Leyes 975

9 Para ahondar en ellos, se recomienda consultar el informe citado de la Comision de Seguimiento sobre la
politica de VIR para poblacién desplazada (Comision de Seguimiento, 2016, pp. 625 a 716).
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de 2005 y 1424 de 2010, no es equivocado interpretar que en algunos aspectos, el documento
conjunto de manera expresa plantea reorientaciones o ajustes a la implementacion de dicha
norma, lo que supone una reforma a la misma o ajustes reglamentarios, al menos en relacion

con los siguientes cuatro macro-temas:

(a) Ampliacién de cobertura y mejoramiento de la calidad de la atencidén psico-social
(actualmente definida en los arts. 136 a 137 de la Ley 1448 de 2011);

(b) fortalecimiento del programa de reconocimiento y reparacién de victimas en el exterior
(mencionadas en el art. 204 de la ley citada);

(c) dinamizacidn de los procesos de restitucién de tierras en un escenario de fin del conflicto
armado (sistema establecido en el capitulo I1T del Titulo 4 de la Ley 1448 de 2011)'%; y

(d) adecuacion y fortalecimiento participativo de la politica de atencién y reparacién a
victimas (arts. 175 y 176 de la Ley 1448 de 2011) con base en la ampliacion de las mesas
de participacién de victimas existentes (art. 193 de la ley citada), y la reorientacion de
los criterios de priorizacién poblacional y territorial de la politica, con base en las

recomendaciones que surjan de un evento nacional con victimas y expertos''.

Si bien estos escenarios de reajuste son importantes, no son suficientes para garantizar el
cumplimiento de los criterios axiolégicos en los que se sustenta el Punto 5 del Acuerdo
destacado y que fueron destacados en la introduccién del presente escrito. La anterior
circunstancia permite concluir que existen claras menciones tacitas en el Acuerdo al sistema

de atencion y reparacion a victimas contemplado en la Ley 1448 de 2011, de manera que la

10 A través de la inclusion de recomendaciones de organizaciones de victimas y expertos en las decisiones sobre
focalizacién (inciso 2 del art. 76 de la Ley 1448 de 2011), el acompafiamiento técnico y financiero para Ia
reconstruccion de los proyectos de vida de la poblacion beneficiaria de restitucién de tierras (num. 1 del art. 73
de la ley 1448), la formulacién de estrategias de generacién de ingresos, sustitucién de cultivos de uso ilicito,
recuperacién y reconstruccion del tejido social (literal g del art. 139 de la norma en cita), fortalecimiento de
procesos organizativos y de construccion de memoria historica para la poblacién mencionada (art. 145 de la ley
1448), y la inclusion de la informacién del registro de predios presuntamente despojados o forzados a dejar
abandonados (art. 76 de la Ley 1448) en el registro Unico de victimas (art. 154 de la norma citada).

I Adecuacién que, cuanto menos, debe incluir segin el propio Acuerdo: (1) la construccién de un mapa de
victimizacidn para el reconocimiento y memoria de las personas que no estan en el universo de victimas de la
Ley 1448 de 2011 (lo que supone, cuanto menas, las victimas de hechos acaecidoes con anterioridad a 1935, lo
que no seria otra cosa que reiterar la postura del legislador segin la cual estas victimas sélo tendrdn acceso a
medidas colectivas y simbdlicas de memoria), (2) el reconocimiento de victimas que hayan sido combatientes
(lo que supone una reforma al articulo 3 de [a ley mencionada), (3) la identificacién e implementacién de
medidas para la financiacién de la politica y el fortalecimiento del fondo de reparaciones (sin identificar nuevas
fuentes de financiacion).
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implementacion del primero deberia partir de un reajuste de dicha norma en cuanto a las

medidas de reparacidn de caracter administrativo.

Dicho reajuste debe ser de caracter programatico al involucrar, por un lado, la reorientacién
de algunas de sus estrategias de implementacioén y, por el otro, la creacion de escenarios,
instituciones, herramientas y mecanismos complementarios y de garantias reforzadas, que no
solo signifiquen una adecuacion institucional o de interrelacion de los actuales con los nuevos
creados en el acuerdo (Jurisdiccion para la paz, Comisién de esclarecimiento de la verdad y
Unidades Especiales complementarias) o de alistamiento al escenario de post-conflicto, sino
que impliquen mayores esfuerzos en la ampliacién de cobertura (del universo de victimas) y

del reconocimiento del alcance y magnitud de las medidas.

Lo anterior con base en el principio de integralidad del resarcimiento, desde el punto de vista
de la entrega coordinada, simultanea y coherente de medidas actualmente postergadas o que
no se hacen efectivas por la ausencia de articulacién entre las entidades obligadas en la

materia ¢ al interior de sus propias dependencias.

En términos de arquitectura y sinergias institucionales, lo anterior implica un proceso
complejo de adecuacion, sintesis o complementariedad entre el actual Sistema Nacional de
Atencidén y Reparacion a Victimas (SNARIV) y el Sistema Integral VIR para las victimas
del conflicto creado en el borrador conjunto 15.12.2015 referente al Punto 5 del Acuerdo

destacado entre el Gobierno nacional y las FARC-EP.

Dicho proceso no podria desconocer las lecciones aprendidas en la aplicacion de normas
anteriores como la Ley 387 de 1997 o la Ley 975 de 2005, ni los criterios jurisprudenciales
sobre coordinacion, articulacidn y goce efectivo de derechos como indicador de resultados
interinstitucionales, que la Corte Constitucional colombiana ha establecido en el seguimiento

al ECI sobre poblacién desplazada.

En este contexto, la implementacion de los acuerdos en cuanto a la reparacion a victimas en
el marco del Sistema VIR creado en el acuerdo de paz aqui analizado, requiere de una
evaluacidn societal compleja de la efectividad y eficacia de los actuales esfuerzos de

implementacién de medidas administrativas, dependientes en una alta proporcidén de la
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gestién gubernamental, como es el caso de la indemnizacién o la restitucion, con el objetivo

de mejorarlas en clave del goce efectivo de los derechos humanos de las victimas.

Finalmente, en el plano territorial, la implementacion requiere de la evaluacién de las
circunstancias contextuales que sin traducirse necesariamente en una expresion armada de
los conflictos, si pueden suponer afectaciones o riesgos de afectacion a derechos humanos, y
por dicha via, comprometer las garantias de no repeticién, Existe un cimulo de decisiones
de politica pblica con efectos territoriales que es necesario adecuar al propdsito de la
consecucion del fin del conflicto armado y de la paz desde el punto de vista de la centralidad

de las victimas, si se busca una transicién democratica basada en su resarcimiento.

Estas decisiones tienen que ver con politicas publicas que dan prioridad a intereses de
extraccion de recursos naturales renovables (agroindustria) y no renovables (mineria e
hidrocarburos), y que incluso en algunos casos referentes a la politica de reparacion que se
ha venido implementando, constituyen cuellos de botella para la efectividad de los medidas,
como ocurre, por ejemplo, con la restitucién de tierras cuando las solicitudes se traslapan con

titulos de concesiéon minera o Proyectos de Interés Nacional y Estratégico (PINES).

La readecuacion o reorientacién normativa y de politica publica que tacita y expresamente
implica la implementacién del Punto 5 del Acuerdo entre el Gobierno nacional y las FARC-
EP, pasa necesariamente por la puesta en marcha de un sistema de ordenamiento territorial
de las decisiones de politica transicionales y no transicionales con el objetivo de racionalizar,
en clave de derechos humanos, el uso y disposicion de los territorios, y la gestion pacifica de
sus conflictos con base en criterios de ponderacion de intereses y de aplicacién de medidas
de proteccién reforzada en favor de personas y colectivos cuya ciudadania, ha sido negada o

sumergida al plano de lo subalterno en el desarrolio del conflicto armado.
Jurisdiccion especial para la paz y deber de reparacion a las victimas

Antes de abordar la segunda hipétesis es importante destacar que en lo referente al apartado
5.1.3. del Acuerdo en referencia, el sistema VIR acordado parece basarse en una légica de
contribucién de los responsables a la reparacion de las victimas basada en la “promocion e

implementacion de medidas para facilitar a quienes manifiesten su voluntad de contribuir
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de manera directa a la satisfaccion de las victimas y de las comunidades, (sic) lo puedan

hacer mediante su participacion en acciones concretas de reparacion”.

En principio, esta dimension discursiva plantea un escenario de relacion vofuntariosa entre
el presunto victimario y su deber de reparacion de los dafios por ¢l ocasionados en tanto
indica una postura acordada de promocién mas no de garantia de la reparacion a las victimas
en términos de un deber (estatal) de asegurar sus derechos, solo en la medida de lo que esté

al alcance del Estado.

Con esta afirmacion, se hace referencia a que el sistema establecido en el Acuerdo objeto de
analisis establece dos elementos clave en lo que ataiie a la relacion entre los responsables y
las medidas de reparacién alli reconocidas: (a) el deber de reparacién surge de una
manifestacion de voluntad por parte del o los responsables; (b) las acciones de reparacién
voluntaria se materializan en una contribucidn (participacion parcial) y no en la totalidad del
resarcimiento, circunstancia que se reitera cuando el Acuerdo no ordena a los agentes del
Estado reparar los dafios por ellos ocasionados, sino que establece que “el Gobierno Nacional
tomard las medidas necesarias para promover la participacion en distintas medidas de

reparacion que se disefiaran para tal efecto, de agentes del Estado”.

A pesar de lo anterior, el propio Acuerdo indica que el sistema VIR acordado se basa en la
premisa segun la cual “todos quienes hayan causado dafios con ocasion del conflicto deben
contribuir a repararlos”. Se presenta entonces una tensioén discursiva entre lo obligatorio y lo
voluntario que, probablemente, se veria superada con una segunda relaciéon de especial
importarncia, cual es la establecida entre sancién y reparacion en el marco de participacion de
los miembros de las FARC-EP (y otros agentes/sujetos cuyo actuar se encontraria vinculado
directa o indirectamente a las violaciones) en la denominada jurisdiccion especial para la

paz.

Sin embargo, en esta segunda relacién surgen dilemas en lo referente a la proporcionalidad
entre las denominadas aqui sanciones reparativas y la gravedad de ciertas violaciones, cuyo
examen reviste complejidad (asociada a la sistematicidad de las violaciones, a su recurrencia,
a las formas especiales de dolo y de dominio de la accién, y a la prolongacién del conflicto)

que obliga a quienes tengan la tarea de decidir sobre lo que denomina el propio Acuerdo
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como seguridad juridica de las personas sometidas a la jurisdiccién especial, a aplicar
criterios normativos y jurisprudenciales preexistentes en materia de justicia sobre graves
violaciones a derechos humanos e infracciones al DIH planteadas en los 4dmbitos

internacional y nacional.

Un avance del Acuerdo en esta materia tiene que ver con la preponderancia que otorga a la
reparacion como situacion que no admite excepcidn, ni siquiera en los casos donde se

reconoce amnistia o indulto.

Ahora bien, la implementacion podria incluir la posibilidad de establecer dafios punitivos
adicionales a la lista de sanciones que en virtud de la justicia restaurativa establece el
Acuerdo, en los términos planteados en lineas anteriores en este escrito. Ello cobra especial
relevancia en relaciéon con las violaciones més graves, lo que implica un viragje de la
concepcion inicial de una reparacién sometida a la voluntad de los responsables, hacia una
dogmatica basada en la imposicion de deberes mas directos, imperativos y comprehensivos

en relacion con la reparacion de sus victimas,

De esta manera, mas que establecer que “la contribucion a la reparacion sera tenida en cuenta
para recibir cualquier tratamiento especial en materia de justicia” como se lee en el apartado
5.1.3., resulta imperioso indicar en la implementacion normativa que la realizacion de
acciones concretas y determinantes en la reparacion de las victimas es condicién necesaria

para recibir dichos tratamientos.

Si dicha situacién no es ajustada en el Acuerdo o su implementacion, la dilucién de la
responsabilidad/obligacion individual de los responsables, particularmente de quienes
gjercen posiciones de mando, tal como ha sido planteada en lineas previas, se veria agravada,
y por ende, cuestionaria la legitimidad de la transicidén a la luz de su propia referencia a la

Justicia restaurativa entendida en el marco de la justicia anamnética pro victima.

En el marco del apartado 5.1.2. (justicia) se plantean algunas alzadas en la materia. Asi, al
tiempo que se establece como principio orientador de la jurisdiccién especial para la paz el
deber de reparar el dafio causado y su restauracion en la medida de lo posible, también se

indica como prerrequisito central para acceder al tratamiento especial alli previsto (sanciones
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reparativas y alternativas), el aporte de verdad plena, entendido como la entrega de
informacién detallada y exhaustiva sobre las conductas y sus circunstancias de coinisién con
el objetivo de atribuir responsabilidades. En este contexto, se entiende que dicho aporte es

determinante para garantizar a las victimas sus derechos a la reparacion y a la no repeticion.,

Esta l6gica podria concretarse de manera exitosa, en principio, en aquellos casos en que haya
reconocimiento pleno de verdad y responsabilidad por parte de quienes cometieron,
participaron o contribuyeron de forma directa o indirecta a la comisién de delitos en el marco
del conflicto armado, habida cuenta que es en estos casos en que se aplican las sanciones
basadas en un exigente enfoque reparador. No ocurre lo propio en aquellos casos en cjue se
deben aplicar sanciones alternativas u ordinarias (privacidén de libertad con reduccion de

penas) que, en principio, no implican acciones reparadoras en todos los casos.

De alli que supeditar la garantia de los derechos a la reparacién y a la no repeticion a los
aportes que en materia de verdad presenten los responsables de las violaciones, genera el reto
en la implementacion de establecer las metodologias de investigacion idéneas para contrastar
dichos aportes cuando los haya, y para esclarecer la verdad en aquellos casos en que no hubo

reconocimientos ni individuales ni colectivos.

En este caso, la evaluacidn de suficiencia en relacion con los aportes de verdad o con los
resultados de las investigaciones llevadas a cabo por los organos principales vy
complementarios de la jurisdiccion especial establecida en el Acuerdo, pasa por garantizar el
esclarecimiento de la magnitud del dafio y de las fuentes de financiacion de las medidas
materiales de reparacion mediante la comprobacion y persecucion del patrimonio de la

persona investigada o de la organizacion, estructura o bloque a la que ésta pertenecia.

Situar el andlisis en este nivel de relaciones entre deber de reparacion, sancién y contribucién
a la verdad, implica también aproximarse criticamente al alcance de: (i} las sanciones
establecidas en el Acuerdo en lo que atafie a la reparacion, (ii) la responsabilidad del Estado
en el reconocimiento y otorgamiento de medidas de reparacidn, y (iii) las garantias reales y
efectivas de participacion de las victimas en la jurisdiccion de excepcidn establecida en el

Acuerdo.
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En relacion con lo primero, pueden hacerse dos afirmaciones generales. La primera, que la
dimensién que cubren las sanciones especiales o reparadoras contempladas en el Acuerdo,
es esencialmente colectiva y cuenta con algunas particularidades que obligan a quienes estin
llamados a implementarlas y ejecutarlas, a identificar medidas individuales de reparacion

adicionales.

En efecto, las sanciones en mencién hacen referencia a contribuciones de los responsables
en dmbitos aproximativos de reparacion colectiva, se concentran en labores comunitarias
relativamente analogas a las obligaciones de prestacion de servicios sociales del Estado, las

cuales, en el mejor de los casos, tendrian un alto contenido simbélico.

Las anteriores particularidades sitiian a estas sanciones como un aporte a la sutura de las
macro-relaciones perversas/negativas de los victimarios sobre las victimas reproducidas en
el pasado de violaciones y consecuentes con la fracturacién radical de los tejidos sociales.
Sin embargo, requieren de medidas judiciales adicionales de reparaciéon que cubran la
dimension individual de este derecho de las victimas y que hagan un énfasis en los dafios
materiales, ya que la importancia dada al aspecto simbdlico en las sanciones reparativas daria

lugar a un desbalance en lo que toca a la integridad del resarcimiento,

Es posible que se afirme que dichas medidas se encuentran consignadas en el apartado 5.1.3.
del Acuerdo, sin embargo es alli donde aparece el segundo problema o reto para la
implementacién anteriormente destacado: el lugar que ocupa el Estado en lo referente a la
responsabilidad y deber de reparar los dafios en casos en que los responsables directos o
indirectos no puedan hacerlo, o formulado de otra forma, el papel de las FARC-EP en la

financiacion de las medidas administrativas de reparacion.

Las normas internacionales y la jurisprudencia constitucional actualmente vigentes son
enfiticas en reiterar que la responsabilidad del Estado en programas administrativos de
reparacion establecidos en transiciones a la paz, obedece a su rol de garante de los derechos
humanos, y en ese orden de ideas, es subsidiaria respecto a la obligacion de reparar que
tienen los particulares que perpetraron, facilitaron, contribuyeron o se beneficiaron de las

violaciones. En otras palabras, ]a responsabilidad de estas personas y organizaciones, y que
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da lugar al deber de reparar a las victimas, es de cardcter principal, al igual que es la del

Estado en relacidn con acciones u omisiones atribuibles a sus agentes.

Como se indicd en lineas anteriores, el Acuerdo no recaba en la responsabilidad pecuniaria
de los miembros de las FARC-EP individualmente considerados ni de la organizacién armada
como aparato de poder, ni en lo referente a financiar la reparacion colectiva y en abstracto,
ni en lo concerniente a las reparaciones individuales (e independientes de las sanciones
especiales contempladas en el Acuerdo), que les son exigibles en la jurisdiccidn especial para
la paz, como escenario judicial del que es complementario el administrativo en el que es

enfético el apartado 5.1.3. del Acuerdo.

Si bien en dicho apartado, el Acuerdo establece entre las medidas de adecuacidn del actual
programa o politica de atencién y reparacion a victimas, la del “fortalecimiento del Fondo de
Reparacion para las Victimas de la Violencia, la ampliacion de sus fuentes de financiacion
y de los mecanismos de captacion de recursos, asi como la promocién de los mecanismos de
participacion y de veeduria como dispositivo de control de las victimas sobre el Fondo”,
¢stas se circunscriben solamente a la financiacién de la politica de atencién y reparacion
integral a victimas que es esencialmente administrativa. Ademas, el Acuerdo no establece,
ni expresa ni tacitamente, la obligacion de los miembros de las FARC-EP de contribuir con

sus patrimonios a dicha financiacion.

Sitnado el problema en esta dimensién, en lo concerniente a la adecuacion y fortalecimiento
participativo de la actual politica de atencién y reparacién a victimas, el Acuerdo en el fondo
solamente contempla la necesidad y compromiso de hacer los ajustes a las prioridades de

gjecucion de recursos y a los planes de ejecucion de metas.

Sin embargo, no aborda la identificacién de deberes explicitos de entrega de bienes y fuentes
economicas para la reparacion, en cabeza de los miembros de las FARC-EP, al tiempo que
parece no contemplar como férmula de adecuacién de la politica, el incremento de los
recursos necesarios mediante la identificacion de fuentes adicionales meridianas para la
satisfaccion de medidas individuales de reparacion en el marco de la politica administrativa
y subsidiaria de reparacién, que es basicamente un escenario administrativo supeditado al

marco fiscal de mediano plazo (art. 197 de la Ley 1448 de 2011).
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De alli que pueda afirmarse que en el plano de la implementacion quienes ejerzan el rol de
investigar, juzgar y sancionar las violaciones en el marco de la jurisdiccion especial para la
paz, deban establecer en sus sentencias las obligaciones de reparacion individual que compete
a la persona sancionada en relacién con sus victimas, con base en los criterios de dafio y
ponderacion establecidos en las fuentes filosoficas, normativas y jurisprudenciales aqui
destacadas. [gualmente, en esta materia y en estos escenarios, cobran relevancia las normas
establecidas en el titulo II de la Ley 1448 de 2011 en el que se establecen derechos de las

victimas dentro de los procesos judiciales.

Lo anterior explica que el discurso del reconocimiento del derecho a la reparacion a las
victimas se vea opacado en el Acuerdo con el de su supeditaciéon a las posibilidades
institucionales y econdmicas del Estado, lo cual deja en cuestién su adecuacién a las normas
internacionales, al menos, como ya se mencioné en este escrito, en los términos ofrecidos
por la Corte Constitucional en la Sentencia C-099 de 2013, a saber: la insuficiencia de las
medidas simbodlicas en los casos donde el dafio es significativo por la gravedad de la

violacién, su sistematicidad o la convergencia de maltiples violaciones en una sola victima,

Finalmente, cabe analizar el razonamiento segin el cual la reparacién no es estricta ni
exclusivamente econdmica y que buena parte de sus medidas pueden ser simbolicas o
inmateriales. Algunos agentes institucionales han insistido en la preponderancia de estas
medidas, con base en una idea inexacta de que serfan menos costosas monetariamente que

las que impactan la dimensién material de los dafios.

Sin embargo, en el plano de lo simbdlico surgen deberes estatales que pueden incluso ser
mas costosos que las indemnizaciones o compensaciones econdémicas. Lo anterior en tanto
que para que lo simbdlico tenga una dimension realmente satisfactoria, debe contemplar
medidas individuales de re-dignificacién que aceptan una amalgama amplia de posibilidades

en las que la victima deberia ser quien tenga /o ultima palabra.

De nuevo, este aspecto es una debilidad del Acuerdo en tanto en este tema también se
concentra en la dimensién colectiva, dejando expresamente el tema a la indeterminacién que
en estos aspectos caracteriza al apartado 5.1.2., y tacitamente a la actual politica, es decir, a

la que se implementa en virtud de la Ley 1448 de 2011. El eventual ajuste o la
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implementacién normativa del Acuerdo implicarian entonces, la adecuacion de las medidas
de satisfaccion y de reparacion simbélica de caracter colectivo, a una dimensién individual
que depende en buena parte de la participacion de las victimas por implicar su resarcimiento

moral y emocional.

La alusion a este (ltimo término (la emocion) lleva a la tltima de las aristas que se propone
problematizar en esta seccion: la participacion de las victimas en los escenarios de justicia
que acordaron las FARC-EP y el Gobierno nacional. Probablemente, de los planteamientos
sobre la justicia transicional pro victima y de la justicia anamnética que han irradiado estas
reflexiones surja un sesgo basado en la necesidad de que la memoria de la injusticia
reconocida en la transicion hacia la paz sirva como base para una peticién implicita de perdén
112

moral por parte de los victimarios a sus victimas, en un escenario de perdon dificil’* o de lo

imperdonable’.

El sesgo en este caso consiste en la insistencia en que las transiciones a la paz llevan consigo
una carga emocional y politica muy alta que experiencias vividas como la de Sudafrica
sintetizan en la urgencia de situar a la virtud ciudadana del perddn moral/ético como base de
la reconstruccién democratica. En el plano politico, obliga a las partes que participan
directamente en la transicion pactada hacia la paz a reconocer la ciudadania de las victimas
mediante la garantia de espacios, mecanismos y escenarios de participacion activa en las
decisiones que las afectaran en el marco de aplicacion del pacto, como se mencioné en la

mtroduccidn del presente escrito.

En el plano de lo emocional, establece la necesidad de que existan espacios igualmente
participativos y adecuados, cultural y espiritualmente, para que los victimarios soliciten
perdon a las victimas y éstas, voluntaria y libremente, decidan otorgarlo o no. En este caso,
las premisas mayores para la asuncién esponténea de este perdén (que en ningin caso debe
confundirse con el de las penas o sanciones institucionales) son su solicitud cara a cara e

incondicional, y la memoria polifénica sobre la verdad responsabilizante de lo acaecido.

12 Por tener como objeto lo dificil pero no lo imposible, en los términos de Ricoeur, 2010.
13 En tanto tener por objeto lo imprescriptible y ser de caracter frontal, cara a cara e incondicional, sin poder o
coaccidmn, sin exigencias o presiones para la victima, como lo plantea Derrida (en Hoyos Vésquez, 2007; 2012).
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El apartado 5.1.2. del Acuerdo analizado, expresa la participacion especifica de las victimas

en los escenarios y procedimientos alli pactados solamente en tres hipotesis, a saber:

1) En los llamados “supuestos de priorizacién y seleccién de casos”, en los que el
Acuerdo establece la obligacion de escuchar a las victimas;

2) en una Audiencia Pablica potestativa, si organizaciones de victimas son invitadas
previamente por la “Sala de reconocimiento de verdad, de responsabilidad y de
determinacion de los hechos y conductas”; y

3) en el proyecto de ejecucion de obras o trabajos restaurativos que deben presentar
quienes busquen las sanciones especiales alli establecidas, en tanto éste debe
“establecer un mecanismo de consulta con los representantes de las victimas
residentes en el lugar de ejecucion, para recibir su opinién y constatar que no se

oponen al mismo”,

Adicionalmente, el Acuerdo apenas contempla como escenario explicito de peticion de
- I . . 1 &% '
perddn a las victimas el correspondiente a los denominados “actos tempranos de.
reconocimiento de responsabilidad colectiva” que prevén espacios nacionales o territoriales
de caracter colectivo e incluso masivo. No existe enfonces un escenario procedimental o
complementario, para la definicién judicial de dafios basada en la participacién activa de las
victimas en la aproximacion a su resarcimiento simbélico-individual mediante la peticion de

perddn por parte de sus victimarios.

La ausencia de escenarios donde la victima voluntariamente coteje a sus victimarios en la
jurisdiccién especial para la pazl4, con todas las garantias procesales, econémicas y de
acompafiamiento encaminadas a evitar confrontaciones asimétricas y re-victimizantesw,
muestra que las partes del Acuerdo dejaron en un plano accesorio o subalterno esta arista de
las transiciones a pesar del entusiasmo que imprimieron a lo simbélico y colectivo, mediante

su prevalencia en abstracto sobre lo material e individual en materia de reparaciones.

14 En aquellos casos en que considere que ello contribuye a su resarcimiento moral.
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INSTITUTE FOR INTEGRATED TRANSITIONS

Bogoté D.C., 24 de enero de 2017

Sefior

TELESFORO PEDRAZA

Presidente

Camisién Primera Constitucional Permanente
Cdmara de Representantes

Honorable Presidente:

Por medio del presente documento ponemos a su consideracién y la de los demas
Honorables Representantes la intervencién del Instituto para las Transiciones Integrales
sobre el Proyecto de Acto Legislativo 02 de 2016 “por medio del cual se crea un titulo de
disposiciones transitorias de la Constitucién para la terminacién del conflicto armado vy [a
construccion de una paz estable y duradera y se dictan otras disposiciones” que actualmente
surte su trdmite en la Honorable Cdmara de Representantes.

Agradecemos a los Honorables Representantes por habernos hecho participes de
esta audiencia publica. El Instituto para las Transiciones Integrales (IFIT por sus siglas en
inglés) es una organizacidn independiente constituida en 2012 que tiene como misién
ofrecer andlisis y asesoramiento amplio y exhaustivo a los actores nacionales que participan
en procesos de didlogo y transicidn de alto nivel. Esta basada en Barcelona, y es la primera
organizacién no gubernamental que opera con el mandato de brindar orientacion
personalizada acerca de cémo priorizar e integrar la formulacién de politicas en las Areas de
democracia, desarrollo, estado de derecho y seguridad con el fin de ofrecer mejores
oportunidades para lograr transiciones exitosas. El Instituto aspira a contribuir al éxito de los
procesos nacionales de didlogo y transicion sirviendo como fuente independiente de
recursos expertos a favor de los esfuerzos impulsados a nivel nacional con el fin de
establecer unas mejores condiciones politicas, econdmicas y sociales. IFIT también persigue,
de forma mas general, ayudar a transformar el modo en que el mundo enfoca los desafios
gue plantean las transiciones de por si, alejdndose de las intervenciones fragmentadas y
avanzando hacia soluciones exhaustivas.

Aplaudimos la celebracion de esta Audiencia Publica que consideramos permite
generar un balance necesario entre agilidad y legitimidad dentro del Procedimiento
Legislativo Especial para la Paz, asegurando que las voces de distintos sectores de la
sociedad sean tenidas en cuenta. Los comentarios que presentamos a continuacion se
derivan de nuestros conocimientos técnicos sobre el proceso colombiano, asi como de
lecciones aprendidas a nivel internacional.

I. Pertinencia del Proyecto de Acto Legislativo

La creacion del SIVJRNR refleja una de las premisas fundamentales de la justicia
transicional: la necesidad de llevar a cabo una ponderacién que permita lograr al mismo
tiempo la mayor satisfaccion posible de los derechos de las victimas y garantizar la seguridad
juridica de quienes participaron en el conflicto armado, de tal forma gque sea posible
garantizar la transicidn hacia una paz estable y duradera. Esto es especialmente relevante en
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el contexto colombiano, que es el primer caso en el mundo en el que dos partes en una
mesa de negociaciones acordaron crear una serie de mecanismos, incluyendo un Tribunal,
para responder ellos mismos por los delitos cometidos a lo largo del conflicto armado. El
Proyecto refleja de manera adecuada esta ponderacidon entre los distintos intereses en
juego.

La constitucionalizacidén del SIVIRNR es deseable porque contribuye a garantizar ios

siguientes cinco principios rectores:

1.

Centralidad en las victimas: Satisfacer los derechos de las victimas deberd estar en el
centro de todos los esfuerzos desarrollados por los mecanismos y medidas del Sistema.

Integralidad: La satisfaccién de los derechos a la verdad, la justicia, la reparacidn y la no
repeticion se logrard a través de la combinacién de mecanismos judiciales y extra-
judiciales que deberdn ser puestos en marcha de manera agil, coherente y secuenciada.

Condicionalidad: Nadie podra ser objeto de ningln tratamiento especial de justicia si no
cumple con las condiciones de contribucidn a la verdad y la reparacién, y con |a garantia
de no repeticidn.

Universalidad: El SIVIRNR se aplicard a todos quienes cometieron delitos en el contexto
y en razdn del conflicto armade, lo que permitird a su vez satisfacer los derechos de
todas las victimas y ofrecer garantias de seguridad juridica para todos las responsables.

Imparcialidad e independencia: El SIVIRN estard compuesto por mecanismos
imparciales e independientes que buscardn garantizar la legitimidad del proceso de
rendicion de cuentas.

1. Algunos de los aspectos positivos

1.

El Capitulo Il del proyecto aborda la creacidn de la Comisién para el Esclarecimiento de
la Verdad la Convivencia y la No Repeticién y la Unidad de Busqueda de Personas
dadas por Desaparecidas en el contexto y en razén del conflicto armado. Desde IFIT
celebramos que ambas instituciones se creen con cardcter extrajudicial ya que ademas
de incentivar la participacién por parte de los distintos actores del conflicto armado,
incentiva también el reconocimiento de responsabilidades y la contribucion al
esclarecimiento de la verdad.

Adicionalmente creemos que el Articulo transitorio 4 gque establece la excepcién al
deber de denuncia por parte de los funcionarios de estas dos instituciones constituye
una garantia de seguridad juridica para los funcionarios y por lo tanto una mayor
libertad para realizar adecuadamente su trabajo.

El Capitulo 11l del proyecto contiene la creacidn de la Jurisdiccién Especial para [a Paz.
Consideramos que resulta necesaria su creacién como un drgano que administrara
justicia de manera auténoma y preferente, porque se trata de una garantia para el
aumento de confianza en la justicia, tanto de los ciudadanos, y de las victimas en
particular, como de quienes se apartaron del cumplimiento de la Ley a lo largo del
conflicto armado.
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Para garantizar la legitimidad de la JEP, desde IFIT consideramos conveniente que el
proyecto en su articulo 6 transitoric sefiale que el Comité de Escogencia de los
magistrados gozard de autonomia e independencia y serd conformado por reglamento
expedido por el Gobierno Nacional, teniendo en cuenta los principios de publicidad,
transparencia, participacidn ciudadana, equidad de género y criterios de mérito para su
seleccidn,

El texto del Proyecto refleja, ademas, las garantias introducidas en el Acuerdo a lo lago
de la re-negociacién para garantizar que la JEP sea un verdadero odrgano de
administracién de justicia articulado con la jurisdiccién ordinaria. De ahi la importancia
del articulo 7 transitorio sobre procedencia de la tutela, el articulo 8 transitorio sobre la
resolucién de los conflictos de competencia, y el articulo 11 transitoric sobre la
aprobacién por parte de este Congreso de |a Ley de desarrollo de la JEP.

Por Ultimo, entendemos que este Proyecto de Acto Legislativo debe interpretarse en
consonancia con el articulo 66 transitorio constitucional y con el Acuerdo Final, y por lo
tanto resulta necesario que la JEP se concentre en la persecucion penal de los maximos
responsables de los crimenes mas graves y representativos.

3. El Proyecto contempla en el articule 16 transitorio la garantia de no extradicién por
conductas objeto de competencia de la JEP. Desde [FIT consideramos que se trata de
una disposicion deseable porque contribuye a fortalecer la capacidad de Colombia de
cumplir domésticamente el deber de investigar, juzgar y sancicnar, y asegurar la
satisfaccion de los derechos de las victimas a nivel local.

lll. Ajustes recomendados

Teniendo en cuenta la importancia de los principios rectores del SIVIRNR antes
mencionados, sugerimos a los Honorables Congresistas evaluar la potencial utilidad de los
siguientes ajustes al texto del Proyecto de Acto Legislativo:

1. El Proyecto parece presentar dos estandares distintos de nexo con el conflicto armado
para efectos de determinar la competencia de la Jurisdiccion Especial para la Paz.
Mientras que el artfculo 5 transitorio se refiere a “las conductas cometidas por causa, con
ocasion vy en relacidon directa o indirecta con el conflicte armado, por quienes
participaron en el mismo”, el articulo 20 transitorio desarrolla una serie de criterios para
analizar el nexo con el conflicto en el caso especifico de los miembros de la Fuerza
Publica, que en la practica amplian a una gama mas amplia de conductas. En nuestra
opinidn el criterio de interpretacién del nexo con el conflicto para efectas de determinar
la competencia de ia JEP deberia ser amplio, de tal forma que permita satisfacer la mayor
cantidad de victimas del conflicto armado, y ofrecer garantias de seguridad juridica a la
mayor cantidad de perscnas que hayan causado dafios en el contexto del mismo,
siempre y cuando cumplan con las condiciones del SIVIRNR. 5in embargo, para efectos de
cumplir con los criterios de universalidad e integralidad del Sistema, es deseable que
exista un solo conjunto de criterios para la evaluacién del nexo con el conflicto tanto para
la guerrilla como para los miembros de |la Fuerza Publica.
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2.

El articulo 5 transitorio del Proyecto establece de manera clara el principio de
condicionalidad de cualquier tratamiento especial de justicia. Segun éste, “quien
incumpla cualquiera de las condiciones del Sistema Integral, perderd el tratamiento
especial de justicia”. Sin embargo, ni el Acuerdo de Paz ni el Proyecto establecen cuales
son las condiciones que las personas deben cumplir seglin la situacidn juridica en la que
se encuentran, ni en qué consisten las consecuencias del incumplimiento en cada caso.
No son las mismas condiciones para una persona sujeto de amnistia que para una
persona gue haya tenido participacidn determinante en la comisién de los crimenes mas
graves y representativos. Y las consecuencias de no haber dejado las armas, tampoco son
necesariamente iguales a las consecuencias de no haber contribuido de manera
suficiente al esclarecimiento de la verdad. De ahi que seria deseable incluir una frase en
este articulo para indicar que la ley de desarrollo de la JEP podrd reglamentar las

condiciones que deberdn ser cumplidas segin la situacién juridica, asi como las

consecuencias de incumplimiento de tales condiciones en cada caso.

El articulo 15 transitorio del proyecto sefiala que “el Estado garantizara el derecho a la
reparacién a las victimas de graves violaciones a los derechos humanos e infracciones al
Derecho Internacional Humanitario que hayan sufrido dafios, individual o colectivamente
con ocasion del conflicto armado.” Sin embargo, el Acuerdo retoma las obligaciones
nacionales e internacionales del Estado colombiano segln las cuales quien causa un dafio
estd obligado a repararlo, y por eso establece obligaciones de contribucién tanto a la
reparacién material a través de la entrega de bienes o valores, como a través de acciones
de reparacidn de las comunidades. Por eso podria ser deseakle que el articulo 15
transitorio retomara el principio general establecido en el Acuerdo, sefialande que
quienes han causado dafios deberan “contribuir a la reparacion material de las victimas y
en general a su reparacion integral”, y en consecuencia se maodificar el artfculo 23
transitorio del Proyecto, para garantizar que los miembros de la Fuerza Pidblica que
hayan tenido una participacién determinante en los crimenes mas graves vy
representativos, también deban contribuir a la reparacidén monetaria cuando tengan
bienes para hacerlo.

El Proyecto contempla la reintegracion politica de los miembros de las FARC. Ello es
deseable para garantizar el transito de guerrilla @ movimiento politico. Sin embargo, el
Proyecto pareceria contemplar algunas disposiciones contradictorias. En el articulo 17
transitorio sefiala que “La imposicidn de cualquier sancién en la JEP no inhabilitara para
la participacidn politica ni limitara el ejercicio de ningln derecho, activo o pasivo, de
participacién politica”. Sin embargo, acto seguido en el pardgrafo del mismo articulo,
excluye de la posibilidad de reintegracién politica a quienes hayan sido condenados por
crimenes de lesa humanidad o genocidio. Para garantizar efectivamente el transito de la
guerrilla a un movimiento politico seria deseable derogar toda [a Gltima frase del articulo
transitorio constitucional 67, de tal forma que quienes cumplan con las condiciones del
Sistema puedan participar después del cumplimiento de [a sancién. De otro lado, el
articulo 2 que modifica el articulo 122 constitucional establece una condicidn
fundamental para poder participar en politica: no estar efectivamente privados de su
libertad. Sin embargo, podria ser deseable aclarar que, a su vez, fal participacién en
politica no procede durante el cumplimiento de la restriccién efectiva de la libertad.

El Proyecto establece una serie de disposiciones especiales que podrian poner en riesgo
la seguridad juridica de los miembros de la Fuerza Piblica. La creacion de la JEP con el
objetivo de cumplir el deber del Estado de investigar, juzgar y sancionar, permite dar
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cumplimiento al principio de complementariedad positiva. Ello es lo que impide que en el
futuro las cortes internacionales busquen iniciar formalmente una investigacion contra
un nacional colombiano por hechos cometidos en el marco del conflicto armado. Sin
embargo, el Proyecto establece una serie de medidas diferenciadas para miembros de la
Fuerza Publica que los podrian poner en riesgo frente a la Corte Penal Internacional. El
articulo 19 transitorio sefiala que el Derecho Penal Internacional no seria aplicable en la
calificacidn juridica de las conductas cometidas por miembros de la Fuerza Publica. Esto
en la practica implica, por ejemplo, que al imputar un crimen de lesa humanidad la JEP no
tendria que tener en cuenta los criterios de sistematicidad y generalidad, que son los que
evaluard la Corte Penal Internacional al momento de definir si considera que Colombia
cumplié con su deber de investigar, juzgar y sancionar. En segundo lugar, el articulo 21
transitorio establece que los comandantes serdn responsables de los crimenes cometidos
por fuerzas bajo su mando dnicamente cuando tuviesen control efectivo sobre la
conducta, no sobre las fuerzas como lo establece el articulo 28 del Estatuto de Roma y el
derecho consuetudinario en general. En la préctica, un comandante que haya tenido
control efectivo sobre las fuerzas, y no sobre la conducta podria ser investigado por la
CPl. Y finalmente, el articulo 22 transitorio establece que quienes hayan tenido una
participacién determinante en los crimenes mas graves y representativos y no
reconozcan su responsabilidad podrdn recibir subrogados adicionales para reducir la
pena de 15 afios. Los guerrilleros que se encuentren en la misma situacion juridica, en
cambio, no podrén recibir reducciones adicionales a los 15 afios. Esta diferencia, salvo
gue responsa a alguna justificacion razonable, también podria poner en riesgo la
seguridad juridica de los miembros de la Fuerza Pablica. Por estas razones sugerimos a
los Honorables congresistas considerar la posibilidad de adoptar las disposiciones
generales sobre calificacidon juridica, responsabilidad del comandante y sanciones,
referidas en el Capitulo Il sobre la JEP.

Para concluir queremos reiterar la importancia de haber celebrado esta audiencia
publica, agradecer nuevamente a los Honorables Representantes por hacernos participes de
este proceso y referirnos de nuevo a la importancia de este proyecto de Acto Legislativo
para la terminacién del conflicto armado en Colombia y la adecuada satisfaccion de los
derechos de las victimas.

Atentamente,

JUANITA GOEBERTUS
Senior Associate
Instituto para las Transiciones Integrales - IFIT
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ESCUELA NACIONAL SINDICAL

Reglamentacién e implementacién del Sistema integral de verdad, justicia, reparacién y no
repeticion

Escuela Nacional Sindical

La reglamentacion e implementacién del Sistema integral de verdad, justicia, reparacién y no
repeticion implica un gran reto para la realizacion de una paz que aporte en el impulso y

fortalecimiento de la democracia en Colombia.

Historicamente el sindicalismo ha defendido y promovido una salida negociada al conflicto armado
y ha defendido en el contexto actual la construccion de una paz con Trabajo Decente y equidad
como garantias de estabilidad y durabilidad de la paz, por tanto, el disefio de este exige unas

consideraciones:

- De estas demandas se desprende la necesidad de que este SVIR tenga la capacidad para
identificar fenémenos sistematicos, tal como lo es la violencia antisindical, de manera que
sea posible develar redes de los determinadores y beneficiarios de esta violencia para actuar
en la remocién de sus ldgicas y responsables, en este sentido serd fundamental retomar

Iégicas de analisis de los contextos politicos que determinan la violencia antisindical.

- Se requiere una vision de los derechos comprendidos de manera integral, es decir, una
comprensién amplia de los derechos humanos que comprenden los derechos laborales y las
libertades sindicales como condiciones para la construccién de paz, que redundan en el
fortalecimiento de la democracia en el mundo del trabajo, derechos de asociacion,
negociacion colectiva, huelga y politicas de Trabajo decente para la equidad como bastién

de la paz estable y duradera.

- Serequiere establecer mecanismos para que poblaciones, como el sindicalismo, participen
con insumos para el esclarecimiento que deberd hacer la Comisidn para el Esclarecimiento
de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticidn, garantizando la inclusion efectiva de los
actores sociales y politicos de manera representativa de la violencia contra diferentes
sectores sociales; para los Tribunales especiales de PAZ, garantizando que los avances de
las organizaciones sociales signifiquen avances y posibilidades para el juzgamiento de los

responsables.
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B LR Y emas, mantener la dimensién colectiva como perspectiva del disefio y la
implementacidn, de manera que los avances garanticen la transformacién de contextos de violencia
antisindical y avancemos hacia la democratizacion de las relaciones laborales.

Para todo esto sera clave el fortalecimiento de las organizaciones sociales, en el marco de un
proceso de reparacion colectiva que requiere de medidas para garantizar el crecimiento, la
formacidn autogestionada, las capacidades técnicas y politicas de las organizaciones sindicales con
condiciones materiales y politicas de participacidn y por tanto, lograr una efectividad del didlogo
social y de la construccién democratica en el pais.

Por su parte, la reparacion, en su dimension politica y colectiva hace unas exigencias para hacerse
efectiva y alli sera clave el disefio de un SIVIR que garantice:

- Propiciar espacios autonomos de deliberacién sobre la perspectiva de la reparacion colectiva desde
el movimiento sindical y la ruta de accién.

- Promover el avance de las organizaciones sindicales en la definicion de sus propias agendas de
reparacion a través del impulso de acciones para la documentacién de los dafios sufridos y de
recuperacion de la memoria como iniciativas sindicales para aportar al diagndstico del dafio a los
sindicatos, a las federaciones, a las centrales obreras y al grueso de trabajadores y trabajadoras en
Colombia.

- Poner como enfoque que la agenda de reparacion de las organizaciones sindicales debe centrarse
en la construccion de los proyectos de vida colectivos (Defensa de la salud o la educacién como
derecho fundamental, el patrimonio publico, la justicia social, entre otras) y la definicion de medidas
de reparacion que busquen la transformacién del contexto de manera que sea favorable al ejercicio
de la actividad sindical.

Finalmente, todo este SIVIR debe contar con garantias de participacién y principalmente de
movilizacidn, con condiciones para la protesta social y con ojo vigilante a acciones de criminalizacién
de la misma.

Elaborado por:

Escuela Nacional Sindical

Ponente
Leidy San Juan
Representante Escuela Nacional Sindical

Cc 43275134



INTERVIENEN:
* DR.JESUS ORLANDO GOMEZ, ABOGADO LITIGANTE
* DR.JORGE MARIO GOMEZ, ABOGADO LITIGANTE
¢ DRA. MARTHA LUZ HURTADQ, ABOGADA LITIGANTE

COMETARIOS SOBRE LA ENTREVISTA A LA FISCAL DE LA CORTE PENAL
INTERNACIONAL
§ 1°. Las declaraciones de ia scfiora Fiseal de 1a Corte Penal Internacional, parten de

una afirmacién cierta, a Ja cual no asigna las consecuencias juridicas:

“Observo en este contexto, gue, en Colombia por primera vez, se estd infroduciendo

en su legislacion interna yna definicion de la Responsabilidad del Mando .

Significa lo anterior, que la sefiora Fiscal de la Corte Penal Intemacional (CPI) es
conscienle de que, en la legislacion interna de Colombia. nunca antes ha existido una
definicidn de la “responsabilidad del mando” o de la “responsabilidad de los jefes o
superiores” en [a forma en que lo reglamenta el articulo 28 del Estatuto de Roma. Es mds,
podemos decir que en ningin pafs latino-americano existe una definicion sobre
responsabilidad del mando que sea igual o similar al antes citado articulo 28 del Estatuto de

la Corte Penal Internacional (ECPI).

Por tante, y come es cierto que no ha existido en Colombia una definicion legal que sefiale
objetiva y subjetivamente el marco de la responsabilidad de los jefes militares y civiles por
crimenes de sus subordinados, en a forma en que lo regula el articulo 28 Estatuto de Roma,
resulta que cualquier delinicién lepislativa que sobre esta forma especifica de
responsabilidad se llegare a aprobar en el Congreso de [a Reptiblica, no serfa aplicable a los
crimenes cometidos en el conflicto armade interno, por aplicacion imperativa del principio
constitucional previsto en el articulo 29 de la Carta Politica' qre garantiza a toda persona
el derecho fundamental a ser invesfigade y juigado de conformidad con Ila ley
PREEXISTENTE al acto qute se impufa.

Significa lo anterior que cualquier delinicidn o {érmula sobre “la responsabilidad de los
superiores por crimenes comelidos por sus subordinados en la forma en que lo exige la
sefiora Fiscal de la CPIl, por ser una legisiacidn penal posterior y desfavorable, y en
acatado a lo normado en los principios constitucionales fundamentales de “/egalidad previa”

e “irrefroactividad de la ley penal posterior desfavorable™, seria inaplicable a los hechos

* Art. 29 C. Politica. * Nadie serd juzgodo sinp conforme a las leyes preexistentes of acto que se imputa, ante
un Juez o tribunal competente y abservando la plenitud de las formas propios de cada fulcio.”



punibles cometidos antes de la entrada en vigencia de ia norma que defina en Colombia la

“responsabilidad del mando™.

Tal parece que la sefiora Fiscal de Ia CPI, pretenderia que la JEP adelante un Jjuzgamiento
de los jefes militares y civiles con normas que no existion en Colombia durante ef fiempo
de duracion del conflicto arnede fnterno, desconociéndose asi s garantias fundamentales
de legalidad previa y de frretroactividad de To fey posterior desfavorable, que reconacen a
toda persona, incluidos los superiores militarcs ¥ civiles. tanto, la Constitucion Politica de
Colombia {art. 29), come of Pacto de Roma (arts.]1, 22 y 24). of articulo 15. 1 del Paclo
Infernacional de Dercehos Civites ¥ Pelitico y los articulos 6, 9 ¥ 10 del Codigo Penal (Ley
599 de 2000).

Por lo dicho, no puede pretender la Fiscal BENSOQUDO. “apoyar cf proceso de paz” de los
colombianos, exigi¢adonos ¢l pablico desconociicnto de las garantiss constitucionales
fundamentales, como ¢l derecha a ser Juzgado con fu ley preexistente al acto, sobre las
cuales se soporta el nicleo axioldgico de nuestra Cartn Politica, y el afianzamiento del

prineipio toral de la dignidad humana.

Y atendiendo a la tradicion detnderata de auestras dos tltimas constituciones politica (art.
26 de Ja Constitucién de 1886, y articulo 29 de la Canstitucién de 1991), que siguiendo el
madelo de la Declaracién de Derechos del Hombre de la Revolucién Francesa, en las
cuales se acuiio el principio de “legalidad previa escrite” como necesario soporte y
candicion de validez para el derecho penal sustantivo, no pucden invocarse como aplicables
en Colombia normas de “derecho penal consuetudinario® {la costumbre internacional),
porque nunca han tenido reconocimiento, acepiacion ni aplicacion generalizada en

Colombia.

Si bien es cierto que ¢l Derechio Penal Niternacional se ha nutrido de [uentes escritas
{convenios internacionaies) y de nomas consuetudinarias, o sea, no ocurre asi con el
Derecto Penal Colombiano, que sicmpre ¥ en toda la historia de vida republicana ha sido

un derecho penal eserito, estriclo, previo y cletto,

Brevemenltc una norma de derccho pepal internacional consucludinario, que es aplicable
por los tribunales inlernacionales, precisa de dos (2) olementes: i) Hu de tratarse de ung

practica usual y sostenidu; ity Debe ser aceptuda (opinio iuris) como derecho obligatorio.



Como ha dicho O'Donell: *Dos clementos son imprescindibles para la formacion de una

norma de derecho consueindinario, o suber: la préciica generalizada y la opinia juris ™.,

8i no queremos llamarnos a engafio y dar pie a especulaciones contrarias a nuestro Derecho,
en Colombia nunca ha existido una prdctica usual y sostenidu en el tiempo de un derecho
penal consuetudinario: como tampoco se ha reconocido como obligatorio un derecho
penal fundado en la cosinmbre. Por tanto, si tenemos en cuenta lo previsto por el articulo
374 de la Carta Politica que sefiala que "La Constifucion Politica podra ser reformada por
el Congreso. por una asamblea constituyente o por el puebla mediante referendo”, no es
posible aceptar, que cuando en 1998 en Roma’ se aprohé el Estatuto de la Corte Penal
Internaciondl. a los colombianos nos modificaron. sin darnos cuenta la Constitucion

Politica!

§ 2°.- Lo anterior nu significa en manera alguna, que si la ley penal colombiana no define la
“responsabilidad del mando™ en la forma en que lo reglamenta el articulo 28 del Estatuto
de Roma, haya impunidad, pues en Colombia no estamos en el “primer dia de la creacién

Jjuridica®,

En efecto en la legislacidn penal eolombiana estd y ha estade vigente desde hace més de
ciento cincuenia afios la responsabilidad penal de cualquier persona, incluidos los

superiores militares o civiles, bajo cualquiera de fas siguientes formas de imputacién:

.- Por ser autor material de un delito. Arl. 29 Codigo Penal: “Es awior guien realice la

»n

conducta punible...

b.- Por ser eeautor de un delito, Arl. 29 inciso 2 Codigo Penal: “Son coauiores los que,
mediande un acwerdo comun, wctiten con divisidn del trabaje criminal atendiendo la

importancia del aporie.”

¢.- Por determinar 2 oiro 2 que cometa el crimen (instigador). Art. 30 Cédigo Penal: “Son

participes el deferninador y el eémplice ™.

d. Por ser autor mediato, esto es por inslrumentalizar o constrefiir a otro al delito para que
cometa e delilo. Art. 29 Codigo Penal. “Es autor quien reaflice la conducta punible por si

mismo o wilizundo a otre camo instrumento™.

? Daniel O'Donell. Derecho Internacional de jos Derechos Humanos. Oficing del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas Para los Derechos Humanos. Bogotd, 2007, p. 66.
% En 1998 se aprobé por la Asambiea de Plenipotenciarios de Naciones Unidas el Pacto de

Roma.



e.-Por ordenar a otro la comision de una conducta punible, Art. 30 Cédigo Penal. “Son

pariicipes el deferntinador yel complice ™,

f.- Por omisién impropia. Esto es cuando teniendo el deber juridico de impedir un crimen,
o de vigilar y controlar fuentes de peligro de que un crimen sc cometa, no se evita el hecho
pudiendo evitarse. Art, 25 Cédigo Penal: “Quien tuviere of deber juridico de impedir un
resulfado perteneciente a ung descripeion tipica v no lo Hevare a cabo, estando en
posibilidad de hacerto, quedarg sujelo 4 la pena comemplada en la respectiva norma

penal.”

Bajo esta modalidad de la “emisidn impropia® ef superior responde en Colombia de los
crimenes cometidos por sus subordinados, cuando no previno 0 no impidié el crimen
cometido por éstos, cuando cstaba en posibilidad d;: impedirlo, pues el superior se
considera como “garante”, o sea, obligado a vigilar Ia conducta de sus subordinados a
efecto de tomar las medidas para que estos ne ineurran en crinlenes contra Ja poblacién

civil.

g.- Por ser eémplice def crimen. Cédigo Penal arl. 30, “Son participes el determinador y el

complice.
h. Por ser encubridor def defito. Are 446 Coidige Penal.

Precisamente la Corle Suprema de Justicia y los tribunales penales en Colombia, han
condenado a muchos jefes militarcs y ¢iviles con aplicacién de la forma de imputacién de
la “omisidn impropia™ establecida cn el articulo 25. Seghin lo relaciona la Fiscalia de la
Corte Pepal Internacional en el “Informe sobre las Actividades de examen brelimingr,
Situacion en Colombic® de 14 de noviembre de 2016, las autoridades Judiciales
colombianas, hasta febrero de 2016 habian dictado 817 sentencias condenatorias contra 961
micmbros de las Fuerzas Armadas, por casos de “falsos positivos™ y continuaban
investigando 2.241 casos. Por tanto, no es cierlo que si no se repula la responsabilidad del
mando exactamente bajo los lineamientos del articulo 28 del Estatuto de Roma haya
impunidad, pues en Colombia desde hace muchos afios se viene investigando y juzgando a
los jefes militares y civiles bajo las diferentes formas de imputacion {art. 28, 29 y 30 C.P.),
¥ en especial bajo la modalidad de fa omisidn impropia (art, 25 C.P.), que cs tan, o mds

drastica que ¢l articulo 28 del Estatuto de Roma,



§ 3°. En Colombia bajo la reglamentacién penal vigente (art. 22, 25, 28, 29, 30, 135 del
Cadigo Penal), el caso fallado por la CPI, contra ¢l sefior Jean-Pierre Bemba Gombo,
también seria condenado por no haber impedido los crimenes, pues se encontraba en
posibilidad de prevenirlos o evitarlos. Por tanto, no hay riesgo de impunidad por este

aspecto,

La responsabilidad penal por omision prevista en el articulo 25 del Codigo Penal, se
sustenta en el deber juridico de proteccion de un bien legitimo o vigilancia de fuentes de
peligro para ese bien, que estd a cargo de una persona (en el caso un superior militar o civil);
en la posibilidad que éste tiene de tomar las medidas necesarias y adecuadas para para
prevenir y evitar la comision del hecho punible, y en la omisidn de las medidas a su alcance
para evitar el hecho, omisién que determina o favorece la produccién del crimen por los

subordinados.
§ 4°. La sefiora Fiscal de Ia CPl, sefiala en su entrevista:
“St bien la nocion de responsubilidad de mando esié bien definida en el Estatuto de Roma,

he observado con Prevcupaciin de que cualguier referencia directa al articulo 28 de dicho

Estatuto haya sido suprimida de la Versién del acuerdo de paz. No obsiante, la definicién

Jinalmente adoptada por los legisladores tiene que cumpliv plenamente con la definicion

estipulada en el Estatuto de Roma,”
A la anterior afirmacion se responde:

a). Es clerto que los Estados signatarios del Pacto de Roma, estan obligados (es el caso de
Colombia) a investigar, juzgar y sancionar los hechos constitutivos de graves violaciones
d los derechos humanos ¥ las hechos constituiives de erimenes de guerra y genocidios que
se comelan en su jurisdiccidn. Esta obligacion la ha cumplido el poder judicial colombiano
a cabalidad, en igual o mejor forma en que lo hace la Corte Penal Internacional, tal come lo
reconocié la Oficina de la Fiscal BENSOUDA, en el “Informe sobre Jas actividades de

examen preliminar. Situacién Colombia®, de 14 de noviembre de 2016, que antes de citd.

b). La obligacién de los Estados Partes, de investigar, juzgar y sancionar estos crimenes,

no significa que los Estados, tengan que derogar sus leyes y adoptar el Estatuto de Roma
como codige interno; como tampoco los Estados se obligan a redefinir sus leyes penales,
amolddndolas a los exactos lineamientos y denominaciones del Derecho Penal

Internacional. El Estado Parte cumple sus obligaciones tipificando y castigando las



conductas de competencia de Ja CPI, sir que sea neeesarip que “copie” o transcriba en sus

leyes internas las norimas del Estatuto de Roma.

De hecho, el Propio Estatuto de Roma reconoee que of Jjuzgamiento por conductas
coustitutivas de erimenes inlernacionales corresponde en primer orden a las avtoridades
judiciales de los Estados Partes, con aplicacicn de las propias leyes internas (arts.17, 80,
38 del Estatuto de Roma)”

§). En este orden de ideas, ¢f parrafo scis (6) del Predmbulo del Estatuto de Roma sefiald:

“Reeordando que ex deber de todo Esiado eiercer sy jurisdiccion penal contra log

responsables de los crimenes internagionales ™.
ii} Y el articulo 80 dei Pacto de Romu sefiala con claridad meridiana:

“Arv. 80. Bt Estatute, la aplicacién de penas por fos paises p lu legislacion nacienal
Nada de fo dispuesta en tu presente parte se entenderd en perfuicio de la aplicacién por los
Lsiadog de las penas preseritas porsu lealslacion nacional #f de o fegistacion de los

Lxtadoy en que no existent fas pfrenas presevitas en la presenie parie.”

¥ como es apenas lgico colegir, el cjercicio de fa jurisdiceion penal nacional, conlleva la
aplicacion de la ley penal nacionat que ¢k la que reglamenta v define el poder jurisdiccional

y define las responsabilidades penales,

Como resulta ficil de colegir de las dos disposiciones def Pacto de Roma antes citadas, alli
se prevé [a aplicacion clara e inobjetable del derccho nenal de los Bstados Parte. pues no de
otra forma el Estado Parte pucde cumplir su obligacion original de investigar y juzgar los

graves crimenes contra los derechos humanos y el DI, que se ejecuten en su jurisdiccion.

¢). Las obligaciones internacionales asumidas por Columbia con la comunidad
internacional al suscribir y aprobar ¢l Pacto de Roma, entre otras son hésicamente:
criminalizar lus conductas, investigar y sancionar a los responsables de conductas
malerialimente constitutivas de crimenes de competencia de la Corte Penal Internacional:
cooperar con lu Corte Penal Infernacional cuando esta asmne el conocimiento de hechos
punibles cometidos en Columbia far. 88 ECPR: castigar los delitos contra g

administracion de justicia en cosus gue framite Ia CPI gurt, 70 mim. 4 ECPJ), efe.,

* Art. 80 ECPI. “Nade de lo dispuesto en la presente porte se entenderd en Rerjuicio de la aplicacién por los
Estados de ios pencs prescritas por su legistacidn nacional ni de la legisiacion de los Estados en que no
existan los penas prescritas ep lo presente porte”



d). En ningupa_parte gl Fstatuto de Roma oblira a bos Eslados Partes. a adoptar en su

legistacion interpa los textos legales det Estatuto dg la Corte Penal Infernacional; tampoco

es cierlo que la Fiscalia de la CPI, tenga Ia atribucidn de supervigilar a los legisladores de
los Estados Partes, para que modifiquen sus Constituciones Polfticas ainoldandolas al EGPL
El Estado cumple sus obligaciones convencionales tipificando las conductas, investigando
¥ sancionando eficazmente a los autores de crimenes internacionales, segdn las definiciones,

formas de autorfa y participacién, y segln las penas establecidas en las propias leyes

penales internas,

§ 5% iCuil cs el marco de aplicacion y cf alcance de Ins disposiciones del Estatuto de

Roma?

Como ates se ha dicho, E] Estatuto de Roma es aplicable por la Corte Penal Internacional
en procesos que avoque en ejercicio de su compelencia subsidiaria y complementaria. Los
jueces nacjonales investigan v juzgan aplicando las disposiciones del derecho interno

vigentes al tiempo de ¢jecucion de las conductas punibles (att. 29 Constitucién Politica).

a), La CORTE CONSTITUCIOMAL, en decanteda jurisprudencia, que el Estatuto de Roma no
es aplieable por los jueces nacionales; a quien delinca en el (emritorio nacional, se lo

investiga y juzga con aplicacion de las leyes internas vigentes en Colombia.

Asi lo expresd la CORTE en Seniencia C-378 de 2002 gue examind y decidié sobre la
constitucionalidad del Pacto de Roma, oportunidad en la cual el méximo Tribunal

Constitucional de Colombin sefiald:

“4.16, Precisiones sobre la relacion entre el Estatuto y el ordenamiento interno.

Del andlisis material unterior se aprecia que los normas del Estatiio suriten efectos
dentro del dmbilo de la competencia de la Corte Penal Internacional. Las
disposiciones en &l contenidas no reempluzan ni madijican las leves nacionales de
fal manera que o quien delinca en el tervitorio nacionul se le aplicard el
ordenamicento furidico inferno v lus qutoridades fudiciales competentes of efecto
son las que integran la administracidn de justicia colombiana. Por efemplo, ningtin
Juez penal nucional adguivee en virtud del Estatuto de Rom Ia faculiad de imponer
la pena de reclusion a perpetnidad. Sélo puede hacerlo fa Corte Penal
Internacional en efervicio de su competencia complementaria a ella airibuida por el
Estatuto.,.”

Y en otro parrafo de la misma sentencia C-578 de 2002, expresé la Corte Constitucional:’
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“Esta reforma constitucional —que entrd en vigor el 27 de diciembre de 200i— contiene
cuadro decisiones fundamentales del constituyente derivada. Las doy primeras son de orden
competencial. La primera consiste en wa aworizacidn af “Estado colombiane” para
“reconacer la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional” ¥ para hacerlo excciainente en
fox “términos previsios e el Extatuto de Roma™, La segunda es wna faculted al Estado para
“ratifiear este lratado de confirmidid  con el procedimienio  establecido en esta
Constinecion™. Las otras dus son de natirateze meterial. La primera permite “la admisicn
e wn tratanticmin diferenie o moterius susiancinies por parte del Estutuin de Roma con
respecto a fas garamtiny confenidus en la Constitucion™, Ly segunda lindtu los alcances de

dicha tratamicnto difercite, ol sedatar que éite “tendri eficioy exclusivamente dentro del

dmbite de le materin repalada” en ef Extutnio de Roma.,

Para determinae las porticilaridades del andlisis eonstitucionad del Estamto de Roma la
Corte constate, acvnnds, que o finolidad del acto fegislaivo mencionade Jue introducir una
base constitucional sélida pera que o Estads colombians pueliera reconocer la competencia

v . . N 3
dle da Corte Penal Internacional en los términus del Estatuto de Ron

Dicho acta legislativo teanbidn frvn come finalidad qhie los_tratanmientas especinles solo

surtieran efectoy deutry del dimbito propio el Extatuto, de_alif e en eof inciso segundg e

dicha acto se fuibivra advertido gire la_admision de dstoy “temdrd efectos exclusivamente

dentra del dmbito de lo materio regulads en 8°, con lo cual ye atendieron lus inquictudes

expresadey o lo largo de fos debates por varios cpngresivias.””

* Un parlamentario difn al respecta: "Ea segundo lugar, queda absolutamente claro {...) que cualquiera gue
sea el camino que se proponga siempre deberd mediar una reforma s e Constilucidn. O ses, no es pesible
que el Goblerno presente un proyecto de ley al Congreso tratando de incorporar dicho tratado a nuestra
normatividad interna (...} porque corremns el riesgo rle que ahf s, iz Corte Constitucional, cuando haga la
revisidn del caso pues declarg inexequible alguno de los articulos del tratadoe, ales como puede ser la
imprescriptibllidad de 3 pena, 1o cacena de perpetuidad {slc) v otras normas {...) que eventuzimente
podrizn ser consideradas inconstitucionales por l2 Corte, si se presenta ¢ proyecto de ley ordinarlo al
Congreso, {...) En ese orden de ldeas, fa ddnde llegamos? Llepamos entonces 2 un texto conclllatorio ¥
dialogamos con el Gobierna; texta que por ciesto que va lo he menzlonado en el sentide de que el Gobierno
Nacicnal puede ratificar ef €statuto de Roma arevio agotamiento, (...) del procedimiento establecido en el
articvlo 189 numeral 2; o sea el agotamienta normal. "Sin embarge, hemos considarade, (...} un texte que
estaria inmunizando al futuro proyecto de ley de inicistiva gubernamentaf como lo establece |a Constitucion,
para que de esta manera guede blindado. ...Netesitamos entonces redactar un texte de tal manera que
cuanda ¢! Gobierno Nacional presente el proyecto de ley incorporando el Estatuto a nuestra normatividad
interna, esté blindado, esté protegido, estemos sobire piso sélido, de tal manera que cuzndo se haga el
control de canstitucionalidad ante Ia Corle (...} (Ver Gaceta del Congreso N* 471, 20 de septiembre de 2001,
pagina 6).
Senla nenencia para segundo debate en o Plenaria de [a Cimara de Representantes, &l ponente Carlos
German Navas Talero, resumid {o ocurrido en la Comisida de {a siguiente manera {Gacela det Congreso No.
296, 13 de junio de 2001, péginas 15 v A6k

"en el debate de la iniciativa en [a Comisién Brimera de la Camara, hubo wn consenso pricticamente

unanime entre los Congresistas, el Gobierno Nacional y el Defensor del Pueblo acerca de la necesidad

deincorporar al ordenamiento juridice nacional el Estatuto de Rema de [a Corte Penal Internacional y

al requerimiento del procedimierdo de la reforma gonstitucional para allanar el camino para su

ratificacidn, dejando en manos del Ejecutivo, coma supremo directar de las relaciones exteriores del

fstado colombiano, 1a iniciativa para iz presentacién del provetto de ley por medio de} coal se

ratifique ase instrumento internacional.

“No obstante, como quiera que algenas de las disposicionas del Estatuto son ajenas 2 la tradicién

juridica nacional y a ciertos principios de estirpe constitucional, en particutar aquellas que establecen



Significa lo anterior, que segtn la sentencia C-578 de 2002 de la Corte Constitucional, ¥
como se dijo expresamente en este fallo, los tralamientos diferentes que contiene el Estatuto
de Roma, con relacién al (ratamiento que a esos mismos temas otorga la Constitucién
Politica de Colombia, solo operan y son aplicables EN PROCESOS QUE TRAMITE LA
CORTE PENAL INTERNACIONAL. Ejemplo la reclusién a perpetuidad solo es aplicable
a hechos ocurridos en Colombia, en los procesos que adelante la propia Corte Penal

Internacional y no en los procesos que tramiten nuestros jueces.

if) Y en sentencia C-801 DE 2009, dijo la CORTE CONSTITUCIONAL, en sentencia C-80T de

2009, ¢l Estatwmto de Roma estd Namado a ser aplicads silo por la Corte Penal

Internacional_en Jos procesos gue ella avogue cuando eferza sy compeiencia subsidiaria.

Las auteridades nacionales investigan y juzgan con aplicacién de las leyes internas.

El mds alto Tribunal Constitucional, al sefialar los alcances del Pacto de Roma respecto de

la legislacidn interna expresd:

“5.3.12. Valga advertir, tal y como sucede con el Estotyto de Roma gl gue complementan,

Ias Regl Procedimiento v Prueba v lps Elementos de los Crimenes, sdlo_estd
lamadgs g producir 05 dentro del propio dmbi mpetencio de la Co i}
interpacionel v, por tanto. no tiene Incidencia en ef derecho interno de los Estadps. Sus
contenidos, operan exclusivamente en el marco de aplicacion del Estatuto de Roma y ng

ligan a las autoridades del pais a observarlas en los casgs gue se procesen v iuzguen el

su territorip.”

En esta misma Sentencia C-801 que decidié sobre Ja constitucionalidad de la definicién de
los Elementos de los Crimenes y Reglas de Procedimiento y Pruebas de la CPI, reiterd la

CORTE CONSTITUCIONAL

“Explicé este Tribunal en esa oportunidad, y ahora lo reitera, que las disposiciones del

Estatiio de Roma v los instrumenios que higeen parie_del_mismo, “ng_remplazan ni

modifican fus leyes naciongles de tod manera que a guien delinca en el territorio nacional

se le aplicardg el ordencmiento jyridico interne y las entorvidades judiciales competentes al

la posibilidad de imponer la prision perpetua como pena, la imprescriptibilidad de las acclones
derivadas de la comlsién de los hechos punibles sancionados en el Estatuto y [a revision de las
decisiones judiciales Internas, y teniendo en cuentz que con la reforma al articulo 93 de la Carta
Politica este tratado se ublcaria al mismo nivel de la Constitucidn al momento de ser ratificado, se
conving en establecer expresamente fa aplicacidn de las materias sustancialgs del Estatuto de Roma
dnicamente dentre del dmbito de lo repulado por el mismo, lo cual_significa _mantener la
imposibilidad de establecer dentro del ordenamijento juridico colombianc_la prisién_perpetua, la
imprescriptibilidad de |a accidn penal o la relativizacién de [os principios de la_cosa juzeada v el non

bis_idern a pesar de la ratificacidn del Estatute de Roma.” (subrayado fuera de texto)
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efecta son las que integren lo adminisiracion de jnsticia colombignal 501", Para ilustrar tal

premisa, fa Corte mumifests que, nor efemplo, “ningdn juez penal nocional adquiere en
virtud del Extaturo de Roma la_fucultad de imponer la pena de reelusion o perpeluidad”,
pues esto sélo “puede hacerlo la Corte Penal Interiacional en ejercicio de ia compelencia
complementaria a ella atribuide por el Estatwio, cuondo se den las condiciones v ge
cumplan tos requisitos en & previstos,”

“Sobre el particular, en la Sentencia -5 78 de 2002, la Corte hizo las siguientes
precisiones:

“Rebasa los aleances del presente andlivis materfal entrar a sefialar hipdresis
especificas en lus cuales puedan Hlegar o presentarse confroversias perticilares en fos
linderos de fa relacion entre ol Estuimo ¥ el ardeneaniento interno. En cambio, 51 estivia
neeesario la Corte subravar que, sin peijuicio de la cooperacitn y la asivtencia Judicial,
existe una fromera enfre ef dmhito del Estatuto, es decir, el de I competencia
conplementaria de la Carte Penal Internacional, p el émbito del deyecho nacional, es

decir, el de lo competencia primigenia de la justicie nacional,

Por o tanto, resulte procedente acvertir que, como el dmbito del Estatuto de Romer se
limita exclusivamente o gjereicio de la competencia complementaria airibvida o la
Corte Pengl Internacional y o la cavperacion de las autoridades nacionales con ésta, el
irtade no modifica el dereche interne aplicado por las autoridades Judiciales
colombianay en efercicio de lay competencios micionales que ley son propias dentro del
ferriforio de la Repiblica de Colombia, Esio serd recogido cuande se reswmman las

declaraciones inferpretativas en ef capitdo F de la presente providencia”,

5.3.13. Ast las cosas. las Reglas de Procedimiento y Prucba v los Elemento de los
Crimenes, 1ol y como ocurre con ef propie Estaiuie de Roma, sole estén lamados a
producie efecios dentro del émbito de compelencia de la Corte Penal internacional, Ellg
significa que suy disposiciones y reglas no reemplazon i modificon el derecho interno ¥
por tanfo, tampoce son aplicables por las awtoridades Jurisdiccionades colombianas en el

ferritorio de fa Repiblica, en of ejercicio de sus Junciones y competencias. "

En conelusidn, cs claro, segin la jurisprudencia de la Corte Constitucional, las normas del
Pacto de Roma s6lo son aplicables por la Corle Penal Internacional, en los procesos que
clla adelante. Los jueces nacionales deben investigar y juzgar con aplicacién de la

normatividad penal interna,

iii) La Corte Constitucional en Sentencia C-290 de 2012, al referirse al alcance de! Pacto
de Roma sefiald, que ¢f Tratade de Roma ro modifica el Derecho inferno aplicado por las

auloridacdes judiciales colombianas. En el Pueto de Roma existen siete (7) trateamientos

" corte Constitucional, sentencia C-801 de 2008, exequibllidad Ley 1268 de 2009 aprobataria de Elermentos
de los Crimenes v Reglas de Procedimiento ¥ Prucha,



11

diferentes en refacion con la Constitucidn, enire ellos el de ia imprescriptibilidad de los
crimenes de compelencia de la Corte Penal Internecional y el lema de la responsabilidad
de los superiores (art, 28 def ECPI). Esos tratamienios diferenies se aplican tinficamente en
el dmbito de la competencia de lu Corte Penal Internacional, pero no modifican de forma

alguna, el ordenamiento juridico interno,

Sefialé ademds la sentencia C-290 de 2012, que hacen parte del bloque de
constitucionalidad los articulos 6, 7, 8, 20, 19.3, 65.4; 68, 75 y 82. 4 del Pacto de Roma,

neo incluyende ef articulo 28 del Pacto de Roma.

iv) Lo anterior es precisamente lo que dispone el inciso final del articulo 93 de lIa

Constitucién Politica de Colombia, adicionado por el Acto Legislativo 02 de 2002, art. 1°;

“La admision de un tratemiento diferente en maierias sustanciales por parte del Estatuto
de Roma con respecto « las garantias comtenidas en lu Constitucion tendrd efectos

exclusivamenie dentra def dmbito de la materia regulada en ¢,

En conclusién, el tratamiento diferente del articulo 28 del Pacto de Roma sobre la “La
responsabilided de los jefes y otros superiores” solo es aplicable por la Corte Penal

Internacional, en procesos que ¢lla misma tramile.
§ 6, El articulo 28 del ECPI, establece un tratamiento diferente

La Corte Constitucional, sefiald en la sentencia C-578 de 2002, que el articulo 28 del

Estatuto de Roma, establece un tratamiento diferente para el superior militar o civil, por

actos criminales de los subordinados, y que gsa situacion se juzga en Colombia bajo las
directrices del articulo 25 det Cédigo Penal, o sea bajo las disposicicnes de la “omisién

impropia™

“Por otra parte, ¢l articulo 28 b) del Eslatuto, establece un parametro diferente para medir la
responsabilidad penal de superiores por actes de sus subordinados en circunstancias
distintas a las consignadas en el literal a). En primer lugar, no se refiers aqui a la
responsabilidad de quien ejerce como jefe militar, ya sea de un ejército regular o de una
fuerza iregular, ni al ejercicio de mando, autoridad y control sobre “fuerzas”. En este
segundo caso, el literal b) del articulo 28 establece un pardmetro de responsabilidad penal
de superiotes civiles, por actos de sus subalternos si se dan las siguientes tres condiciones: i)
cuando hubiere tenido conocimiento de la comisiGn o del planeamiento de tales crimenes o
hubiere deliberadamente hecho caso omiso de dicha informacién cuando sea claramente
indicativa; ii) tales crimenes guarden relacion con actividades bajo su responsabilidad y
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control efectivor y i) no hubicre udoptado todas las medidas necesarias y razonables para
evitarlo, reprimirlo o denunciarlo.®

Se plantea el problema juridico de establecer si la consagracion de responsabilidad penal
por omision en ¢l Estatuto de Roma, coustituye un tratamiento diferente al previsto en la
Constitucion. ‘

Un antecedente recicnte sobre esla responsabilidad penal se encuentra en el derecho penal
colombiano mismo. En efecto, la jurisprudencia nacional ha desarroltado y aplicado la
doctrina penal de ta posicidn de garante referida a la fuerza pliblica en la sentencia SU-1184
de 2007 que a continuacidn se leanseribe en o pertinente:

“(L)as fucrzas militarces tienen fn obligacion —en tanto que garanfes- de
enfientar las agresiones individuales o celectivas contra los derechos
constitucionakes de las personas, asi como, de maners general, contra los
derechios humanos, De ahi que no puedan abstenerse de iniciar acciones de
salvamento, exceplo que nwedie imposibilidad juridica o fictica. frente a la
ocurencia de hoechos graves de vielacion de tales derechos, en particular
conductas calificables de losa lumanidad, come i} las violaciones a las
prohibiciones fijadas cn el protocalo 11 a los acuerdos de Ginebra —y en
general al derecho internacional humanitario- o a4 los tratados sobre
restricciones al uso de armas en s auena (0 en conflictos armados internos),
if) las accfones contra bienes cullurales durante la guerra y los conflictos
armados inlernos, iii) o los actos de barbarie durante la guerra y los conflictos
armados internes -tales coma la mutilacidn, lortura, asesinatos, violaciones,
prostitucién y desapaticidn forzada y otros tratos crueles & inhumanos,
incompatibles con ¢l sentimiento de humanidad-, pues las fuerzas armadas
tienen la obligacién de evitar que tales hechos se praduzean,

18. La existencin de esa posicidn de parante significa que el titulo de
imputacidn se hace por ¢l defito de lesa humanidad, o en general por las
graves violaciones a los derechos humanos, sin importar fa forma de
intervencion en el delito (antorfa o participacién), ¢ el grado de ejecucién del
mismo  {tenfativa o consumacidn) o lz atribucién subjctiva (dolo o
imprudencia) (subrayas fiera del texto) Las estructuras internas de la
imputacién no modifican la naturaleza del delito realizado; estes no cambian
porque el interviniente (para el caso, quien omite) se Himite a facilitar Ja
comisié}n de un hecho principal, o porgue no se alcance la consumacion del
hecho.™

“La anterior cita de la jurisprucdencia conslitucional nacional muestra céme en Colombia la

responsabilidad del jefe o superior ticne eabida respeclo del jefe militar, oficial o de Faclo.”

§ 7. Afirma la sefiora Fiscal de In CPI:

“La cuestion de si un comandante tenfa ¢l mande o comrol efective se responde
simplemente preguntande si el superior fenie la capacidad material para prevenir o

castigar los crimenes cometidos por sus subordinados™

3 Prosecutor v. Delalic et al {Case No. 1T-96-21-T), Judgment, 16 November 1598, (1999) 38
ILM 57. En este caso se reconace [a responsabilidad de civiles como principio de derecho
consuetudinario.

? Corte Constitucional, Sentencia SU-1184 de 2001, M.P. Eduarda Montealegre Lynett.
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Afiade la sefiora Fiscal, que no es necesario probar consideraciones adicionales, como si
el delito fue cometido en el drea de responsabilidad del superior o si el superior tenia la

capacidad de emitiy drdenes y cjecutar operaciones en ¢f mismo lugar,

Se respende:

a). La anterior aftrmacién no es ni aceriada ni suficiente, pues un superior pudo haber
tenido la capacidad material para prevenir el hecho o para castigar el crimen cometido por
sus subordinades y sin embargo no ser responsable, caso que ocumre cuando los
subordinados precisamente para eludir las medidas tomadas por el superior disfrazan u
ocultan los hechos revistiéndolos de apariencia de legalidad. Es més, el hecho puede ser
previsible, pero el superior no cuenta con los elementos necesarios para evitar el hecho, por
tanto, es necesario incluit en la definicion de la “responsabitidad del mando®, los elementos

que segtin ¢l derecho colombianc son necesarios para inculpar al superior.

b). Seftala asi mismo la seflora Fiscal de Ja CPI, que puede existir responsabilidad penal
por crimenes cometidos por fuera del drea de responsabilidad, afirmando que no interesa
si se estaba en capacidad dc emitir érdenes, desarrollar o ejecutar operaciones. Al
respecto, es necesario analizar que la eapacidad de evitacién, es en nuestro Derecho y en
el Derecho continental europeo un elemento vital, esencial en la determinacién de la
responsabilidad. Se ha dicho que “exigible es solo lo posible”, y que alguien es responsable
de un injusto punible cuando el hecho era para ¢l alge evitable, y para ello es preciso
valorar todas las circunstancias de tiempo, modo, lugar y medios disponibles, a fin de

establecer, si el hecho era evitable para el acusado.

Segiin lo expresado en la Corte Suprema de Justicia, en sentencia de noviembre de 2007,
radicado 28. 017, uno de los elementos csenciales del delito doloso de omisién es la
capacidad de evitacion: “Posibilidad de realizar Ja accién debida, esto es, que el sujeto esté
en posibilidad de evitar el resultado 0 aminovar el riesgo a través de la accién debida para lo
cual debe tener i) conocimiento de la situacién tipica. esto es, que el resultado se va a
producir, ii) tener los medies necesarios para evitar el resultado, iii} contar con la

posibilidad de utilizarlos a fin de evitar ¢l resultada”.

Segun lo anterior la capacidad de evitacién implica, la posibilidad féctica de evitar el
resultade, que incluye la posibilidad de contar los medios necesarios para ello y la
oportunidad de utilizarlos, por un lado, y por &f ofro, el conocimiento de ia situacion lesiva

a evitar. Es decir, para esta posicion, la posibilidad de evitacion debe entenderse como un
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examen ex ante, conereto, de la situacion y del ator, que incluye el conocimiento de la

situacién como clemento esencial de {a capacidad de evitar ¢f resultado

Asi las cosas, la capacidad dc evitacidn no puede ;ser valorada como presupucste de la
autorfa general en el delito de omisién, come forma de dominio final del hecho para los
delitos dolosos o de dominabilidad de una situacién de peligro en los delitos culposos, La
capacidad de evitacién no debe mirarse en abstraclo, sin tener en cucnta los elementos de

conocimiento subjetivo.

Asi también lo sefialé la Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia de

Casacion del 5 de julio de 2014. Proc. 35[13. M.P.: Eugenio Ferndndez, Al sefialar:

“El aqui tratado elemento de attoria del dominie final del hecho {0 en su caso de la
dominabilidad de una situacidn de peligro} decae en cambio directamente cuando el autor,
si bien pucde actuar, no se encuenira en la situacion de desarrotlar una actividad que pueda
conducir a la salvacion del bien juridico (...). De ahi que solo puede ser autor idéneo de un
delito de omision impropia aquel que objetivamente se encuentre en la situacién de cjecutar
una determinada accion de salvamento, ésta capacidad de acuerdo con las facultades
individuales del autor bajo las circunstancias dadas (medios de ayuda); exigencias
subjetivas especiales (conocimiento, capacidad de culpabilidad etc.) no constituyen
clementos de ésta “posibilidad™ de dominio ebjetive del hecho, sino pertenecen mas bien a
atros elementos delictivos {tipo subjetivo, atribuibilidad; efr, fescheck,500, ilk, n° 86, antes
del §13, con mds antecedentes). Por cso, la unitariamente exigida posibilidad de ejecucién

de la accidn de salvamento constituye un elemento del tipo ohjetivo

Ademés la Corte Europea de Derechos huinanos, Finogenov v. Russia, del 20 de
diciembre de 2001, sostuvo como también lo ha hecho la Comision Interamericana de
Derechos Humanos que {a conducta militar no puede sr juzgada en RETROSPECTIVA.
En 1948, dos de los Tribunales Estadounidenses encargados de juzgar la conducta militar
de algimos  comandantes militares alemanes en la segunda Guerra Mundia! sostuvieron -
que el Juez Penal * estd obligado a juzgar la siluacién tal como era percibida por el
acusado cn el momento” al momento de la ocurrencia {del acto en cuestién, ¢l comandante)
actué dentro de los limites de una evaluacién honesta sobre la hase de las condiciones

que pl‘CV&l]CCﬁl] CI €5€ Mmonento.

§ 7. Dice la carta de In Fiscal BENSOUDA
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“Por dltimo, debe entenderse que la obligacion de adoptar todas las medidas
necesarias p razonables para prevenir o castigar la comision de delitos no se Umita
a los comandantes directos solamente, Ef hecho de que de que los comandantes
superiores no tomen esas medidas sobre la base de la informacion de que disponen

podria desencadenar lambién su responsabilidad, ™

Si bien es cierto que la obligacion de adoptar todas las medidas necesarias y razonables
para prevenir o castipar la comision de delitos no se limita a los comandantes directos
solamente, también debe considerarse que, en ¢l mando, como en toda actividad compartida,
existe el principio de “confianze™: quien realiza con otros una tarea compleja o en la que
intervienen varias personas, tienc el legitimo derecho a esperar y confiar que los demds
obligados cumplan sus obligaciones en forma correcta: esa confianza en principio rige la
actividad en la vida de relacion social, asi mismo en la Fuerza Pablica. Por tanto, el hecho
de no tomar personalmente las medidas, no hace a todo superior responsable, pues en
principio ciertas medidas se loman en el drea de los hechos, en en la situacion concreta por

quienes tienen la mision.

§ 8.- Dice la Fiscal de la CPT.

‘De conformidad con el Estatuto de Roma, lengo la obligacion de evitar brechas
sustantivas en las leyes aplicadas por las autoridades competenies del SJP podrian
obstacufizar su aplicacién en relacién con los casos polenciales que mi Offcina ha
identificado.”

En ninguna parte ¢l Estatuto de Roma le olorga a la Fiscal la funcién de supervigilar las
tareas auténomas de los Congresos de los Estados Partes en Pacto de Roma. La
competencia de la Corte Penal Internacional, se arigina en la voluntad de los Estados
signalarios, por tanlo, se trata de una funcién subsidiaria concedida por los Estados. Es
obvio, que. en ¢l cumplimiento de sus tareas, los funcionarios de la Corte Penal
Internacional, incluida la Fiscal, deben respetar la Constitucion y las leyes de los Estados
que hacen parte del Tratado de Roma, No le compete a la Fiscalia de la CP1, tratar de que
se derogue la Constitucién de Colombia, como tampoco una tarea de supervigilancia
funcional del Congreso de la Reptiblica, mis ain cuando se trata de introducic

modificaciones a la Carla Constilucional.

Una supuesta facultad ne concedida por ningém Estado, que obligaria a pedir a la Fiscalia
de la CPI, un “visto buena™ para las reformas constitucionales es inaceptable a la luz de la
Carta de las Naciones Unidas, que reconoce la soberanin de los Estados y la facultad para

darse su propia Constitucion.
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El que debe amoldarse a la Constitucién de Colombia, es el Pacto de Rotma (art. 241 ntim,
10 de la Carta Politica) y no la Conslitucién de Colombia al Pacto de Roma (sentencia C-
578 de 2002).

§9. Sobre el respeto de las garantias Constitucionales

a}. La sefiora fiscal de la CPl en cumplimiento de sus buenos oficios, debe también
comprender que el Estade colombiano y el Congreso de la Repiblica deben respetar y
cumplir con rigor las garantias y los derechos fundamentales que la misma Carta Politica
reconoce a toda persona sefialada como autara o participe de un delito; garantias que se
recogen cn los artfeulos 28 y 29 de la Constitucion a todas las personas cont independencia
de que sean o no servidores piblicos, militares, civiles, ete. En este orden de ideas, seglin el
articulo 29 de la Constitucion Politica de Colombia, fas leyes preexisientes ¢ las conductas
investigadeas son las llamadas a ser aplicadas a los crimenes cometidos a lo large del
conflicto armado. La ley promulgada por el Estado colombiano, ¥ que por lo tanto era
publica y conocida por todos. es el cddigo penal vigente aj tiempo de los hechos, en
consecuencia, ne se puede pretender juzpar esos hechos (sucedidos desde los affos 1960 en

adelante) con normas que no existian en el momento de la comisién de los crimenes.

El principio de estricta legalidad eserita implementade por el articulo 29 de la Carta Politica,
rige no sélo para la definicién de los delitos y de las penas, sino también para las formas de
autoria y participacion. Digase asf mismo, que tanto la Corle Constitucional (Sentencia C-
578 de 2002, seniencia C-290 de 2012 y sentencia SU 1184 de 2001, entre otras), como la
Corte Suprema de Juslicia (Sentencia 46604 de 2016) han determinado, que, en los casos de
responsabilidad de los superiores por crimenes cometidos por sus subordinados, deben

Jjuzgarse con aplicacion de la responsabilidad por omision (articulo 25 del Codigo Penal).

b). También, ¢! Congreso de la Repiblica debe considerar que ya la Corle Constitucional
en la sentencia C-290 del 2012 scfialé cuales normas del Estatulo de Roma hacian parte del
Hamado bloque de constitucionalidad, o sea normas del Estatuto de Roma que directamente
obligaba al tegislador colombiano, dentro de las cuales el maximo tribunal constitucional
no ineluyé el articulo 28 del Estatuto de Roma, razén juridica que precisamente no obliga
al Estado a replicarla en su cxacta redaccién en las leyes internas. No_obstante, en ¢l PAL
de creacion de la JEP el Congreso de la Repithlica introduce una definicién de
Responsabilidad del Mando que cumple y respeta los postulados de la Constitucién, el
detecho pepal colembiano vigente al momento de la comisién de los hechos y los

eslandares internacionales.
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Es mas, fa sefiora fiscal de la CPl no puede exigir una veforma constitucional para
introducir a la legislacién colombiana todas y cada una de Jas disposiciones del pacto de
Roma, pues a juicio de la propia Corte Constitucional, hay modificaciones a la Carta
Politica que solo padrian ser aprobadas por una Asamblea Nacional Constituyente y no por
el Congreso de Ja Reptblica, como es el caso del articulo 29 de la Carta Politica, que
integra en su texto la columna vertebral las garantfas fundamentales que se reconocen a
todo procesado. En concreto. ni siquiera el Congreso de la Repiiblica podria modificar la
esencia del articulo 29 de la Carta Politica, porque cuando se trata de modificaciones de

este tipo se debe acudir al Constituyente Primario.

¢}. En Colombia estd prohibida la responsabilidad objetiva, pues la Carta Politica establece
como garantia inalienable el principio de culpabilidad (Art. 29). La culpabilidad significa
la necesidad de una vinculacién subjetiva del hecho lesivo a los intereses juridicos con el
psiquismo del autor (conocimiento y voluntad), o sea, que una persona solo puede ser
dectarada culpable cuando ha intervenido directa o indirestamente el:l una conducta punible
teniendo conocimiento del cardcter injusio de su conducta, y cuando obré con libre auto-
determinacion. La falta de conocimiento de la ilicitud del hecho impide la culpabilidad; por
lo diche, no se puede pretender juzgar a los superiores militares o civiles con parametros
que niegan el principio de culpabilidad y la presuncién de inocencia, tal como se regulan en
el articulo 29 de Ja Constilucion Politica, y en los articulos 12 y 32 del Cadigo Penal

Colombiano vigente,

O sea que los elementos que establecen el margen de culpabilidad se sefialan ya de tiempo
atrds en forma clara en el sistema juridico colombiane, que se apega en esto a los principios
de “culpabilidad” y “presuncién de inacencia”, O sea que la sefiora Fiscal debe partir
también de la ides, de que en Colombia existe una decantada tradicién juridica sobre la
responsabilidad y la culpabilidad, asi como una normativa y una jurisprudencia que han
determinado, partiendo de los principios constitucionales, cudles son ios elementos de la

culpabilidad.
§ 10, Commplementariedad
La jurisdiceién de la Corte Penal Internacional es complementaria'®, es decir, que se

acciona Unicamente cuando el Estado se niega (indisposicién) o no puede (incapacidad)

investigar, enjuiciar o sancionar graves conductas''. Entonces, la complementariedad

¥ pragmbulo y articulo 1° del Estatuto de Roma,
1 gentencis C-578 de 2002 de la Corte Constitucional,
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implica: 1. La proteccién del aéusado. si ha sido juzgado en wibunales nacionales; 2.
Respetar la soberania nacional, cuando ha ejercido su jurisdiccion penal; 3. La promocién
de una mayor eficiencia de la CPI, dado que no puede ocuparse de todos los crimenes
graves, y 4. La responsabilidad de los Estados para que basado en sus leyes cumpla con la

obligacion de investigar y enjuiciar supuestos crimenes graves.

De lo dicho, se puede concluir, que el Estatuto de Roma estd llamado a ser aplicado en los
procesos que adefante la Corte Penal Internacional y no en los juicios que tramite [a
jurisdiccion  colombiana, precisamente ¢n forma reiterada lo ha dicho la Corte
Constitucional en fallos de exequibilidad que obliga al legislador; en la sentencia C-578 de

2002 y en especial en la sentencia C-801 de 2009, en 1a que calegdricamente afirmé:

“3.3.12. Valgu advertir, tal como sucede con ol Estutwio de Roma ol gue
complementan, que Las Reglas de Procedimiento y de Prueba y los
Elementos de los Crimenes, sélo estdn lamados & producir efecios dentro
del propio dmbito de competencia de la Corte Penal Internacional y, por
tanio. no fiene incidencia en el derecho inferno de los Estados. Sus
conienidas. operan exclusivemente en el marco de aplicacion del Estatuto de
Roma y no obligan « las aworidades del pais a observarlas en los casos que

se procesen y fuzguen en su ferritorio”

§ 11. Finalmente, la scfiora Fiscal de la Corte Penal Internacional, estd planteando una
nueva cxigencia a los Estados Parle, en este caso a Colombia, seglin la cual, cualquier
modilicacién a la Carla Polftica necesita ser consensuada con la Fiscalfa, es decir que
carecemos de autonomia polilica para dames nuestra propia Constitucién, desde el
momente en que cualquicr definicién sobre vesponsabilidad, debe aprobarse de acuerdo con

el Estatuto de Roma.

Fuera de ser politicamente inaceptable, es necesario sefialar que, la Corle Penal
Internacional tiene competencia subsidiaria para investigar y juzgar erimenes de gueira,
crimenes de genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de agresidn. No todos estes
delitos son cometidos en conflicto anmado; asi las cosas, los crimenes de lesa humanidad
pueden ser cometidos en tiempo de paz o en cenllicto armado; por tanto, la sefiora Fiscal
tendria que exigirle a la Comunidad de Estados que aprebaror el Pacto de Roma, que
modifiquen sus constituciones y leyes para incluir las normas del Estatuto de Roma, pues es
posible que en muchos de esos paises se pudieran cometer conductas constitutivas de
crimencs de lesa humanidad y por tanto “habria impunidad™ si no se introduce en todo el

planeta el articulo 28 del ECPL
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INTERVENCION DRA, SANDRA CHACON, ABOGADA LITIGANTE

Honorables sefiores Representantes a la Camara, auditorio aqui presente y

en general al publico que hoy se encuentra en este recinto,

Quiero presentarles un saludo respetuoso a todos ustedes, felicitarlos por el
esfuerzo que estan haciendo en la consecucion de la paz como un deber vy
como un derecho de la sociedad y animarlos que para la busqueda de este logro
se debe salvar cualquier dificultad que se presente durante la implementacién

juridica de los acuerdces.

Es porello que agradezco el espacio que hoy me estan brindando para hacer
ciertas precisiones de orden legal sobre algunos puntos tocados por la sefiora
Fiscal de la Corte Penal Internacional Dra BENSOUDA

Previo al inicioc de mis consideraciones, es necesaric manifestaries que
estamos en total unanimidad en el sentido de seiialar que en el marco de los
acuerdos de paz se debe buscar satisfacer la proteccidn y el derecho de las

victimas.
7. Afirmz la sefnora Fiscal de la CPI:

“La cuestion de si un comandante tenia el mando o control efectivo se
responde simplemente preguntando si el superior tenia la capacidad
material para prevenir o castigar los crimenes cometidos por sus

subordinados”

Anade la sefiora Fiscal, que no es necesario probar consideraciones adicionales,
como si ei delito fue cometido en el drea de responsabilidad del superior o si el
superior tenia la capacidad de emitir drdenes y ejecutar operaciones en el mismo

fugar,



Se responde:

a). La anterior afirmacion no es ni acertada ni suficiente, pues un superior pudo
haber tenido la capacidad material para prevenir el hecho o para castigar el crimen
cometido por sus subordinados y sin embargo no ser responsable, caso que
ocurre cuando los subordinados precisamente para eludir las medidas tomadas
por el superior disfrazan u ocultan los hechos revistiéndolos de APARIENCIA DE
LEGALIDAD.

Es mas, el hecho puede ser previsible, pero el superior no cuenta con los
elementos necesarios para evitar el hecho, por tanto, es necesario incluir en la
definicion de la “responsabilidad del mando”, los elementos que segun el derecho

colombiano son necesarios para inculpar al superior.

b). Sefala asi mismo la sefiora Fiscal de la CPl, que puede existir
responsabilidad penal por crimenes cometidos por fuera del area de
responsabilidad, afirmando que no interesa si se estaba en capacidad de emitir

ordenes, desarrollar o ejecutar operaciones.

Al respecto, es necesario analizar que la CAPACIDAD DE EVITACION, es en
nuestro Derecho y en el Derecho continental europeo un elemento vital, esencial
en la determinacion de la responsabilidad. Se ha dicho que “EXIGIBLE £S SOLO
LO QUE ES POSIBLE", v que alguien es responsable de un injusto punible
cuando el hecho era para €l algo evitable, y para ello es preciso valorar todas las
circunstancias de tiempo, modo, lugar y medios disponibles, a fin de establecer, si

el hecho era evitable para el acusado. -

Segun lo expresado por la Corte Suprema de Justicia, en sentencia de noviembre
de 2007, radicado 28. 017, uno de los elementos esenciales del delito DOLOSO
DE OMISION es la capacidad de evitacion: “Posibilidad de realizar la accion



debida, esto es, que el sujeto esté en posibilidad de evitar el resultado o aminorar
el riesgo a través de la accion debida para lo cual debe tener; -
i) conocimiento de la situacién tipica, esto es, que el resultado se va a

producir,

ii) tener los medios necesarios para evitar el resultado,

ili) contar con la posibilidad de utilizarlos a fin de evitar el resultado”.

Segun lo anterior la capacidad de evitacion implica, la posibilidad factica de evitar
el resultado, que incluye la posibilidad de contar con los medios necesarios para
ello y la oportunidad de utilizarlos, por un lado, y por el otro, el CONOCIMIENTO
de la situacion lesiva a evitar. Es decir, la posibilidad de evitacion debe
entenderse como un examen ex ante, concreto, de la situacion y del autor, que
incluye el conocimiento de la situacién como elemento esencial de la cépacidad de

evitar el resultado

Asi las cosas, LA CAPACIDAD DE EV!TAC!C’)N. no puede ser valorada como un
presupuesto de la autoria general en el delito de omision, como forma de dominio
final del hecho para los delitos dolosos o de dominabilidad de una situacién de
peligro en los delitos culposos. La capacidad de evitacion no debe mirarse en
abstracto, sin tener en cuenta los elementos DE CONOCIMIENTO SUBJETIVO.

Asi también lo sefiald la Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal.
Sentencia de Casacién del 5 de julio de 2014. Proc. 35113, M.P.: Eugenio

Fernandez. Al sefialar:

“El aqui tratado elemento de autoria del DOMINIO FINAL DEL HECHO (o en su
caso de la dominabilidad de una situacién de peligro) decae en cambio
directamente cuando el autor, si bien puede actuar, no se encuentra en la
situacion de desarrollar una actividad que pueda conducir a la salvacién del bien
juridico (...). De ahi que solo puede ser AUTOR IDONEO DE UN DELITO DE



OMISION IMPROPIA AQUEL QUE OBJETIVAMENTE SE ENCUENTRE EN LA
SITUACION DE EJECUTAR UNA DETERMINADA ACCION DE SALVAMENTO,
ésta capacidad de acuerdo con las facultades individuales del autor bajo las
circunstancias dadas (medios de ayuda); exigencias subjetivas especiales
(conocimiento, capacidad de culpabilidad etc.). no constituyen elementos de ésta
“posibilidad” de dominio objetivo del hecho, sino pertenecen mas bien a otros
elementos delictivos de (tipo subjetivo, atribuibilidad; con mas antecedentes). Por
eso, la unitariamente exigida posibilidad de ejecucién de la accion de salvamento

constituye un elemento del tipo objetivo

Ademas [a Corte Europea de Derechos humanos, dentro del caso Finogenov v.
Russia, del 20 de diciembre de 2001, sostuvo como también lo ha hecho la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos:

QUE LA CONDUCTA MILITAR NO PUEDE SR JUZGADA EN
RETROSPECTIVA.

En 1948, dos de los Tribunales Estadounidenses encargados de juzgar la
conducta militar de algunos comandantes militares alemanes en la segunda
Guerra Mundial sostuvieron que el JUEZ PENAL “ ESTA OBLIGADO A
JUZGAR LA SITUACION TAL COMO ERA PERCIBIDA POR EL ACUSADO
EN EL MOMENTO” al momento de la ocurrencia (del acto en cuestién, el
comandante) actudé deniro de los limites de una EVALUACION HONESTA sobre

la base de las condiciones que prevalecen en ese momento.

Por Ultimo, he de sefalar gue el proyecto de Ley a implementar cumple con los
estandares sefialados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que
deben regir en caso de graves violaciones de los derechos humanos, como son:

la existencia de una investigacion, juzgamiento y la imposicién de una sancién.

Esta obligacion de enjuiciar y sancionar a los responsables de las graves

violaciones de los derechos humanos dijo la Corte Interamericana de Derechos



Humanos en el caso Velazquez Rodriguez vs Honduras, “ se trata de una
obligacion que debe ser asumida por el Estado como un deber juridico propio y
no como una simple formalidad condenada de antemanc a ser infructuosa o

como una mera cuestion de intereses particulares ...”

Es menester sefalar que el Congreso de Ia Republica en la implementacion de
los acuerdos, debe tener en cuenta para su elaboracion la doctrina del derecho
internacional de los derechos humanos Hlamada * EL MARGEN NACIONAL DE
APRECIACION”, propia de los estados pluralistas de derecho la cual permite al
Estado apreciar la dimension de su conflictos, las normas establecidas en sy
derecho interno, . Es decir que existe por parte del Estado una mah‘iobrabilidad
en la adaptacion de los instrumentos internacionaies." s asi como el articulo 2
de la Convencion americana de Derechos HUmanos se indica que los Estados
deben tomar las medidas necesarias para adaptar el ordenamiento interno con lo
prescrito en la convencion. Por ello se puede entender gue el estado es el
encargado de la interpretaciéon y aplicacion de los derechos humanos dentro del
pais conforme a la legislacion internacional incorporada al ordenamiento interno.
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REF. Ponencia Audiencia Puablica 24 de
enero de 2016 sobre Proyecto de Acio Legislativo
numero 02 de 2016 Camara, "por medio del cual se
crea un tifulo de disposiciones fransiforias de la
Constitucion aplicables a los agentes del Estado
para la terminacién del confliclc armado vy la
construccion de una paz estable y duradera y se
dictan oiras disposiciones”, acumulado con el
Proyecto de Acto Legislativo namero 03 de 2016,
“por medio del cual se crea un titulo de disposiciones
transitorias de la Constitucion para la terminacion del
conflicto armado fa construccion de una paz estable

y duradera y se dictan otras disposiciones.”

Soraya Gutierrez Argliello, quien es integrante de la Junta Directiva de la
Corporacion Colectivo de Abogados José Alvear Restrepo, ciudadana colombiana
mayor de edad, vecina de Bogotd, identificada con C.C. 46363125, en ejercicio del
articulo 231 de la Ley 5ta de 1992 y de conformidad con la Convocatoria de
Audiencia pUblica para el 24 de enero de 2017 en el marco del Procedimiento
Legislativo Especial para la paz, presentamos ante la Comision Primera
Constitucional de la Cémara de Representantes Ponencia “La participacién en el
debate legislativo de los Acuerdos de paz es un derecho de las victimas” y

solicitamos respetuosamente que se nos inscriba en el orden del dia.
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Jesd Ahear Rpstapc

La presente intervencién estara dirigida a: Reiterar la importancia de la
participacién de las victimas en el debate legislativo y los distintos mecanismos del
Sistema Integral {1); solicitar se reconsidere la incorporacion de contenidos a los
Proyectos de Acto Legislativo de fa presente que contravienen la autenticidad y
bilateralidad de los Acuerdos de Paz (ll); presentar propuestas concretas a las
medidas legislativas que se han introducide para regular el tema de la
responsabilidad de agentes del Estado ante la JEP, Ias cuales son violatorias de

principios del derecho internacional de los derechos humanos (lll).

Queremos llamar la atencidon sobre varios principios del Derecho
Internacional de Derechos Humanos que deberian ser tenidos en cuenta al
momento de discutir la incorporacién constitucional y reglamentacion del Acuerdo
de Paz alcanzado entre el Gobierno Nacicnal y las FARC-EP, y que no han sido
plenamenie respetados, entre ellos: |la participacion de las victimas, las garantias
de no repeticion y la diferenciacion de responsabilidades entre actores. igualmente,
advertimos que principios propios del proceso de paz como la autenticidad vy ia
bilateraiidad, que deben orientar ¢l debate legisiativo en el curso de los Proyectos
de Acto Legislativo nimerc 02 de 2016 Camara, “por medio del cual se crea un titulo
de disposiciones transitorias de la Constitucién aplicables a los agentes del Estado
para la terminacion del conflicto armado y la consiruccién de una paz estable y
duradera y se dictan otras disposiciones”, acumulade con el Proyecto de Acto
Legislativo nimero 03 de 2016, "por medio del cual se crea un titulo de
disposiciones transitorias de la Constitucién para la terminacién del conflicto armado
la consfruceion de una paz estable y duradera y se dictan otras disposiciones” no

han sido cabalmente respetados.
l. Participacién de las victimas en el SIVJRNR

Primero, queremos sustentar la importancia de que las victimas y
organizaciones defensoras de sus derechos puedan participar tanto de los debates
legislativos de implementacién del Acuerdo Final, como de los mecanismos del
Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y No Repeticién (SIVJRNR).
Deben abrirse las puertas para que las victimas realicen aportes a los mecanismos
de implementacion que puedan reforzar su proteccion y garantizar su participacion
dentro de los procedimientos del Sistema Integral y demas puntos acordados. En
los debates postericres, y en la reglamentacién, esta participacion debe ser
garantizada en todas las etapas, culminando con el lifigio mismo en la JEP,
especificamente bajo la constitucidn de sujeto o parte procesal, con facultades

reales y explicitas de participacién y controversia de las decisiones.
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II. Bilateralidad y autenticidad, principios irrespetados en el tramite del

proyecto

Segunde, llamamos |a atencién sobre la inconveniencia de la acumulacién
de estos Proyectos de acto legistativo y algunas de las modificaciones que se han
introducido en los informes de ponencia para la implementacion de los Acuerdos en

tanto que afectan los principios de autenticidad y bitateralidad de los mismos.

Con relacién a la bilateralidad, tenemos que mientras que el SIVJRNR fue
pactado en la Mesa, el tratamiento para agentes estatales tiene su origen en una
iniciativa exclusivamente gubernamental. Asl, los Congresistas y el Gobierno
Nacional estan equiparando injustificadamente un compromiso que ei Gobierno
Nacional suscribid unilateralmente, y de manera contraria al espiritu de bilateralidad
gue guid los Acuerdos de paz', al conjunito de disposiciones que si fueron discutidas
y acordadas de buena fe en los Diglogos de La Habana entre las partes, con la
participacion de las FARC-EP, victimas, lideres politicos y de la sociedad civil y que
fue sometido a un procedimiento de refrendacion popular avalado por la Corte
Constitucional.

Por otra parte, el principioc autenticidad remite a la idea de que Ia
reglamentacion debe atender a lo pactado, y se han introducido una serie de
medidas que no estaban en los acuerdes como la exclusion de accidn de repeticién
y llamamiento en garantia para los miembros de la Fuerza publica, establecida en
el articulo 90 de la Constitucion Politica, que sefiala que en caso de ser condenado
el Estado a |a reparacién patrimonial por la conducta dolosa o gravemente culposa
de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste; la exclusion de obligacion de
los miembros de la Fuerza Pablica de reparar monetariamente a las victimas y la
habilitacién para gque puedan ocupar cargos publicos o ser contratistas del Estado.
La recientemenie aprobada Ley de amnistia, indulio y tratamientos penales
especiales también permite a los agentes estatales perpefradores de delitos graves
que el tiempo de reclusion les sea computado para efectos de su pension; el
levantamiento de la prohibicidn de que personas condenadas sean reintegradas a
la fuerza pdblica; la eliminacién de los antecedentes penales, fiscales y
disciplinarios. Estas en su conjunto son medidas que contradicen el sentido del
Acuerdo Final, el papel de garante de los agentes estatales y garantias bésicas de

no repeticion para este tipo de crimenes.

" Compramiso del Gobierno nacional en el marce det fin del conflicto armado para la aplicacion de la
jurisdiccion especial para la paz a los agentes del Estado dade el 19 de dictembre de 2015,
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fll. Responsabitidad de Agentes Estatales y Principios del Derecho

Internacional de los Derechos Humanos,

En tercer lugar, y con relacion a la responsabilidad de agentes estatales, si
bien se menciona en la motivacion del Acto Legislativo el respeto a los esténdares
de derecho internacional aplicables, en la redaccidén se desconocen algunos de
ellos, como el sentido integral del articulo 28 del Estatuto de Roma sobre la
responsabilidad del superior, que podria tener implicaciones en la investigacion y
judicializacién del conjunto de crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra,
por ejemplo en la investigacion de méximos responsables en casos de ejecuciones
extrajudiciales y desapariciones forzadas. En atencidn a la normativa internacional,
el principio de responsabilidad del superior jerarquico, ha sido incorporade en
multiples decisiones de jueces penales y de la Corte Suprema de Justicia en
aplicacién del articulo 25 del Codigo Penal. Ahora bien, en el caso de mayores
responsables no militares, sean servidores publicos de cardcter civil, con funciones
de control de crden publico vy autoridad policial o militar se omite la mencion al
tratamiento a recibir, caso en el cual se deben aplicar los estandares nacionales e
internacionales sobre responsabilidad penal ya sea por accién u omision, tal como
ha side aplicade por tribunales penales internacionales para la antigua Yugoslavia
y Ruanda y el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional 2

También se establece en el proyecto de Acto Legislative, que para la
determinacion de la responsabilidad de mande en la Jurisdiccién Especial para la
Paz se aplicard en el caso de miembros de la Fuerza Plblica el Cédigo Penal
colombiano y el Derecho Internacional Humanitario como ley especial, mientras se
omite como marco de aplicacién el derecho internacional de los derechos humanos,
contrariando los fallos de la Corte Constitucional® y tribunales internacionales® en ta
materia. Ademas, de manera antitécnica en el proyecto se elevan a rango
constitucional [as reglas operacionales de la Fuerza Pubiica. Ello podria tener
implicaciones juridicas contrarias a los derechos de las victimas, puesto que podria
llevar a la tergiversacién de la normativa humanitaria. Ya se ha intentado en ofros
proyectos de ley, invocar el derecho operacicnal para incluir figuras como “blanco
legitimo™ o "dafio colateral” excluyentes de responsabilidad penal.

2\fer Ar, 28 (b) del Estatuto de Roma. Casos sobre mayores responsables civiles: Presecutor v. Mucic et
al,, ICTY T. Ch., 16 November 1998, §§ 354, 378; Prosecutor v. Akayesu, (Case no. ICTR-964-T), ICTR T. Ch,,
Juicio, 2 September 1998, parr. 491; Prosecutor v. Kayishema y Ruzindana, (Case no. ICTR-85-1), ICTR T. Ch.,
Juicio, May 21 1899, Parr, 213-215,

3 Ver: Sentenciz C 084 de 2015, Sentencia C 280 de 2013, Sentencia C 781 de 2013, Sentencia T 280 A de
2016, Sentencia C 575 de 2006 y Sentencia C 370 de 2008, entre ofras.

4 Ver: Caso Sarrios Altos vs. Per. Sentencia de la Certe Interamericana de Derechos Humanos del 14 de
marzo de 2001; Caso Godinez Cruz vs. Honduras. Sentencia de 1a Corte Interamericana de Derechos Humanos
del 20 de enero de 1989; Caso Myrna Mack Chang vs Guatemala. Senfencia de la Corte Interamericzna de
Derechos Humanos de 25 de noviembre de 2003; Casc Juan Humberto Sanchez; Case Bamaca Velasquez;
entre otros.
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Reiteramos que en estas discusiones se garantice la participacién de las
victimas de violaciones de derechos humanos y sus organizaciones, la atencion a
los principios del derecho internacional de los derechos humanos. Pese al enorme
entusiasmo y compromiso que han asumido las victimas y organizaciones de ia
sociedad civil con la defensa del proceso de paz, el Gobieme Nacional y Congreso
de la Republica estan desconociendo su relevancia en el principal escenario de
debate democratico y vulnerando los principios basicos de autenticidad vy
bilateralidad que inspiraron e! logro del Acuerdo Final para la Terminacién del

Confiicto Armado y la Construccion de una paz estable y duradera.

Cordialmente,

Soraya Gutierrez Arglello
C.C. 48363125
Integrante de la Junta Directiva

Colectivo de Abogados José Alvear Restrepo
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El capitulo Etnico incluido en el Acuerdo Final de Paz entre el Gobierno Nacional y las FARC
Consideraciones

Que el Gobierno Nacional y las FARC-EP reconocen que los pueblos étnicos han contribuido a la
construccién de una paz sostenible y duradera, al progreso, al desarrollo econémico y social del
pais, y que han sufrido condiciones historicas de injusticia, producto del colonialismo, fa
esclavizacion, la exclusién y el haber sido desposeidos de sus tierras, territorios y recursos; que
ademas han sido afectados gravemente por el conflicto armado interno y se deben propiciar las
maximas garantias para el ejercicio pleno de sus Derechos Humanos y colectivos en el marco de
sus propias aspiraciones, intereses y cosmovisiones.

Considerando que los pueblos étnicos deben tener el control de los acontecimientos que les
afectan a ellos y a sus tierras, territorios y recursos manteniendo sus instituciones, culturas y
tradiciones, y fundamenta! incorporar la perspectiva étnica y cultural, para la interpretacion e
implementacién del Acuerdo Final para la Terminacidn del Conflicto y la Construccion de una Paz
Estable y Duradera en Colombia.

Principios

En la interpretacién e implementacién de todos los componentes del Acuerdo Final para la
Terminacién del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y Duradera en Colombia con un
enfoque étnico, incluyen los contemplados en el ordenamiento juridico del marco internacional,
constitucional, jurisprudencial y legal, especialmente el principio de no regresividad, reconocido
en el Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, asi como los
principios y derechos reconocidos en la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer — CEDAW, Convencidn Internacional sobre la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacién Racial — CERD, Declaracion de Accidn de Durban, la Declaracién de
las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, el Convenio 169 de la OIT sobre
Derechaos de los Pueblos Indigenas y Tribales.

En la interpretacion e implementacion del Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la
Construccién de una Paz Estable y Duradera en Colombia, con enfoque étnico se tendra en cuenta
entre otros los siguientes principios a la libre determinacién, la autonomia y el gobierno propio, a
la participacién, la consulta y el consentimiento previo, libre e informado; a la identidad e
integridad social, econémica y cultural, a los derechos sobre sus tierras, territorios y recursos, gue
implican el reconocimiento de sus practicas territoriales ancestrales, el derecho a la restitucion y
fortalecimiento de su territorialidad, los mecanismos vigentes para la proteccién y seguridad
juridica de las tierras y territorios ocupados o poseidos ancestralmente y/o tradicionalmente.

Salvaguardas y garantias

Salvaguardas substanciales para la interpretacién e implementacion del Acuerdo Final para la
Terminacién del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y Duradera en Colombia.



Se respetara el cardcter principal y no subsidiario de la consulta previa libre e informada y el
derecho a la objecion cultural como garantia de no repeticidn, siempre que procedan. En
consecuencia, la fase de implementacidon de los acuerdocs, en lo que concierne a los pueblos
étnicos, se deberd cumplir garantizando el derecho a la consulta previa libre e informada
respetando los estandares constitucionales e internacionales.

Se incorporarad un enfoque trasversal étnico, de género, mujer, familia y generacion.

En ningiin caso la implementacidén de los acuerdos ira en detrimento de los derechos de los
pueblos étnicos.

a. En materia de Reforma Rural Integral

En la implementacion del punto RRI se garantizaran la perspectiva étnica y cultural, las condiciones
juridicas vigentes de la propiedad colectiva, los mecanismos para la proteccion y seguridad juridica
de las tierras y territorios ocupados o poseidos ancestralmente y/o tradicionalmente. Se
observaran también la integralidad de la territorialidad y sus dimensiones culturales vy espirituales,
la proteccion reforzada a los pueblos en riesgo de extincidn y sus planes de salvaguardas.

Accesc a tierras incluyendo el Fondo de Tierras. Se incluiran a los pueblos étnicos como
beneficiarios de las diferentes medidas acordadas de acceso a tierras sin detrimento de los
derechos adquiridos. La adjudicaciéon de predios y procedimientos de formalizacién se hara con
destino a la constitucién, creacién, saneamiento, ampliacién, titulacidn, demarcacion, restitucién y
resolucion de cenflictos de uso y tenencia de las tierras. Se entendera para el caso de los pueblos
étnicos que la funcidon ecologica de la propiedad vy las formas propias y ancestrales de
relacionamiento con el territoric se anteponen a la nocidn de inexplotacidn. En la creacidn de
mecanismos de resolucion de conflictos de tenencia y usc y de fortalecimiente de la produccidn
alimentaria participaran los pueblos y comunidades étnicas con sus organizaciones representativas
cuando se trate de conflictos que comprometan sus derechos.

* Los Programas de Desarrollo con Enfoque Territorial (PDET), cuya realizacion esté proyectado
hacerse en territorios de comunidades indigenas y afrocolombianas, deberdn contemplar un
mecanismo especial de consulta para su implementacion, con el fin de incorporar la perspectiva
étnica y cultural en el enfoque territorial, orientados a la implementacion de los planes de vida,
etnodesarrollo, planes de manejo ambiental y ordenamiento territorial o sus equivalentes de los
pueblos étnicos.

b. En materia de participacion,

Se garantizara la participacion plena y efectiva de los representantes de las autoridades étnicas y
sus organizaciones representativas en las diferentes instancias que se creen el marco de la
implementacion del Acuerdo Final, en particular las consagradas en el punto 2 y las instancias de
planeacién participativa.



Se adoptardn medidas para garantizar la inclusién de candidatos de los pueblos étnicos en las
listas de las Circunscripciones Territoriales Especiales de Paz — CTEP, cuando su Circunscripcion
coincida con sus territorios.

c. En materia de Garantias de Seguridad del punto 3.4

Para el disefio e implementacidn del Programa de Seguridad y Proteccion para las comunidades y
organizaciones en los territorios se incorporara perspectiva étnica y cultural. Se garantizara el
fortalecimiento de los sistemas de seguridad propios de los pueblos étnicos, reconocidos a nivel
nacional e internacional como la Guardia Indigena y la Guardia cimarrona. '

d. En materia de solucién del problema de drogas ilicitas.

- Se garantizara la participacion efectiva y consulta de las comunidades y organizaciones
representativas de los pueblos étnicos en el disefio y ejecucién del PNIS, incluyendo los planes de
atencion inmediata respecto de los Territorios de los pueblas étnicos. En cualquier caso, el PNIS
respetard y protegerd los usos y consumos culturales de plantas tradicionales catalogadas como
de uso ilicito. En ningln caso se impondran unilateralmente politicas de uso sobre el territorio y
los recursos naturales presentes en ello.

- En la priorizacién de los territorios se atenderd a las realidades de los territorios de pueblos
étnicos, se tendrd en cuenta los territorios afectados por cultivos de uso ilicito de los pueblos
étnicos en riesgo de exterminio fisico y cultural o en riesgo de extincidn, asi como los territorios de
los puehlos étnicos en situacion de confinamiento o desplazamiento.

- El Programa de Desminado y Limpieza de las dreas del territorio nacicnal se desarrollard en
concertacion con los pueblos étnicos y sus organizaciones representativas. Se atenderd de manera
prioritaria los casos de! pueblo EMBERA ubicado en el municipio de Puerto Libertador en Cordoba
e Jtuango en Antioquia, los del pueblo JIW ubicado en el municipio de San José del Guaviare en
Guaviare, el pueblo Nukak departamento del Guaviare, en los municipios de Mapiripan y Puerto
Concordia en el Meta, asi como en el municipio de Tumaco rio Chagiii y el de! pueblo Awa en el
departamento de Narifio. También los casos de los Consejos Comunitarios Alto Mira y Frontera y
rio Chagli y el municipio de Buenos Aires, vereda La Alsacia en el departamento del Cauca.

- Como un gesto de voluntad de paz, reparacion y humanidad, el Gobierno Nacional, las FARC-EP y
las organizaciones representativas de los pueblos étnicos se comprometen a desarrollar un
programa de asentamiento, retorno, devolucidn y restitucién de los territorios del pueblo indigena
Nukak, el pueblo Embera Katio del Alto San Jorge resguardo Cafaveral, asi como del territorio del
Consejo Comunitario Alto Mira y Frontera y Curvaradd y liguamiand®d.

e. En materia de victimas del conflicto: “Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y No
Repeticion”



- E! disefio y ejecucién del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y No Repeticion
respetara el ejercicio de las funciones jurisdiccionales de las autoridades tradicionales dentro de
su dmbito territorial de conformidad con los estdndares nacionales e internacionales vigentes.

- En el disefio de los diferentes mecanismos judiciales y extrajudiciales acordados respecto a los
pueblos étnicos se incorporard la perspectiva étnica y cultural. Se respetara y garantizara el
derecho a la participacién y consulta en la definicion de estos mecanismos, cuando corresponda.,

- En el marco de la implementacion de |a Jurisdiccion Especial para la Paz se creardn mecanismos
para la articulacién y coordinacién con la Jurisdiccion Especial Indigena segin el mandato del
artitulo 246 de la Constitucion y cuando corresponda, con las autoridades ancestrales
afrocolombianas.

- Se concertara con las organizaciones representativas de los pueblos étnicos un programa especial
de armonizacion para la reincorporacion de los desvinculados pertenecientes a dichos Pueblos,
que opten por regresar a sus comunidades, para garantizar el restablecimiento de la armonia
territorial. Se concertara una estrategia pedagdgica y comunicativa de difusion de los principios de
no discriminacién racial y étnica de las mujeres, jévenes y nifias desvinculadas del conflicto.

f. En materia de Implementacion y Verificacidn

- Se creard una Instancia Especial de Alto nivel con Pueblos Etnicos para el seguimiento de Ila
implementacion de los acuerdos, que se acordard entre el Gobierno Nacional, las FARC-EP y las
organizaciones representativas de los Pueblos Etnicos. La instancia tendrd las funciones de actuar
como consultora, representante- e interlocutora de primer orden de la Comision de
Implementacién, Seguimiento Y Verificacion del Acuerdo Final de Paz y de Resolucién de
Diferencias (CSVR). Lo anterior sin detrimento de las funciones y atribuciones que tengan
instancias de gobierno propio y de participacién que ya existen.

- Las fuentes de financiacién para la implementacidn de los acuerdos no involucraran aquellos
acuerdos en materia presupuestal que ya se hayan realizado entre el Gobierno Nacional y los
Pueblos Indigenas y afrocolombianos, consignados en el Plan Nacional de Desarrollo vigente y
demas politicas consultadas y concertadas.



Bogota, lunes, 23 de enero de 2017.

Doctora

AMPARO YANETH CALDERON PERDOMO
Secretaria Comisién Primera Constitucional.
Carrera 7 N° 8 — 68, Oficina 238B

Teléfono 3824289 - 3824288
Comision.primera.cr@gmail.com

Camara de Representantes

Respetada doctora

Atendiendo la invitacion realizada por ustedes, mediante oficio N° C.PC.P.-743-17 del
pasado 20 de enero del presente afio, con el fin de dar mis opiniones respetuosas al
proyecto de ley “POR MEDIO DEL CUAL SE CREA UN TITULO DE
DISPOSICIONES TRANSITORIAS DE LA CONSTITUCION PARA LA
TERMINACION DEL CONFLICTO ARMADO Y LA CONSTRUCCION DE UNA
PAZ ESTABLE Y DURADERA Y SE DICTAN OTRAS DISPOSICIONES”.

Teniendo en cuenta la ponencia, para primer debate en Comisién Primera de la
Camara de Representantes al proyecto de ley “Por medio del cual se crea un
titulo de disposiciones transitorias de la constitucion para la terminacion del
conflicto armado y la construccion de una paz estable y duradera y se dictan
otras disposiciones” — Procedimiento Legislativo Especial para la Paz.

A continuacion, se expone las opiniones al proyecto de ley, Asi:

Como antecedentes encontramos que en noviembre de 2012, el Gobierno
Nacional y las FARC- EP instalaron la Mesa de Conversaciones de La Habana,
con el fin de lograr la terminacién del conflicto armado y dar inicio a una etapa de
construccién de paz entre todos los colombianos.

Este proceso, disefiado bajo una metodologia rigurosa con base en las
experiencias nacionales e internacionales, permitio avanzar rapidamente para
llegar acuerdos sobre los elementos que historicamente alimentaron el conflicto
armado.

El 26 de septiembre de 2016 el Gobierno Nacional y las FARC-EP suscribieron el
Acuerdo final para la terminacion del conflicto y la construccion de una paz estable
y duradera (en adelante “el Acuerdo” o "el Acuerdo Final”). A partir de los
resultados del plebiscito del 2 de octubre, se hicieron los ajustes y modificaciones
que llevaron a suscribir un Nuevo Acuerdo Final firmado el 24 de noviembre en
Bogota.

El Acuerdo Final del 24 de noviembre surtid un proceso de refrendacion que
cumple con los elementos propuestos por la Honorable Corte Constitucional en el
Comunicado 64 de 2016. resnecto al concento de refrendacion pooular a propésito



representacion popular de los Colombianos, el Congreso de la Republica. En
consecuencia, el procedimiento de refrendacién popular fue surtido y el
procedimiento legislativo especial establecido en el Acto Legislativo 01 de 2016 se
entiende activado.

Es notorio que la Justicia Especial para la Paz, se esta haciendo una sustitucion
de fa Constitucion Politica de Colombia, por cuanto separa del poder judicial y toda
su estructura organica a otra entidad encargada de perseguir y Juzgar a los
miembros de las FARC.

El sistema de pesos y contrapesos es uno de los principios axiales de la Carta
Politica de 1991. Asi lo ha reconocidola Corte Constitucional en reiteradas
oportunidades™™. Las ideas sobre la separacion de poderes y los sistemas de
frenos y conirapesos, ha resultado uno de los grandes instrumentos de la teoria
politica para ponerle limites al ejercicio del poder y evitar la arbitrariedad en la
conduccion de los designios de un Estado y en este sentido se ha pronunciado el
Consejo de Estado, maxima autoridad administrativa, mediante Radicado nimero:
11001-03-06-000-2015-00164-00(2269 AM), Consejero ponente: WILLIAM
ZAMBRANO CETINA.

EN CUANTO A SU ARTICULO TRANSITORIO 3, sobre la Unidad de Busqueda
de Personas dadas por Desaparecidas en el coniexto y en razén del conflicto
armado. En este punto no se ha manifestado en lo absoluto la forma o el medio
gue podran acudir las diferentes entidades del Estado o las Victimas del conflicto
armado, para iniciar la busqueda de personas desaparecidas, que tengan
conocimiento las mismas victimas de su ubicacién en donde se encuentran,
posiblemente enterrados a razén del conflicto.

De igual forma, se debe de especificar la forma de certificar los cuerpos que
manifiesten los grupos al margen de la ley que fueron arrojados al rio y que no sea
posible su localizacion y/o ubicacién de los mismos.

EN CUANTO AL ARTICULO TRANSITORIO 5, sobre la Jurisdiccion Especial
para la Paz, se debe de incluir que es una casal de exclusién de la misma, no
declarar todos sus bienes adquiridos ilicitamente, con el fin de Reparar a las
Victimas en su totalidad y no solidariamente por parte del Estado hacer esta
reparacion.

EN CUANTO AL ARTICULO TRANSITORIO 6, sobre la Unidad de Investigacion
y Acusacidén realizara las investigaciones correspondientes y adelantara el
ejercicio de la accion penal ante el Tribunal para la Paz, para lo cual podra solicitar
la colaboracién de la Fiscalia General de la Nacidn y establecer acuerdos de
cooperacion con esta.

En este sentido quiero manifestar que el apoyo que pida la JEP, debe ser Unica y
exclusivamente al organo investigativo del Cuerpo técnico de Investigacion,
conforme a lo establecido en la Ley 489 de 1998, en su articulo 95, debido a que
se va a investigar delitos que van en contra del derecho Internacional Humanitario
y no podria estar los investigadores de la Policia Nacional — DIJIN, SIJIN, debido a
que hacen parte de la estructura del gjecutivo y hacen parte de la fuerza publica
del Estado.



Justicia” del 5 de diciembre de 2013, en donde se pronuncidé de la siguiente
manera.

“La proteccion a la vida e integridad de las y los operadores de justicia es una
obligacién del Estado que deriva de dichos derechos reconocidos por la
Convencién y la Declaracion Americanas para todas las personas en las
jurisdicciones de los Estados de América, sin embargo, también es una condicion
esencial para garantizar el debido proceso y Ia proteccion judicial sobre las
investigaciones relacionadas con violaciones a derechos humanos. La Corte ha
sefialado en su jurisprudencia que “el Estado debe garantizar que funcionarios
judiciales, fiscales, investigadores y demas operadores de justicia cuenten con un
sistema de seguridad y proteccibn adecuado, tomando en cuenta las
circunstancias de los casos a su cargo y el lugar donde se encuentran laborando,
que les permita desempefiar sus funciones con debida diligencia. Sombreado
fuera de texto.

En el ambito de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) la Asamblea
General establecié en el afio de 1985 los Principios Bésicos de fas Naciones
Unidas relativos a la Independencia de la Judicatura, los cuales especifican las
garantias minimas a observarse para asegurar la independencia en la funcion
jurisdiccional y han sido aceptados como un |nstrument0 util para medir la
independencia del poder judicial en un Estado Miembro'. Con posterioridad a este
instrumento y teniéndolo por referente, se han elaborado diversos instrumentos de
caracter universal y regional destinados a proteger la independencia del Poder
Judicial23. Varios de estos instrumentos, han sido utilizados en informes la
Relatoria de la ONU la cual ha efectuado importantes pronunciamientos en la
materia24. Asimismo, la Comisién ha desarrollado en sus informes tematicos y en
el marco del sistema de peticiones y casos una serie de estandares.

En el ambito del sistema interamericano el derecho de acceso a la justicia deriva
de los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana de los cuales se desprenden
una serie de obligaciones estatales que se deben garantizar a las personas
afectadas en sus derechos para la blisqueda de justicia en sus respectivos casos.
Adicionalmente, de dichas obligaciones estatales se desprenden determinadas
garantias que los Estados deben brindar a las y los operadores de justicia a efecto
de garantizar su ejercicio independiente y posibilitar asi que el Estado cumpla con
su obligacion de brindar acceso a la justicia a las personas. A ese respecto, en el
caso Reverdn Trujillo la Corte preciso que los jueces, a diferencia de los demas
funcionarios publicos, cuentan con determinadas garantias debido a Ila
independencia necesaria del Poder judicial para los justiciables, lo cual la Corte ha
Entendido como “esencial para el gjercicio de la funcién judicial®. Dichas garantias
son un corolario del derecho de acceso a la justicia que asiste a todas las
personas y se traducen por ejemplo, en el caso de las juezas y jueces, en
“garantias reforzadas” de esfabilidad a fin de garantizar la independencia
necesaria del Poder judicial.

La independencia desde el punto de vista institucional, se refiere a la relacion que
guarda la entidad de justicia dentro del S|stema del Estado respectc de otras
esferas de poder e instituciones estatales’. Cuando no existe independencia en

| os Princinins Basicos de las Maciones Unidas relativos a la indenendencia de la iudicatura fueron



esta faceta se presentan situaciones de subordinacién o dependencia a otros
poderes o instituciones ajenos a la entidad de justicia que deberia ser
independiente.

El principio de independencia del Poder judicial ha sido reconocido como
“costumbre internacional y principio general de derecho” y ha sido consagrado en
numerosos tratados internacionales. La independencia de todo érganc que realice
funciones de caracter jurisdiccional es un presupuesto indispensable para el
cumplimiento de las normas del debido proceso en tanto derecho humano y su
ausencia afecta el ejercicio del derecho de acceder a la justicia, aparte de generar
desconfianza y hasta temor, que orille a las personas a no recurrir a la los
tribunales.

EN CUANTO AL ARTICULO TRANSITORIO 7, se esta violando el derecho de las
victimas el acceso a la administracién de justicia, debido a que los términos
procesales del derecho de peticion y de tutela, deben de cambiar. No se esta
manifestando las garantias judiciales o extrajudiciales de medidas de proteccion
de la vida e integridad personal, cuando son amenazados por grupos disidentes
de la misma organizacién desmovilizada.

Estos son mis aportes a la Justicia Especial para la Paz, con el fin de que sean
tenidas en cuenta en su discusion.

Para cualquier notificacion, se recibe en celular 3204139622 y/o al correo electronico
gladiador1904@hotmail.com

Le agradezco su valiosa colaboracién.

Cordialmente,

CARLOS ANDRES GUTIERREZ M
C.C. 71.790.097 de Medellin - Antioquia.
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Las Victimas en el centro del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y No
) Repeticidn

Ese fue el compromiso del Gobierno Nacional y las FARC cuando se acordéd el punto 5 de la
Agenda de negociacién y de manera especifica a la hora de proponer un sistema para el
restablecimiento de los derechos de las victimas a la verdad, |a justicia, la reparaciényla no
repeticion. Por tanto, celebramos que el Acto Legislative que discute hoy el Congreso de la
Republica en el Capitulo | donde propone una Articulo transitorio en la constitucion para la
creacién del sisterna, parta de los principios de reconocimiento de las victimas como
ciudadanos con derechos, del reconocimiento de que debe existir verdad plena sobre lo
ocurrido, de reconocimiento de responsabilidad de todos los que participaron en el
conflicto de manera directa e indirecta y se vieron involucrados de alguna manera en graves
violaciones a los derechos humanos y graves infracciones al Derecho Internacional
Humanitario y finalmente, de satisfaccion de los derechos de las victimas a la verdad, la
justicia, la reparacion y la no repeticion, pero consideramos que también deberia incluirse
como principio orientador La participacidn de las victimas tal y como lo establece el
Acuerdo firmado el pasado el 24 de noviembre de 2016,

“La discusidn sobre la satisfaccion de los derechos de las victimas de graves
violaciones de derechos humanos e infracciones al Derecho Internacional
Humanitario con ocasidn del conflicto, requiere necesariamente de la participacién
de las victimas, por diferentes medios y en diferentes momentos.”*

De esta manera las victimas serdn tenidas en cuenta todos los mecanismos y medidas que
integran el Sistema, siempre y cuando el Estado brinde las garantias materiales y logisticas
necesarias para facilitar su participacién, y se comprometa con la institucionalizacién de un
mecanismo para consultar periddicamente a las victimas organizadas y no organizadas del
pais durante el disefio y desarrollo legislativo del Acuerdo de Paz; que sea &gil y efectivo y
que permita el posicionamiento de nuestras recomendaciones y propuestas. Accidén que
proveeria de mayor legitimidad al Acuerdo en términos de implementacién y que més que
una propuesta, es una exigencia que deberia materializarse YA.

Por otro lado, ala Mesa Nacional de Victimas pertenecientes a Organizaciones Sociales le
preocupa que el Acto legislativo no contemple las acciones acordadas para garantizar la no
repeticién, componente sin el cual se limita la integralidad del sistema y cuyo desarrollo
normativo y constitucional podru’a'convertirse en la mayor muestra de voluntad estatal con

! Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y Duradera, 24 de
noviembre de 2011, pégina 124.



el fin de la guerra y especialmente con el desmonte de estructuras criminales sucesoras del
paramilitarismo. En este sentido, dos propuestas:

1.

Incluir en el Acto Legislativo la prohibicién constitucional del paramilitarismo asi
como la promocién de organizaciones violentas de la promocién, financiacién o
empleo oficial y/o privado de estructuras o practicas paramilitares, en cumplimiento
de lo establecido en el Acuerdo Final-en el punto 3.4.2. sobre el Pacto Politico
Nacional, que afirma que

“el Gobierno Nacional se compromete a poner en marcha el proceso legislativo
necesario para incorporar a la Constitucién la prohibicion de la promocién,
organizacidn, financiacién o empleo oficial y/o privado de estructuras o prdcticas
paramilitares y a desarrollar las normas necesarias para su aplicacién, que
incluirdn una politica de persecucion penal, sanciones administrativas y
disciplinarias. Ademds se contemplardn medidas de sometimiento a la justicia. Este
pacto buscard la reconciliacion nacional y la convivencia pacifica entre
colombianos/as.”?

Este es el momento para oportuno para que el Gobierno Nacional empiece a cumplir con
este compromiso; la situacién de amenaza, persecucién y asesinato sistematico de
defensores y defensoras de derechos humanos y lideres y lideresas sociales es cada vez més
grave y requiere de todos los escuerzos politicos que puedan sumarse para detenerla, pero
mas importante aun, para prevenirla.

2.

Establecer de manera clara la articulacion de la Unidad de la Unidad Especial de
investigacion para el desmantelamiento de las organizaciones y conductas
criminales responsables de homicidios y masacres, que atentan contra
defensores/as de derechos humanos, movimientos sociales o movimientos
politicos o que amenacen o atenten contra las personas que participen en la
implementacion de los acuerdos y la construccion de la paz, incluyendo las
arganizaciones criminales que hayan sido denominadas como sucesoras del
paramilitarismo y sus redes de apoyo, con el Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacidn y No Repeticidn, puesto que aunque en el Acuerdo se define como un
mecanismao que se creara en el marco de la jurisdiccidn ordinaria, deberd mantener
una estrecha relacidn e intercambiar la informacion que sean necesaria con la
Jurisdiccién Especial para la Paz y la Comisidn para el Esclarecimiento de la Verdad,
la Convivencia y la No Repeticidn, '

Ha sido una premisa de todo el proceso que la Paz se construird con el concurso de todas y
todos, pero no es posible afirmar esto, si se excluye a las victimas de los pasos que se dan
en su edificacion y si no se avanza en la materializaciéon de acciones que tracen la ruta hacia
la no repeticién. Las victimas reiteramos nuestro firme apoyo a este primer momento de

2 pcuerdo Final para la Terminacidn del Conflicto y la Construceidn de una Paz Estable y Duradera, 24 de
noviembre de 2016, pagina 80.



discusion del cronograma legislativo para la paz, pero exigimos que el debate sea ptblico,
incluyente y que respete de manera decidida y contundente el compromiso de que las
victimas estén en el centro.

Elaborado por:;
Mesa Nacional de Victimas pertenecientes a Organizaciones Sociales

Ponente:

Luis Enrique Sierra Santos

Representante FUNDEXCO

Representante Mesa Nacional de Victimas Pertenecientes a Organizaciones Sociales.
C.C.19.350.830
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Participacion de las victimas en el disefio e implementacion del sistema integral de
verdad, justicia, reparacion y no repeticion.

En el punto 6.1.9. del Acuerdo Final de Paz se 'establecen como prioridades de
implementacion normativa,en su orden, tras la presentacion de la ley de amnistia, sigue la del
acto legislativo para crear el sistema integral de verdad, justicia, reparacion y no repeticion,
cuyo objetivo es la incorporacion en la Constitucion de: la jurisdiccién especial de paz, la
unidad para la investigacién y desmantelamiento de las organizaciones criminales, la unidad
de busqueda de personas dadas por desaparecidas y de la Comisién para el Esclarecimiento
de la Verdad, la Convivencia y la no Repeticion; asi como la aprobacion de las leyes para fijar
las normas procesales que regiran la Jurisdiccién Especial de Paz.

Esta fase legislativa inicial de paz (actos legislativos y leyes) constituye la médula del Acuerdo
Final con importancia mayuscula en la preservacion de su espiritu y de su concrecion en
términos reales, dado que como esta dispuesto desde el inicio, y segln las clausulas que
guedaron incorporadas, las victimas tienen centralidad en él.

Resulta de vital importancia establecer inmediatamente un mecanismo de participacién vy
consulta que garantice que las victimas presenten sus propuestas antes de que se dé inicio al
tramite en el Congreso de la Replblica, ademas porque asi quedé ratificado en la decision de
la Corte Constitucional, segun se desprende del comunicado 52 del 13 de diciembre de 2016,
que impone su lectura a través del principio de buena fe y en el que delinea la necesidad de
contar con la participacion activa de los sectores sociales, con despliegue de la democracia en
todos los escenarios en los que se concreten aquellas clausulas.

En ese sentido es claro que existen dos premisas fundamentales que imponen medidas
prontas, efectivas y eficaces para preservar los derechos de las victimas y con él |a satisfaccion
de los presupuestos de verdad, justicia y restauracion de derechos, la primera que, como se
indico con antelacion el Acuerdo para la terminacién del conflicto armado y la construccion de
una paz estable y duradera incorpora los derechos de las victimas claramente en el texto final,
en su pagina 124, al senalar “Resarcir a las victimas esta en el centro dei Acuerdo entre el
Gobierno Nacional y las FARC-EP”; y en segundo lugar, que para la realizacién de los
derechos de las victimas a través de la implementaciéon del Sistema Integral de Verdad,
Justicia, Reparacion y No Repeticidon, es imprescindible la participacion de estas en todo el
proceso, esto es, tanto en el disefio constitucional y legal del sistema, asi como en la ejecucion
y seguimiento del mismo, tal como se establecio en la declaracion de principios acordada para
el desarrollo del punto 5 sobre victimas “La participacién de las victimas: La discusion sobre la
satisfaccion de los derechos de las victimas de graves violaciones de derechos humanos e
infracciones al Derecho [nternacional Humanitario con ocasion del conflicto, requiere
necesariamente de la participacion de las victimas, por diferentes medios y en diferentes
momentos”.

Por demas las garantias para la participacion efectiva de las victimas resultan ineludibles
desde el punto de vista ético, porque no es posible la satisfaccion de los derechos de estas sin
su participacién, y resuitan indispensables desde el punto de vista politico, porque para e! logro
de la legitimidad del Acuerdo se debe responder a las expectativas de las victimas y este es el



genuino entendimiento que emerge y que se enmarca en el principio de buena fe previsto en
la Constitucion Politica, pero ademéas expresamente indicado por el Estado al suscribir sus
compromisos y atar a él su satisfaccion material.

Ahora bien, resulta inobjetable, desde el punto de vista juridico, que emprender la tarea de
ampliar y fortalecer las garantias de participacion de las victimas debe hacerse tal como lo
precisa el aparte: *5.1.3.7. Adecuacion y fortalecimiento participativo de la Politica de atencién
y reparacion integral a victimas en el marco del fin del conflicto y contribucion a la reparamon
material de las victimas.

El Gobierno Nacional y las FARC-EP acuerdan que en el marco del fin de conflicto es necesario
fortalecer la Politica de atencién y reparacién integral a victimas, adecuarla a las necesidades
y oportunidades de este nuevo contexto, y asegurar gue contribuya de manera efectiva a la
convivencia, la no repeticion y la reconciliacion.

Para ello el Gobierno Nacional pondra en marcha un proceso efectivo con la mas amplia
participacion posible de las victimas y sus organizaciones, promoviendo espacios para la
discusién de sus propuestas con las autoridades competentes. Este proceso se realizara en el
marco de las instancias de participacién de victimas existentes, que seran ampliadas y
fortalecidas para tal efecto, de manera que organizaciones de victimas y victimas que no hagan
parte de estas instancias, puedan participar en este proceso.

Con objeto de concretar lo anterior, se convocarad y celebrara un evento de amplia
participacion con organizaciones de victimas y victimas incluyendo las que no hacen parte
de estas instancias de participacidon. Se invitarda a expertos académicos y organizaciones
especializadas y de defensores y defensoras de derechos humanos”

Es claro ademas que en el Acuerdo Final se establece como principio de la implementacién la
participacion: “La implementacion contemplard medidas y mecanismos gue pemmitan que la
participacion ciudadana incida efectivamente en las decisiones de las autoridades publicas
correspondientes y promuevan el didlogo entre los diferentes sectores de la sociedad, la
construccidn de confianza y la inclusidn social” (pagina 195).

Ademas en el texto del Acuerdo Final, en el punto 5 sobre victimas del conflicto armado, son
muchisimas las menciones que se hacen a la necesidad de garantizar la participacion de estas
en los diferentes mecanismos judiciales y extrajudiciales que componen el sistema integral de
verdad, justicia, reparacién y no repeticion, en la medida que parte del principio de
reconocimiento de ias victimas como ciudadanos con derechos. Asi por ejemplo:

La Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticién, tiene
entre sus criterios orientadores la centralidad de Ias victimas y su participacion; “Centralidad
de las victimas: Los esfuerzos de la Comision estaran centrados en garantizar la
participacién de las victimas del conflicto, asegurar su dignificacién y contribuir a Ia
satisfaccion de su derecho a la verdad en particular, y en general de sus derechos a la justicia,
la reparacion integral y las garantias de no repeticién, siempre teniendo en cuenta el pluralismo
y la equidad. Todo lo anterior debe contribuir ademas a la transformacion de sus condiciones
de vida.



Participacion: La Comisién pondra en marcha un proceso de participacién amplia,
pluralista y equilibrada en el que se oiran las diferentes voces y visiones, en primer lugar
de las victimas del conflicto, que lo hayan sido por cualquier circunstancia relacionada con
este, tanto individuales como colectivas, y también de quienes participaron de manera directa
e indirecta en el mismo, asi como de otros actores relevantes”. (pagina 132).

La Unidad para la busqueda de personas dadas por desaparecidas en el contexto y en razén
del conflicto, es definida como una unidad especial, de alto nivel con caracter excepcional y
transitorio, con fuerte parficipacion de las victimas. Y en sus funciones se establecid:
“...Garantizar la participacion de los familiares de las personas dadas por desaparecidas en
el contexto y en razon del conflicto armado, en los procesos de busqueda, identificacion,
localizacién y entrega digna de restos”. (pagina 140)

En los acuerdos sobre la la jurisdiccion Especial para la Paz, también se reitera que “En toda
actuacion del componente de justicia del SIVJRNR, se tomaran en cuenta como ejes centrales
los derechos de las victimas..” vy sobretodo se establece que uno de los paradigmas
orientadores del componente de justicia sera la aplicacién de la justicia restaurativa: “...La
justicia restaurativa atiende prioritariamente las necesidades y la dignidad de las victimas y se
aplica con un enfoque integral que garantiza la justicia, la verdad y la no repeticién de lo
ocurrido” (pagina 144). Y sobre el reglamento de funcionamiento que se debera adoptar se
sefala que este debe evitar cualquier victimizacion y debera prestar el debido apoyo a las
victimas conforme a lo establecido en los estandares internacionales. Y de manera particular
establece que la Sala de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad y determinacion de los
hechos, tiene como funcién recibir los informes de las organizaciones de victimas y de
derechos humanos.(pagina 154).

Como puede apreciarse, la participaciéon de las victimas estd establecida como principio
general, y como criterio especifico en cada uno de los componentes del sistema integral de
verdad, justicia, reparacién y no repeticion. Ahora bien, este importante reconocimiento debe
concretarse de manera clara en las reformas a la Constitucion y en la leyes que van a crear el
sistema.

Es necesario desde el punto de vista social, juridico y ético, que sobre este punto se adelante
rapidamente, y antes de presentar y tramitar los actos legislativos y las leyes que estableceran
el sistema integral de verdad, justicia, reparaciéon y no repeticion, una discusién con las
victimas y sus organizaciones acerca del “modelo de participacion de las victimas” que se
quiere establecer, definiendo en cada mecanismo el alcance y las garantias.

Este debate cobra especial relevancia cuando se busque establecer el nivel o grado de
participacion de las victimas en los procesos que adelanten la jurisdiccion especial de paz y
es relevante en la medida en que en el Acuerdo Final no se establece el modelo de
participacion de las victimas en la jurisdiccion especial de paz, tan solo dice que el sistema
sera adversarial, y esto implica, en principio, que el debate se establezca entre la Fiscaliay la
defensa durante la etapa del juicio del proceso penal, lo cual limita la facultad de intervencién
directa de la victima, pues la misma Constitucion sefiala que la victima sera un interviniente
especial, y no una parte del proceso penal, por tanto es a |a fiscalia a quien corresponde velar
por la proteccién de los derechos de las victimas. La jurisprudencia de la Corte Constitucional
sobre el tema Corte establece que la intervencién directa de la victima durante el juicio oral
puede ser limitada por el Legislador (ver por ejemplo sentencia C-260 de 2011 consideracion



6.5), lo que implica, que si se opta, como creemos que es consecuente con los principios
acordados, por un modelo donde las victimas sean parte del proceso penal debera reformarse
el numeral 7 del articulo 250 de la Constitucion.

Entendemos entonces como fundamental y urgente la participacion de las victimas al menos
en los siguientes momentos y espacios:

1-En la discusion previa a la formulacion del acto legislativo que introduciria el sistema integral
de verdad, justicia, reparacion y no repeticién en la Constitucion

2-En la discusion previa de las leyes que estableceran los mecanismos del sistema integral de
justicia, verdad, reparacién y no repeticion

3-En la ejecucién de cada uno de estos mecanismos

4-En el seguimiento y veeduria al funcionamiento del sistema

Atendiendo a que lo primero que sera presentado al Congreso, sera un proyecto de acto
legislativo para incorporar la sistema integral de verdad, justicia, reparacién y no repeticion,
seria muy importante que se consideren para dicho proyecto los siguientes criterios:

1-La incorporacién explicita de! principio de participacion de las victimas en todo el sistema,
tal como se definié en el texto del acuerdo: “La participacion de las victimas: La discusion sobre
la satisfaccion de los derechos de las victimas de graves violaciones de derechos humanos e
infracciones al Derecho Internacional Humanitaric con ocasién del conflicto, requiere
necesariamente de la participacion de las victimas, por diferentes medios y en diferentes
momentos”.

2-La definicidn de la victima como parte de los procesos que se adelanten en la justicia especial
de paz, lo que implica una reforma expresa del numeral 7 del articulo 250 de la Constitucion
Politica.

3-Las garantias materiales y logisticas para la participacion de las victimas en los mecanismos
previstos en el sistema integral de verdad, justicia, reparacién y no repeticion, a cargo del
Estado,

Asi mismo, tan o mas importante sera que se habilite la participacién de las victimas en todos
estos momentos, y para ello el Estado deberd ajustar y mejorar sustancialmente los
mecanismos y las garantias existentes para la participacién de las victimas {(como se sefiala
en el punto 5.1.3.7), asunto que se deberd abocar en primer lugar, consultando a las
organizaciones de victimas, de tal forma que en todo el proceso de implementacion del
Acuerdo Final sea efectiva tal participacion.

Esta fase de inicio en la implementacidén aunque urgente, no puede, en modo alguno, soslayar
aspectos medulares del Acuerdo, como el de la participacién de las victimas, no solo porque
se afectarian los ulteriores compromisos, sino porque se desoiria a la sociedad en la urgencia
y necesidad de una justicia que restaure derechos y que encuentre en la verdad un
componente de reconciliacién de la sociedad.



Elaborado por:
Corporacién Viva la Ciudadania.

Ponente:
Jose Luciano Sanin Vasques

Abogado ,
Asesor de la Estrategia de Lobbyng y presién politica de la corporacién Viva la Ciudadania.

C.C. 71.681.340
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INTRODUCCION: EL ACUERDO

FINAL DE PAZ ENTRE EL GOB

IERNO

NACIONAL Y LAS FARC-EP Y LAS
GARANTIAS JUDICIALES PARA LAS

VICTIMAS

El presente documento recoge un conjunto de
propuestas que la Consultoria para los Derechos
Humanos y el Desplazamiento ~CODHES pone a
consideracién del sefior Secretario Ejecutivo de la
Jurisdiccién Especial para la Paz (JEP), el Ministerio
de Justicia y el Congreso de la Republica, con el
objetivo de sefialar los minimos de garantia que
dicha jurisdiccion esta llamada a contemplar para
el goce efectivo de los derechos fundamentales
de las victimas. El documento refleja el trabajo
de incidencia que CODHES ha desarrollado en la
materia desde hace varios afios con especial énfasis
en elenfoque de género, las victimas pertenecientes
a pueblos étnicamente diferenciados y las victimas
en el exterior'.

De conformidad con el propio Acuerdo de Paz
suscrito en 2016 entre el Gobierno nacional y las
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia
(FARC-EP), son objetivos de la JEP, entre otros,
satisfacer el derecho de las victimas a la justicia,
ofrecer verdad a la sociedad colombiana, contribuir
a la reparacién de las victimas y contribuir a luchar
contra la impunidad. Dentro de sus principios
rectores se destacan en dicho marco:

1 Este documento, de elaboracién colectiva, fue compilado por Fernando
Vargas Valencia. Se agradece en especial el compromiso en su elaboracién
por parte de Helmer Eduardo Quifionez, experto en asuntos étnicos,
Marfa Angélica Gémez, experta en enfoque de género, Camila Espitia
Fonseca, experta en migraciones forzadas y refugio, y Julio Soler Barén,
experto en participacién. Bogota, Diciembre de 2016 — Enero de 2017.

GARANTIAS Y MINIMOS

(1) Lacentralidad de las victimas y de sus derechos
a la verdad, la justicia, la reparacién y la no
repeticién (VIR);

(2) la condicionalidad del tratamiento especial
previsto en ella a que se contribuya a la
satisfaccion de dichos derechos;

(3) la integralidad en el sentido de su coherencia
con los demas 6rganos del Sistema Integral
de VIR lo que se debe traducir en garantizar
una contribucion efectiva y articulada a las
medidas de satisfaccién de los derechos de
las victimas;

(4) el debido proceso;

(5) el enfoque diferencial y de género, en el
sentido que la JEP deberd tener en cuenta
las distintas consecuencias e impactos
desproporcionales de las violaciones en
relaciéon con sujetos de especial proteccion
y sus organos deberdn conformarse con
criterios de equidad de género y respeto a la
diversidad étnica, religiosa y cultural.




En el contexto de implementacion del Acuerdo de
Paz, y especificamente en relacién con la JEP, el
Estado colombiano se encuentra obligado a la luz
de las fuentes de derecho internacional, a adoptar
procedimientos legislativos y administrativos
apropiados y eficaces y otras medidas apropiadas
que den un acceso equitativo, efectivo y rapido
a la justicia a las victimas; a disponer para ellas
recursos suficientes, eficaces, rdpidos y apropiados;
y a asegurar que el derecho interno proporcione
como minimo el mismo grado de proteccion a
las victimas que el que imponen sus obligaciones
internacionales.

En reconocimiento del impacto desproporcionado
que el conflicto armado ha tenido sobre los
pueblos étnicos, el Estado colombiano debe
aplicar un enfoque étnico-racial sensible a
las afectaciones diferenciales que permita
reconocer el contexto histérico-social en el que se
presentaron sus afectaciones, incluidos los riesgos
y dafios especificos identificados por la Corte
Constitucional en los Auto 005 (afrodescendientes)
y 004 (indigenas) de 2009 (Sentencia T-025 de
2004) y aquellos derechos y garantias incluidas
en los Decretos Ley 4633 (indigenas) y 4635
(afrodescendientes) de 2011. La aplicacién integral
del Capitulo Etnico contemplado en el Acuerdo
Final (punto 6.2) hace parte de las salvaguardas y
garantias aplicables en la materia.

De otra parte, dentro de la JEP uno de los delitos
que no tendré amnistia es el de violencia sexual, y
como lo han pedido las organizaciones de mujeres
durante el proceso de negociacion, debe ser un
delito que tenga un tratamiento diferencial en el
contexto de justicia transicional. Segun el Registro
Unico de Victimas a diciembre de 2016 existen
registradas 17.579 victimas de delitos contra
la libertad e integridad sexual que deberian ser
parte inicial y prioritaria de la JEP, y que ademés la
gran mayoria de estas victimas también lo son de
desplazamiento forzado.

Una de las principales preocupaciones parte de la
altisima impunidad en los casos embleméticos de
los Anexos Reservados de los Auto 092, 098 y 009
que la Corte Constitucional le entregé en 2008,
2013 y 2015 respectivamente a la Fiscalia General
de Nacién para avanzar en la investigacion vy
sancién judicial, y que en un porcentaje importante
corresponde a casos de mujeres afrodescendientes,
indigenas y nifas.

En el VI Informe de la Mesa de Seguimiento a los
Anexos Reservados “se pudo establecer que los
627 casos reportados por la Corte en los anexos
de los autos 092 y 009 indican la ocurrencia de
634 eventos de violencia sexual o de género que
afectaron a por lo menos 768 victimas” (IV Informe
de la Mesa de Seguimiento; 2016, 13) de los
cuales "Unicamente se han resuelto con sentencia
condenatoria por crimenes sexuales un total de 14
casos (6 contra civiles y 8 contra actores armados),
es decir, el 2,2% de la totalidad de los 634 hechos
y el 7,8% de los 178 eventos del Auto 092"(IV
Informe de la Mesa de Seguimiento; 2016, 14)

Es preciso recordar que el Auto de Seguimiento
009 de 2015 la Corte Constitucional sefalé “la
inobservancia del deber de actuar con la debida
diligencia para la investigacién de la violencia
sexual asociada al conflicto armado perpetta la
vulneracion de los derechos de las victimas, en
tanto la inaccion o actuacién deficiente en esta
materia envia un mensaje de tolerancia de la
violencia contra la mujer y refuerza los patrones
de discriminacion. Por ello, la garantia de justicia
es en si misma una estrategia de prevencion de
la violencia de género y de la violencia sexual en
particular, la cual sigue siendo desconocida por
parte del Estado en estos casos”.
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 GARANTASYMINMOS

Ala luz de las anteriores circunstancias, [a JEP debe
contar con un equipo especifico sobre el tema de
género y derechos de las mujeres gue pueda ayudar
a revisar enfoques de investigaciéon, metodologias
de trabajo diferenciadas, y un acompafiamientoc en
las decisiones que se tomen para garantizar que las
medidas adoptadas tengan un claro reconocimiento
de los impactos diferenciados para las mujeres en
todos sus ciclos vitales, y de las discriminaciones
histéricas sumadas a las consecuencias del conflicto
armado que marginalizaron los proyectos de vida
de miles de vidas en el pais.

Finalmente, partiendo del principio de centralidad '

de las victimas en el Acuerdo de paz entre el
Gobierno y las Farc-EP y especfficamente en [a JEP,
es imprescindible preguntarse por las garantias de
participacion de las victimas en el exterior para la
implementacidon de [os procesos, instrumentos y
politicas encaminadas a garantizar sus derechos a
ta verdad, la justicia y la reparacién.

La comprension de quiénes son las victimas en el
exterior es un reto aln por resolver, (especialmente
para la reforma de la Ley de Victimas). Sin embargo,
en la Ley 1448 de 2011 de Atencidn y Reparacion a
victimas del afio 2011 se hace un reconocimiento
expreso de las victimas que se encuentran en el
exterior. Mds alld de las limitaciones de la Ley 1448,
los vacfos en la legislacion vy la jurisprudencia sobre
este asunto, las victimas en el exterior son titulares
de unos derechos gue no deben ser limitados por
cuestiones de espacialidad.

Al hablar de victimas en el exterior se hace
referencia a: i) gran parte de las 550.000 personas
de nacionalidad colombiana que han sido
refugiados o solicitantes del estatuto de refugiado
{ya que no todas, peio si la mayorfa, son victimas
del conflicte); ii) las victimas del desplazamiento
transnacional o transfronterizo que no cuentan
con proteccion internacional y; iij) la poblacion
victima del conflicto, que por razones personales
salieron del pafs, pero que, segun la Ley 1448 y sus
decretos reglamentarios, tienen derecho a acceder
a una reparacion integral, individual y colectiva,
aun estando fuera del territorio nacional.

Asi Jas cosas, para la implementacién del
Acuerdo de paz y particularmente de la JEP,
Colombia debe partir de los convenios y tratados
internacionales suscritos y ratificados, asf como de
los instrumentos pollticos adoptados en relacidn
con los derechos de la poblacion refugiada,
entre ellos: la Convencidn sobre el Estatuto de
los Refugiados de 1951, el Protocolo sobre el
Estatuto de los Refugiados (1967), la Declaracion
de Cartagena sobre [os Refugiados de 1984, la
Declaracion y Plan de Accion de Brasil (2014), entre
otros.

Los espacios formales de participacion ciudadana
de la poblacién exiliada y refugiada han sido
histéricamente limitados, especialmenie porque
los consulados no son precisamente el lugar al que
todas las victimas en el exterior pueden acceder,
ya sea por distancia o desconfianza institucional.
Si se examinan los desarrollos de Iz Ley 1 448 de
2011 en esta materia, es evidente que la poblacién
victima en el exterior no cuenta con un mecanismo
de participacién idéneo, no tiene delegados en
la- Mesa Nacional de Victimas? y por lo tanto, la
participacion en relacién a los derechos a la verdad,
la justicia y la reparacién es inasequible hasta ahora.

2 Segun reclente resclucion de la UARIV, esto cambiard en el afio 2017.




l. GARANTIAS SUSTANCIALES

O DE ACCESO

¢ Publicidad suficiente de los mecanismos de justicia

Una de las garantias minimas para el acceso a la
justicia por parte de las victimas es que la JEP y
el sistema de Verdad, Justicia y Reparacién (VJR)
en que ésta se inserta, cuenten con una estrategia
eficiente y amplia de publicidad acompariada de
una pedagogia eficiente que convoque el interés
de las victimas en la participaciéon dentro de los
procesos judiciales.

En este caso, la publicidad debe incluir un esquema
de acercamiento de los érganos de la JEP a las
regiones y contextos en que se encuentran las
victimas, los que por lo deméas eventualmente
pueden coincidir con aquellos en los que la justicia
convencional no ha tenido lugar o eficacia, lo que
implicaria que la presencia de la JEP contribuiria
a reconstruir la confianza en el Estado que las
victimas y otros sectores poblacionales habrian
perdido por su ausencia, por falta de justicia o con
ocasion del conflicto mismo.

Esta garantia incluye una clara apreciacion del
papel que deben desempefar las victimas en
los procesos de investigacion y enjuiciamiento,

garantizando su participacion genuina en las
etapas de los procedimientos en las que se
aseguren sus derechos y respecto de las decisiones
mas trascendentales que se tomen en el marco
de la JEP, al igual que de los testigos, asi como
la definicién y comprensién clara de los crimenes
sujetos a enjuiciamiento, al igual que de la forma
en que deben ser investigados y enjuiciados.

De conformidad con el derecho internacional,
el Estado colombiano tiene la obligacién de
suministrar a las victimas, de manera adecuada a
sus circunstancias socioeconémicas y culturales,
medios de informacién completa y detallada sobre
los mecanismos y procesos de la JEP, y de manera
especial a las victimas individuales y colectivas
pertenecientes a pueblos étnicos. Esta obligacion
comprende el deber del Estado de presentar de
la manera mas sencilla y culturalmente pertinente
informacién sobre sus derechos y sobre los recursos
para hacerlos efectivo, al igual que de todos los
servicios juridicos y de otra indole a los que puedan
tener derecho.




En este orden de ideas, debe garantizarse un
mecanismo que divulgue y promocione los
mecanismos de justicia ampliamente en municipios
y distritos, que permita orientar y acceder a
la informacion, con observancia del enfoque
diferencial, pues ello permitira que las victimas
puedan identificar los momentos, mecanismos y
acciones concretas que materialicen sus derechos,
de acuerdo los factores diferenciales. Teniendo en
cuenta que existe un grupo significativo de victimas
ubicadas en zonas rurales, se deberd acudir entre
otros a medios como radios comunitarias, canales de
television comunitarias, regionales, ademas de los
nacionales. Ese mecanismo debe incluir estrategias
de informacién a las Mesas de Participacién de
Victimas en todos los niveles territoriales. Los
funcionarios y funcionarias publicas en general
deberén contar con informacién clara y suficiente
para orientar a las victimas, obligacién que no se
debe restringir s6lo a quienes hacen parte de la
rama judicial o que tienen a cargo la atencién a
victimas del conflicto armado.

Teniendo en cuenta la necesidad de transparencia
y confiabilidad en estos procesos particulares de
administracion y justicia, debe garantizarse el
maximo nivel de participacién de la sociedad en
la seleccion de los magistrados que haran parte
de estos organismos evitando la intervencion de
factores ajenos a los propésitos de la justicia. Para
este efecto sera indispensable que esté al alcance
de la sociedad civil de una manera fluida y clara
toda la informacién relacionada con las calidades
de los candidatos, utilizando todos los medios
convencionales de divulgacion. Esta disponibilidad
de la informacion no solamente debe tener como
objetivo el que la gente pueda informarse, sino que
debe permitirle, mediante mecanismos también
sencillos y publicitados, intervenir por medio de
opiniones, criticas y sugerencias en la designacion
de los magistrados. Previamente a la designacién
final de los magistrados, deberad hacerse publica
también la evaluaciéon que servira de base para la
decision.

75 R

También resulta necesario hacer pedagogia sobre
el Acuerdo de paz en general para las victimas
en general y para las victimas en el exterior,
en particular. En este caso, de los mecanismos
de justicia, a través de diversas mecanismos
de comunicacion como consulados, medios
virtuales, organizaciones de victimas en el exterior,
plataformas  internacionales,  organizaciones
acompanantes que trabajan con refugiados,
medios comunitarios en paises fronterizos, entre
otros. También se hace necesario identificar
alternativas para la comunicacion e intercambio de
informacion con victima en el exterior de caracter
formal, diferentes a los consulados. Lo anterior por
cuanto parte de la poblacién exiliada y refugiada
ha sido victima de agentes de Estado, y por ende
desconfia de las instituciones y teme la continuidad
de la persecuciébn en los paises de acogida.
Adicionalmente, algunos refugiados temen perder
la proteccion internacional al acercarse a los
consulados.

Codh;s



 GARANTIASY MINIMOS

* Reconocimiento de victimas a partir de los registros y bases de datos

existentes

Colombia ha presentado avances significativos
respecto de la informacién consignada en registros
administrativos de victimas como recientemente lo
ha reconocido la propia Corte Constitucional en
el marco del seqguimiento a la sentencia T-025 de
2004. Se precisa que dichos avances sean Gtiles al
goce efectivo del derecho de acceso a la justicia
mediante el despliegue de un mecanismo de oferta
que inicie con la inclusidon de las victimas registradas
en los primeros avances de implementacién de la
JEP.

Dicho de otra manera, los registros administrativos,
previa garantfa de la interrelacién entre las distintas
bases de datos {Justicia y Paz, Unidad de Derechos
Humanos de la Fiscalia, victimas atendidas por
la Defensoria del Pueblo, Registro Unico de
Victimas, etc.), podrian constituir la linea de base
para determinar los costos de las garantias de
participacion de las victimas en la instalacién de
fos drganas de la JEP y para desplegar las primeras
estrategias de divulgacién. De manera adicional, la
inclusién de una persona en uno o varios registros,
deberfa ser considerado por los érganos de la JEP
como una prueba de la condicidon de victima para
efectos del reconocimiento como sujeto procesal
y de derechos de la persona perjudicada por los
hechos objeto de investigacién,

Por su parte, las victimas de los pueblos étnicos,
sus familiares y sus representantes tienen derecho
a solicitar y obtener informacion detallada vy
completa sobre las causas de su victimizacién y
sobre las causas y condiciones de las violaciones
de sus derechos humanos y el DIM. En los casos
de violencia sexual, es importante avanzar frente al
registro histérico de deniuncia con las que cuenta

1a Fiscalla General de la Nacion en un perfodo

amplio, que en muchos casos por las dificultades
de investigacién han sido archivados y no se ha
dado ningun avance al respecto. En virtud de elio,
se deberd trabajar en el disefio de metodologias
y herramientas adecuadas para la sistematizacion,
documentacién, seguimiento y monitoreo de los
casos de Violencia Basada en Género , en especial
Violencia sexual.

También es importante identificar y reconocer las
victimas en el exterior a partir de diversas bases
de datos y no Unicamente a través del Registro
Unico de Victimas-RUV-. El RUV reconoce cerca
de 10.000 Victimas en el exterior, sin embargo,
estas cifras son tan solo el 2% de la poblacién
de nacionalidad colombiana que ha estado en
condicién o situacion de refugio. En este contexto,
reconocer como victimas a aquella poblacién a la
gue se le ha reconocido el estatus de refugiado a
causa del conflicto interno es un imperativo para
fa JEP.




e Acompafiamiento y asistencia institucional a las victimas que

participan en la JEP

La situacién de vulnerabilidad que pueden
presentar ciertas victimas obliga al Estado a
garantizar la institucionalizacién de mecanismos
de asistencia y acompafamiento encaminados
a que la participacion dentro del proceso penal
no se convierta en una carga onerosa sino en la
realizaciéon de un derecho. Dicho acompafiamiento
y asistencia se traducen, entre otros, en la
designacion de apoderados judiciales o en la
introduccion de la representacion de los intereses
de las victimas dentro de la JEP en cabeza de
uno de sus érganos, por ejemplo, la Unidad de
Investigacion y Acusacion (incluso en aquellos
casos en que ésta no intervenga directamente).
Este acompafamiento debe ser tanto juridico
como psico-social.

Para garantizar la participacion de los pueblos
étnicos en la puesta en marcha de la JEP, en especial
de las victimas, debera definirse en consulta con sus
instancias representativas una estrategia integral
que permita garantizar el derecho de las victimas a
participar en los mecanismos judiciales en todas las
fases de las actuaciones.

El Estado colombiano estd en la obligacion de
facilitar asistencia apropiada y étnicamente
pertinente para que las victimas de los pueblos
étnicos puedan acceder a la justicia, de manera
individual y colectiva. Esta asistencia debe
garantizar que los grupos de especial proteccion
como las mujeres, los adultos mayores, los nifios,
nifas y adolescentes - NNA (en especial los y las
huérfanas), puedan acceder a todas las fases de
la justicia, incluida la aplicacién de sentencias y los
procesos de reparacion.

Para las victimas de violencia sexual es importante
que se realice una identificacién previa de las
personas que van a entrar al mecanismo. Se deberia
realizar un primer proceso de acompafiamiento
institucional desde la perspectiva psicosocial que
permita abordar los hechos, las circunstancias
desde una mirada terapéutica, y que explique
detalladamente los procedimientos, tiempos y
aclare expectativas antes de realizar la respectiva
denuncia judicial. Igualmente, se debera disefar
acciones que identifiquen necesidades prioritarias
de las victimas (salud, atenciéon humanitaria, entre
otras), para generar la activacion de mecanismos
de respuesta que les permitan acceder a la garantia
minima de estos derechos, facilitando asf su
participacion real y efectiva en el proceso judicial.

Por otro lado, organismos internacionales como el
Alto Comisionado para los Refugiados pueden jugar
un papel central en la difusion de la informacion
y en el acompafamiento de las victimas en el
exterior que participen en la JEP. Igualmente,
organizaciones acompafiantes de poblacion
refugiada en la regiéon y en otros continentes
pueden ser aliados que faciliten los procesos.
Finalmente, la participacién en los mecanismos de
justicia, y eventualmente los retornos temporales
para acceder a estos mecanismos, debe realizarse
con el acompafiamiento de instituciones estatales,
como la Defensoria del Pueblo, el Ministerio del
Interior o la Unidad para las Victimas, de manera
que se garanticen la seguridad integral y la no
repeticién de los hechos ocurridos en el marco del
conflicto.

Codnes



El Estado debe ser responsable de la integridad de
las victimas dentro del territorio nacional y prevenir
la persecucidn en oiros paises, especialmente en
los paises fronterizos. Adicionalmente, estar fuera
del territorio nacional no puede ser un argumento
que limite el acceso a la justicia de las victimas en
el exterior. Para la implementacion del Acuerdo de
paz, el Estado no puede basarse en las dificultades
dadas por espacialidad para no garantizar el acceso
a la justicia y con ello caer en un tratamiento
discriminatorio hacia las victimas en el exterior.

Esta garantia se traduce también en el cubrimiento
de gastos judiciales para las victimas. Debido a sus
condiciones de exclusién estructural y pobreza, el
Estado colombiano debe garantizar mecanismos
adecuados y de facil acceso para el cubrimiento
de los gastos derivados de los procesos judiciales
en los que intervengan las victimas, especialmente
aquellas que carecen de recursos para ello, las
mujeres, las que pertenecen a pueblos étnicos, sus
familiares o representantes, o las que se encuentran
en el exterior. Esta medida debe incluir los gastos
de desplazamiento, alojamiento, alimentacién y
demas que garanticen una participacion efectiva
en las instancias o fases de los procesos judiciales.
Igualmente, en el caso de las victimas en el exterior,
dentro del cubrimiento de gastos fiscales para su
participacion en la JEP, serd necesario incluir el
traslado temporal de victimas desde el exterior en
casos especiales.

En concordancia con estas barreras de tipo
economico que impiden que ciertos grupos
especialmente  vulnerables accedan a los
mecanismos de justicia, es preciso que en el
caso de las victimas de desplazamiento forzado,
se aplique wuna presuncién de vulnerabilidad
socioecondmica  que facilite la provision de
recursos por parte del Estado, para que puedan
acceder de manera efectiva a los procedimientos
y diligencias que implican el desarrollo del proceso
judicial. Tal presuncién deberd dar especial
observancia a las mujeres desplazadas cabeza de
hogar, desplazadas victimas de violencia sexual,
mujeres con diagndsticos complejos, personas en
condicion de discapacidad y personas de la tercera
edad.




e Aplicacién de medidas diferenciales para minimizar inconvenientes

de acceso a la justicia

La introduccion de medidas diferenciales es un
imperativo para todo mecanismo complejo de
justicia en tanto con ello se cumple un doble
propdsito: por un lado, se reconocen acciones
afirmativas encaminadas a garantizar un equilibrio
entre las victimas y otros sujetos procesales u
6rganos que participan en la JEP, o que garantizaria
que en lo referente a la lucha por sus derechos
dicho escenario no se convierta para las victimas
en un diferendo sino en un litigio al que accederian
en igualdad de condiciones, es decir con garantfas
que eviten cualquier asimetria o ejercicio de la
posicién dominante por parte de cualquier actor
que intervenga en la investigacion y sancién de los
delitos de competencia de la JEP.

Por otro lado, se contribuye a satisfacer la obligacién
internacional del Estado de evitar cualquier trato
discriminatorio que se traduzca en un obstéaculo de
acceso a los derechos de las victimas en razén de
su raza, pertenencia étnica, género, condiciones
socio-econdmicas, edad u otra condicién proscrita
por el derecho internacional como fuente de tratos
segregacionistas.

De esta manera, ademés del acceso individual a
la justicia, el Estado colombiano debe garantizar
procedimientos para que los pueblos étnicos,
sus comunidades e instituciones representativas,
puedan acceder colectivamente a la justicia, entre
otras estableciendo mecanismos para que puedan
presentar demandas de reparacién y garantizar la
obtencién de la verdad judicial y la rendicion de
cuenta de los responsables de las violaciones a sus
derechos. Asi, por ejemplo, debido a la violencia
o por su historia y caracteristicas territoriales
los pueblos étnicos habitan zonas fronterizas o
estan involuntariamente divididos por fronteras

internacionales, y por lo tanto la JEP debera
garantizar el acceso efectivo a la justicia de estos
pueblos, en especial para las victimas individuales
y colectivas, incluidas las medidas de derecho y
reconocimiento extraterritorial necesarias para el
reconocimiento de las victimas que estan fuera de
la jurisdicciéon del Estado colombiano y que hacen
parte de estos grupos. Bajo estas premisas, el
Estado colombiano cooperaré con estos pueblos y
con los Estados involucrados para hacer efectivos
los derechos de las victimas étnicas en el exterior
a la justicia, la verdad y la reparacién, incluidas las
garantias de no repeticion.

Por su parte, uno de los primero cuellos de botella
para el acceso alajusticia por parte de las victimas de
violencia sexual tiene que ver la desconfianza ante
las instituciones del Estado, persistencia de patrones
o conductas  discriminatorias, re-victimizacion,
inobservancia del enfoque diferencial, inexistencia
de medidas adecuadas y eficaces de proteccion,
inobservancia del principio de buena fe, violencia
institucional por culpabilizacion hacia la victima,
la vergiienza, la debilidad del actuar de instancias
judiciales en la materia, los estereotipos de género,
el desconocimiento de rutas y procedimientos y la
persistencia de otros actores armados en las zonas
que son los presuntos victimarios. La JEP deberd
nutrirse de una clara estrategia de comunicacion
de procesos, expectativas y rutas que las victimas
pueden encontrar, asi como de acciones conjuntas
que garanticen el desmantelamiento de otras
estructuras armadas en el pais que generan riesgo
a las victimas para acercarse a denunciar.

~ Codhes



« Seguridad, prevencién y proteccién especial a victimas y testigos

Dada su manifiesta vulnerabilidad, el Estado
colombiano estd en la obligacién de adoptar
medidas diferenciales y culiuralmente pertinentes
para proteger la intimidad de las victimas,
protegerlas a ellas y sus representantes de actos
de intimidacion y represalia, asi como a sus
familiares y testigos, antes, durante y después del
procedimiento judicial, administrativo o de otro
tipo.

Es de vital importancia gue el Sistema ordinario de
Justicia ordinario y fa JEP en su conjunto puedan
crear canales seguros para la toma de la denuncia,
en especial si se habilitan espacios colectivos o
masivos, ya que hacen mas visibles la participacion
de las victimas. En el caso de las de violencia
sexual se deben garantizar procesos psico-sociales
previos a la denuncia para causar un menor
impacto psicolégico a la persona, garantizando ia
escucha apropiada y adecuada orientacién, puesto
que no haberla preparado previamente puede
generar revictimizaciones o reactivar efectos post-
traumaticos que no han sido atendidos.

En casos en los cuales las mujeres sean denunciantes
debe garantizarse una oferta institucional de
proteccidon que debe cobijarlas a ellas y a sus
hijos e hijas, ya que la mayoria de medidas no lo
hace a pesar que este tipo de medidas son parte

_esencial para garantizar el cuidado de la vida

misma. Adicionalmente, en el caso de las mujeres
lideresas se requieren medidas adicionales, que
deriven en redoblar esfuerzos dirigidos a adelantar
investigaciones sobre las amenazas y riesgos a que
estdn expuestas, basadas en la debida diligencia,
pues su condicién las expone a mayores riesgos de
genero y de seguridad,

Por su parte, la participacién en los mecanismos
de justicia no debe poner en riesgo la proteccién
internacional de la poblacidn colombiana en
el exterior. Se deben realizar comunicaciones
formales y acuerdos especiales con los paises de
acogida que permitan la efectiva participacién, sin
que ello se interprete como el restablecimiento de
las condiciones de seguridad en Colombia ni la
proteccién del Estado colombiano, es decir, que
acceder a la justicia no sea por ningtn maotivo
causal de cesacion de la condicion de refugiado.




2. GARANTIAS PROCESALES O DE
PARTICIPACION EFECTIVA EN EL

PROCESO PENAL

e Garantias para la participacion de las victimas en Audiencias publicas
y en las demas actuaciones o fases judiciales

La participaciéon de las victimas en las Audiencias
publicas es fundamental para validar en forma
completa los procesos. Para una efectiva
participacion de las victimas es necesario garantizar
la seguridad fisica inmediata y futura de ellas
teniendo en cuenta posibles procesos de repeticion
por la persistencia de actores armados asociados a
los procesos que se consideren.

En los casos en que las victimas pertenezcan a
grupos o pueblos étnicos, las garantias antes
sefialadas deberdn contemplar recursos que
faciliten la participacién efectiva en los procesos
judiciales, incluidas las iniciativas de investigacion,
en los casos en que aplique. Como se ha dicho,
estas garantias deberan contemplar gastos de
desplazamiento, alojamiento y alimentacion, al
igual que los gastos relativos a las traducciones
de los documentos, traductores a sus lenguajes
y otras medidas apropiadas para garantizar su
acceso efectivo a los proceso de enjuiciamiento,
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en los términos establecidos en los articulos 32
de Decreto Ley 4633 y 35 del Decreto Ley 4635 y
demas normativa aplicable.

Cuando se trata de mujeres victimas de violencia
sexual es importante evitar posibles procesos de re-
victimizacion en el &mbito publico de la audiencia.
Facilitar su participacion mediante asesorias
acordes con el nivel cultural, su estado emocional y
habilidades comunicativas por parte de las victimas.
Enloscasosenlos que lacomunicacion verbal directa
se dificulte por cualquier circunstancia deberan
facilitarse declaraciones escritas construidas a
partir de encuentros directos y privados en los que
las victimas puedan manifestar con menor tension
y confianza su situacién. Del mismo modo, su
participacion debera contar con acompafiamiento
psicosocial, mediante profesionales cualificados en
materia de Violencia Sexual.




En el caso de las victimas en el exterior, se puede
acudir a organismos internacionales para que
faciliten los procedimientos requeridos. En algunos
casos, se podra acudir a las funciones notariales
de los consulados, igualmente, se pueden

utilizar herramientas virtuales. Para garantizar la
participacion de las victimas en el exterior en las
audiencias éstas podrian realizarse a través de
herramientas virtuales de transmisién e intervencion
directa y presencial en casos especiales.

e Medidas especiales para garantizar el debido proceso de las victimas

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha establecido que el debido
proceso es un conjunto de garantias que se extiende
con dimensiones de protecciéon reforzada a las
personas perjudicadas por violaciones a derechos
humanos, en el sentido que es obligacion del
Estado colombiano garantizar un recursos efectivo
para la investigacién y sancién de las violaciones
y la obtencién de la reparacion de los dafios en
un plazo razonable. En este sentido, la JEP debe
garantizar no solamente el debido proceso a los
responsables de las violaciones que se sometan a
sus procedimientos, sino también a las victimas,
como derecho fundamental que les asiste a éstas
de contar con reglas sustanciales y procedimentales
encaminadas a protegerlas y a defender o
preservar el valor material de la justicia, a la luz de
la jurisprudencia de la Corte Constitucional®.

En este contexto, la JEP deberd establecer
mecanismos para que las victimas de los pueblos
étnicos, sus familiares y representantes sean oidas
y puedan participar en todas las instancias en
los procesos judiciales. Estos mecanismos deben
garantizar tiempo y medios adecuados para su
participacién y otras medidas pertinentes para el
intercambio de informacion.

3 Segln la Corte Constitucional, las garantias minimas que integran el
debido proceso son: el derecho al juez natural, el derecho a ser juzgado
con la plenitud de las formas propias de cada juicio, el derecho a la defensa
(que tiene como presupuesto indispensable la publicidad del proceso), el
derecho a obtener decisiones cefidas exclusivamente al ordenamiento
juridico y el derecho a que las decisiones se adopten en un término
razonable, sin dilaciones injustificadas (Cfr. Sentencia T-440 de 2013).

Al respecto de las investigaciones judiciales sobre
violencia sexual, hasta la fecha, la Fiscalia General
de la Nacién ha venido desarrollando una estrategia
diferenciada segun el presunto agresor, es decir,
cuenta con herramientas, metodologias, acceso a
informaciény avancesen lainvestigacion de manera
desigual seguin quien ha sido el perpetrador. Si bien
seguramente en materia metodolégica se requieren
ajustes respecto de cada grupo armado, o la zona
del pais por tipos de patrones, es imperante que la
JEP asuma de manera igualitaria, y con el mismo
impulso, la investigacién de todos los casos de su
conocimiento. El tipo de estrategias diferenciadas
genera trato discriminatorio, y dilata los tiempos
de respuesta de justicia al que tienen derecho las
victimas, y a quienes en ningiin momento se les
explica las demoras judiciales.

Es de vital importancia que en el proceso se
pueda tomar en cuenta los “patrones facticos de
la violencia sexual” que ya ha sefalado la Corte
Constitucional en el Auto 092 de seguimiento a
la Sentencia T'025 de 2004, y complementar los
delitos albergados en la Ley 1719 de 2014, para
comprender el amplio abanico de agresiones
fisicas, emocionales y psicoldgicas que padecen
las victimas de violencia sexual en el marco del
conflicto armado. Ademds de tener en cuenta la
presuncién constitucional de conexidad consistente
en que se presume gque “ un acto de violencia
sexual cuenta con una relacién cercana y suficiente
con el conflicto armado y la violencia generalizada,
si ha ocurrido en una regién o localidad en la que
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* GARANTIAS Y MINIMOS

hacen presencia actores armados, cualquiera que
sea su denominacién o modus operandi”. Para
gue se configure la presuncién “"bastard que se
presenten dos elementas abjetivos: (i) la ocurrencia
de una agresion sexual, y (i) la presencia de actores
armados”.

Es importante recalcar que debe existir un
mecanismo especial que garantice los derechas
de nifas y nifios en el proceso, asl como en el
caso donde la victima era mayor de edad pero la
violencia sexual se produjo cuando se era menor
de edad. Esto implica un reconocimiento de los
impactos diferenciados por ciclo vital, y de las
medidas de reparacién restaurativa que esperarian
las victimas en su vida adulta.

* Representacion judicial de las victimas

El Estado colombiano debe garantizar los medios y
mecanismos para que [as victimas, especialmente
aquellas consideradas como sujetos de especial
proteccién juridica, como son las pertenecientes a
los pueblos étnicos, las mujeres o los NNA, individual
o colectivamente consideradas, accedan al derecho
a la representacién judicial. Esta representaciéon
debe ser sensible a sus particularidades territoriales
y culturales, y por tanto debe contemplar recursos
humanos y financieros pertinentes.

En el caso de las victimas pertenecientes a pueblos
étnicos, esta exigencia se traduce en especial en lo

-relativo a traducciones y traductores y otros medios

para garantizar que los representantes de las
victimas comprendan y se hagan comprender en
todos las instancias del proceso judicial. De manera
particular para las victimas en el exterior, respecto
de quienes los costos de transporte son altos y en
algunos casos la poblacién no puede regresar al
pafs porque corre el riesgo de perder el estatus de
refugio, se debe facilitar su representacion judicial
de las victimas y un mecanismo de flexibilizacion
de notificaciohas y mecanismos de apelacién.
Las organizaciones acompanantes de paoblacién
refugiada en el exierior ya estdn apoyando a
las victimas para la realizacion de recursos de
apelacién en la polftica de reparacién a victimas y
podrian ayudar también en procesos para el acceso
a la justicia dentro de la JER.




¢ Sistema flexible de notificaciones y mecanismos de apelacién en

casos étnicos

Las notificaciones deben contar con un enfoque
étnico, y en los casos en que aplique, deberan
realizarse en los lenguajes de los pueblos étnicos
involucrados. Dado el aislamiento o falta de
conectividad de algunas comunidades étnicas,
deben garantizarse los recursos y medios adecuados
para garantizar que las notificaciones lleguen de
forma efectiva y oportuna a sus titulares.

Los tiempos de apelacion deben garantizar
que las victimas de los grupos étnicos puedan
acceder de forma efectiva a estos mecanismos,
entre otras valorando su situacion territorial y
las particularidades culturales necesarias para la
comprension de los fallos y los medios y métodos
de apelacion.

¢ Enfoque diferencial, étnico y racial, y de género

La politica publica respecto a victimas tiene como
principio consagrado el enfoque diferencial y de
género a lo largo de toda su normativa y como
parte de un largo proceso de reconocimiento
jurisprudencial previo. Sin embargo, ha sido uno de
los retos de disefio e implementacién més precario
y dilatado por la administracion publica en todos los
niveles. Es un real reto que en conjunto el Sistema
de VIR en el que se inserta la JEP pueda versar sobre
garantias de manera especifica para materializar un
acceso a la justicia, a la verdad, a que las medidas
de reparacion judiciales y administrativas puedan
responder a la realidad contextual de la victimas y
en particular a las medidas que puedan garantizar
la no repeticion de los hechos.

Por su parte, la necesidad de que la JEP identifique los
patrones étnico-raciales que subyacen a las formas
de victimizaciéon de los pueblos étnicos presupone
la incorporacién de un enfoque étnico-racial en
todas las fases del proceso judicial, entre otras
incorporando la legislacion internacional aplicable
para la prevencion de la discriminacion, en especial
el Convenio Internacional para la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacion Racial, la
Convencién para la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion de la Mujer, el Convenio 169 de
la OIT y demas normativa aplicable.
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Finalmente, aproposito de las garantias para la
lucha contra la impunidad y no re-victimizacién
dentro de la JEP se debe partir de los multiples
perfiles de la poblacién refugiada y por tanto,
se requiere contemplar mecanismos incluyentes
y alternativos para su participacion en el
esclarecimiento judicial de las violaciones y acceso
a medidas proporcionales de justicia’. No toda
la poblacién exiliada y refugiada son exiliados
politicos ni tienen altos niveles de educacién que
facilite acceder a procesos complejos. El 91% de la
poblacién refugiada reside en los paises fronterizos
y una gran parte proviene de departamentos de
frontera, con significativa presencia de poblacién
afrodescendiente e indigena. En ese sentido, el
enfoque diferencial es central.

4 Los perfiles de la poblacion colombiana victima del conflicto armado,
que reside en el exterior son multiples: i) se pueden identificar siguiendo
el estatus migratorio y/o tipo de proteccion internacional; ii) segun el
perfil socioeconémico; iii) segun la postura politica e ideoldgica; iv)
segun el grupo poblacional al que pertenecen (indigenas,
afrodescendientes, mujeres, poblacién LGBTI...); v) segdn la colectividad
a la que perteneclan en Colombia (periodistas, sindicalistas, politicos,
académicos...) y; vi) el lugar que desemperiaban en la sociedad antes de
ser exiliados (lideres, defensores comunitarios, campesinos, defensores
de derechos humanos, entre otros).
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 GARANTIASY MINIMOS

3. GARANTIAS PROBATORTAS

» Aplicacion del articulo 37 de la ley 1448 de 2011 y del articulo 14 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

El articulo 37 de la ley 1448 de 2011 establece
que toda victima tiene derecho, “siempre que lo
solicite, a ser oida dentro de la actuacion penal,
a pedir pruebas y a suministrar los elementos
probatorios que tenga en su poder”. Lo anterior
implica que las autoridades y drganos competentes
de la JEP podran interrogar a la victima para el
esclarecimiento de los hechos investigados, con
pleno respeto de sus derechos, en especial, su
dignidad y su integridad meoral, utilizando un
lenguaje y una actitud adecuados que impidan su
re-victimizacion.

Al efecio, la Corte Constitucional en sentencia
C-438 de 2013 sefald que la norma anteriormente
destacada reitera “un derecho que les asiste a las
victimas de ser tratadas con dignidad, humanidad
y respeto pleno de sus garantias fundamentales,
en el tramite de causas penales, con la obligacién
correlativa de las autoridades de ofrecer dicho
trato y evifar que sean re-victimizadas”.

Para la Corte, “en el admbito de las normas
constitucionales, esta obligacién  encuentra
sustento en el deber de las autoridades de
propender por el goce efectivo de los derechos de
todos los residentes en Colombia (Art 2 C.N), en
la supremacia de los derechos inalienables de la
persona (art. 5 C.N.}, en el derecho de acceso a
la administracién de justicia (art. 29 y 229 C.N.),
en el derecho a no ser objeto de tratos crueles,
inhumanos o degradantes (art. 12), en ! deber
de asistencia que tiene el Fiscal General de la
Nacién respecto de las victimas dentro del proceso
penal (Art. 250 C.N), asf como en el derecho a un
recurso judicial efectivo, previsto en la Convencién
Americana de derechos Humanos (art. 1, 8 y 25)".




En este contexto, las victimas deben ser tratadas
de forma sensible a sus circunstancias de vida
actuales y en razén de su condicion de sujetos
de especial proteccién constitucional, entre otras
han de adoptarse medidas apropiadas y una
atencion especial para que los procedimientos
judiciales garanticen su seguridad, bienestar
fisico, psicolégico y su intimidad, asi como la
de sus familias, en particular en lo referente a
requerimientos y asuntos probatorios. Asi mismo,
serd necesaria la provision de mecanismos que
permitan la participacién efectiva de victimas en
condicién de discapacidad, en especial para las
mujeres, teniendo en cuenta que gran parte de las
mujeres en condicion de discapacidad victimas de
Violencia Sexual u otros hechos, enfrentan mayores
barreras para acceder a los procesos judiciales y de
restablecimiento de sus derechos.

La JEP deberd dar un papel preponderante a
las victimas de los grupos étnicos en todo el
proceso probatorio, en particular en la reunion, el
intercambio y la conservacion de las pruebas. En
ningln caso esto significa que se les deba tratar
como fuentes de informacion o “meros” testigos,
sino como titulares de derechos en el proceso
probatorio y de investigacion de los crimenes
perpetrados en su contra.

Las victimas, al conocer las particularidades de
los crimenes y patrones de actuaciéon de los
perpetradores de los crimenes en su contra
pueden desempefiar un papel decisivo en materia
probatoria y por lo tanto en la determinacién
de los cargos, de ahi la importancia de que se
garantice su participaciéon en las fases preliminares
de la actuacion judicial, incluida la investigacién
y formulacién de cargo, otorgando especial
centralidad a su relato. Para ello se precisa de
aplicar las pautas que la Corte Constitucional ha
establecido para la recepcidon e interpretacion
probatorio y de coherencia de los testimonios
y declaraciones que presentan las victimas de
desplazamiento forzado, y hacerlas extensivas a las
de otros hechos victimizantes.

En efecto, serd necesario aplicar reglas probatorias
de flexibilizacion pro victima como la aplicacién
del hecho notorio respecto de la dimension
inmaterial de las violaciones, presunciones de dafio
e inversion de la carga de la prueba respecto de los
derechos alegados por las victimas en el marco de
los procedimientos judiciales enmarcados en la JEP.

Respecto de las victimas en el exterior, es central
que los testimonios a ellas requeridos se realicen
con todas las medidas necesarias que eviten la
re-victimizacién y la afectaciéon psicosocial de las
personas. Para estos procesos se recomienda
acudir a organizaciones acompafantes que
pueden eventualmente brindar apoyo psicosocial.
Este componente es uno de los vacios mas fuertes
de la actual politica administrativa de atencién y
reparacion respecto de las victimas en el exterior.
Los mecanismos de participacion de las victimas en
el exterior deben estar sumamente articulados y
ser eficientes, de manera tal que las narrativas de la
poblacién sean Utiles para los procesos de verdad,
justicia y reparacion.



* Presencia de las victimas en declaraciones de los responsables y
modalidades especiales de testimonio

Los articulos 39 a 42 de la Ley 1448 de 2011
presentan  algunos ejemplos de modalidades
especiales de testimonios y declaraciones cuya
aplicacién seria Gt en la implementacion vy
funcionamiento de ta JEP Asi, por ejemplo, se
contempla la declaracién a puerta cerrada como
aquella que la victima rendiria en recinto cerrado,
de oficio o a peticion de parte, cuando por razones
de seguridad, o porque la entidad del delito
dificulta la descripcién de los hechos en audiencia
publica o cuando la presencia del inculpado genere
alteraciones en el estado de animo de las victimas.
En este caso, se tendria que informar a la victima
que su declaracion serd grabada por medio de
audio o video.

También se ha contemplado el testimonic por
medio de audio o video "con la condicion que este
procedimiento te permita al testigo ser interrogado
por el Fiscal (o en este caso el funcionario asignado
de la Unidad de Investigacién y Acusacién), por
la Defensa y por el funcionario del conocimiento,
en el momento de rendir su testimonio”. En todo
caso, se debera garantizar la veracidad, privacidad,
seguridad, bienestar y dignidad del testigo. En
el caso de los nifios, nifias y adolescenies (NNA)
victimas, el Investigador o Magistrado tendran la
obligacién de protegerles y garantizar todos los
medios necesarios para facilitar su participacion
en los procesos judiciales, asf como el decreto, de
oficio a por solicitud de la Unidad de Investigacién
y Acusacion, del Ministerio Publico o de la propia
victima, de medidas especiales orientadas a
facilitar el testimonio de Ia victima, un nifio o nifia,
adolescente, un adulto mayor o una victima de
violencia sexual.

En este caso, los funcionarios competentes
tendran que controlar diligentemente la forma
de interrogar a fin de evitar cualgquier tipo de
hostigamiento o intimidacion. También en este tipo
de testimonios, se deberd contemplar la posibilidad
de decretar que el testimonio de la victima sea
recibido con acompafamiento de personal experto
en situaciones traumaticas, tales como psicélogos,
trabajadores sociales, siquiatras o terapeutas, entre
otros. Es necesario que se le permita a la victima
también ejercer el derecho de elegir el sexo de la
persona ante |a cual desea rendir cualquier tipo de
declaracién.

En este orden de ideas, la JEP debera establecer los
medios tendientes a garantizar que las victimas, sus
familiares y representantes puedan estar presentes
en las declaraciones de los presuntos responsables,

‘cuando hayan expresado libremente su voluntad

de hacerlo. Asl, por ejemplo, en los casos relativos
a los grupos étnicos deberdn tenerse en cuenta
sus formar de organizacién y representacion, y en
los casos en los que aplique, se deberd garantizar
la participacién de sus respectivas autoridades.
Estos procesos deben garantizar la proteccién
de la integridad de las victimas, sus familiares y
representantes,

La participacion de las victimas de los pueblos
étnicos en los procesos penales deberd tener en
cuenta su situacion territorial y cultural, y por lo

- tanto, modelar formas especiales de testimonio

a través de medios digitales, documentales u
otros que se puedan establecer en consulta y
participacién con sus representantes y autoridades.




¢ Acompaiamiento psico-social

Los distintos hechos victimizantes ocasionan un
gran impacto en el estado emocional y psicologico
de las victimas, ademas de generar rupturas en los
tejidos sociales de las comunidades. Por ende, un
acompafiamiento psicosocial constituye un apoyo
fundamental para el desarrollo de los procesos
de ejercicio de la justicia. Es clave que se pueda
proveer un acompanamiento individual, familiar o
colectivo a las victimas de violencia sexual en todas
las fases: preparatorias, de denuncia, procesal,
probatoria y de acceso a las medidas judiciales
respectivas.

En este caso no se trata de un momento particular
dentro de la ruta institucional de acompafamiento,
sino que deben darse garantias de continuidad y
de ser necesario remitirlas al sistema de salud fisica
y mental. En el caso de las audiencias publicas,
el acompafiamiento psicosocial debe ser un
componente esencial para garantizar un estado
emocional y psicolégico que le permita a la victima
afrontar con dignidad y capacidad de agencia las
vicisitudes de este tipo de procesos. Finalmente,
el acompafnamiento psicosocial no debe terminar
en el proceso en si, sino que debe contemplar un
seguimiento a las victimas que lo requieran con
posterioridad al mismo y con especial énfasis en
el seguimiento al cumplimiento de los fallos y
sentencias.

TR

Para el acompafiamiento psicosocial de las victimas
de los pueblos étnicos es necesaria la introduccién
de un médulo étnico dentro de la JEP, en consulta
con sus representantes y autoridades, entre otras
de conformidad con los articulos 88 de Decreto Ley
4635y, 117 y 118 del Decreto Ley 4633 y demas
normatividad aplicable.

Por su parte, deberdn aplicarse las garantias
procesales especiales para las victimas de violencia
sexual establecidas en el Estatuto de Roma, incluidas
las definidas en los articulos 19 del Decreto Ley
4633y 33 del Decreto Ley 4635 y demas normativa
aplicable. Adicionalmente, los fallos judiciales
deben incluir garantias de acceso al derecho a la
salud sexual y reproductiva en condiciones dignas
de las victimas de violencia sexual.

Codhes
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¢ Proteccion y confidencialidad respecto de los datos de las victimas

Es de vital importancia que se ofrezca la
seguridad de la informacién con respecto a: los
datos de las victimas, pero se debe garantizar
un sisterna de medidas de confidencialidad {por
ejemplo: viz habeas data o de manejo de uso
de los datos por parte de entidades de} Estado),
para que la institucionalidad pueda garantizar
la materializacion de las decisiones judiciales
por cuanto en lo concerniente a las medidas
administrativas, muchas veces las autoridades se
excusan en la reserva de la informacién para no
cumplirlas o hacerlas efectivas.

En el caso de las victimas en el exterior, la
informacion personal no debe ser publica y debe
garantizarse la confidencialidad de los datos
referentes a la intimidad de las personas. Lo anterior
en razdn a que en muchos casos |os victimarios
contindan cometiendo delitos y podria reiterarse
la persecucién, inclusive fuera de las fronteras del
pals. Adicionalmente, la seguridad de las victimas
en el exterior es un asunto particularmente delicado
por tratarse de poblacion que vio en el exilio, y en
los algunos casos en el anonimato, la Unica forma
de sobrevivir.

 Deberes de conservacién de archivos y seguridad de la informacién

judicial

El Estado tiene deberes de conservacién de
archivos que cumplen varios propdsitos respecto
de los derechos de las victimas. Por ejemplo, fa
conservacion de los archivos judiciales garantizaria
la verdad judicial en el sentido que protegeria fa
informacian de cualquier alteracion externa.

Por esa misma linea, la conservacion de archivos
judiciales es una garantia de debido proceso para
todos los sujetos procesales, especialmente para
tas victimas, en tanto contribuye a la transparencia,
organizacién y cadena de custodia respecto de
jos documentos recaudados en el marco de los
procesos penales. También la conservacién de
archivos judiciales, mediante un Protocolo que la
Secretarfa Ejecutiva de la JEP podrla promover al
respecto, facilitarla sustancialmente la interrelacion
informativaentrela JEP, lajurisdiccién penal ordinaria
e instancias extrajudiciales de esclarecimiento
histdrico y de la verdad. Finalmente, contribuye al
deber estatal de memoria conforme a los principios

1 a 4 de los. Principios Joinet, 1o que en el sentir
de Ja Corte Interamericana de Derechos Humanos
tiene un contenido claramente reparativo en sus
dimensiones individual y colectiva.

En este contexto normativo, el disefio del protocolo
de conservacién de archivos judiciales debe cefiirse
a los estandares internacionales existentes en
la materia. La Comisidn de Seguimiento a la
Polftica Publica sobre Desplazamiento Forzado ha
sugerido reiterativamente al Estado colombiano
aplicar fa Directiva No. 001 de febrero de 2010
expedida por la Procuradurfa General de la Nacion
como modelo interinstitucional de garantia de no
destruccién, alteracion, falsificacion o sustraccién
de documentos, con el objetivo de que se proteja
la integridad, autenticidad, veracidad y fidelidad
de la informacién de los elementos constitutivos
de archivo mediante la adopcién de un sisterna
de medidas de seguridad y de control de acceso
y consulta.
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+ Medios de articulacion entre JEP y Comision de la Verdad

La integralidad y coherencia del sistema de VIR
contemplado en el Acuerdo de Paz obliga a los
distintos rganos e instituciones que lo componen
a desplegar acciones y establecer estrategias
coordinadas para garaniizar su  articulacion
permanente y en clave de la satisfaccion de los
derechos de las victimas. Lo anterior contribuirfa
a la integralidad del resarcimiento desde la
perspectiva de la cohesidn y complementariedad
de las medidas sobre verdad, justicia y reparacion
que es necesario garantizar a las y los perjudicados
por las violaciones que son objeto del sistema.

Uno de los escenarios de articulacion necesaria se
encuentra compuesto por la JEP y la Comision para
el Esclarecimiento de la Verdad (CEV) en el sentido
gue se hace necesario garantizar la interrelacion
entre éstas con el objetivo de satisfacer el derecho
a la verdad desde sus dos perspectivas: judicial e
histérica.

Asl por ejemplo, en lo referente a las victimas
pertenecientes a pueblos étnicos, la JEP y la CEV
deben garantizar su articulacién con los sistemas
de justicia propios de dichos pueblos, entre otras en
cumplimiento del Capitulo Etnico incorporado en
el Acuerdo Final de manera gue estos mecanismos
se deben articular y reforzar mutuamente.,

lgualmente, en materia de género, en el caso de
la CEV se ha propuesto que ésta pueda adelantar
acciones especificas que ayuden a esclarecer los
patrones, circunstancias y motivos por los gue
fue utilizada la violencia sexual como arma de
guerra, haciendo una contribucién a la Verdad. Se
esperarfa que se garantice que el equipo de género
y derechos de Ia mujer de la JEP tenga un trabajo
estrecho con el equipo similar que debe tener la
CEV para la materia, a fin de cruzar metodologfas,
instrumentos y hallazgos que sean pertinentes y
claves para la funcion de cada uno como parte del
Sistema de VIR.




e Articulacién y coherencia entre JEP y reparaciones administrativas

En ningln caso se debera asimilar la reparacion
administrativa a la reparacién judicial en materia
de reparaciones a las victimas o sus familiares,
salvo que se demuestre sin lugar a dudas que en
los casos en que haya precedido alguna forma de
reparacion administrativa ésta fue proporcional al
dafo sufrido y corresponde de forma especifica
a un crimen identificado de forma exhaustiva vy
reparado de forma integral.

Respecto de las mujeres victimas, a ellas se les
debe garantizar el acompafiamiento técnico y
juridico permanente en las instancias judiciales
con el objetivo de que aquellas mujeres que no
puedan llevar sus casos a la JEP, como minimo se
les garantice el pleno acceso a rutas de salud, para
la atencién psicosocial y médica requerida.

En todo caso, la articulacion y coherencia entre
la JEP y reparaciones administrativas puede ser
una oportunidad para que las victimas en el
exterior puedan contar con medidas de reparacion
adecuadas, teniendo en cuenta las afectaciones y
al contexto propio de las victimas en el exterior.
Lo anterior es una demanda reiterada a la UARIV
debido a las limitaciones que en materia de
reparacion a victimas en el exterior actualmente
presenta.

¢ Aplicacion de criterios de justicia restaurativa

La aplicacién de una justicia restaurativa en materia
de reparacion de las victimas debe implicar que en
todas las sentencias judiciales la reparacion ha de
ser proporcional a la gravedad de las violaciones y
al dano sufrido, y debe contemplar la devolucién
de los bienes y lucro cesante o una indemnizacion
correspondiente  cuando la  restitucién no
sea materialmente posible. El objetivo de las
reparaciones debe ser ademés la transformacion
de las condiciones que permitieron la victimizacion,
por lo tanto la reparacién debe contemplar también
las acciones u omisiones que puedan atribuirsele al
Estado.

Lo anterior también obliga a la construccién de
criterios restaurativos que permitan determinar
la proporcionalidad de las sanciones que tengan
un contenido reparador. Para ello serd necesario
consultar a las victimas respecto del contenido
reparador de las sanciones especiales a ser
aplicadas en la JEP en los casos contemplados
para ello. En los casos en que las victimas y
victimarios pertenezcan a pueblos étnicos las
consultas deberan realizarse teniendo en cuenta
las estructuras de representacion y las autoridades
de los pueblos étnicos, al igual que la cultura y sus
lenguajes propios.

Codres
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Bogota, 23 de enero de 2017

Doctor

GUILLERMO LEQN GIRALDQ GH.
Secretario General Comision Primmera
SENADOQ DE LA REPUBLICA

E. 5 .

Apreciado doctor Giraldo:

Recibi su amable comunicacidn CPR-CS- 0013-2017 en la que me informa la
invitacion de la Comision Primera para participar en Audiencia Piblica.gue
tendra lugar el préxime dia 25 dentro del tramite del Proyecto de Acto
Legislativo No. 01 de 2016 Senado “Por medio del cual se adiciona un
articulo transitorio a ia Constitucion con el propdsito de dar estabilidad v
seguridad juridica al acuerdo final para la terminacién del conflicto vy ia
construccion de una paz estanle y duradera”.

Soy consciente de gue la convocatoria es una cordial manifestacidn de
deferencia del Organo, pero no obstante ello me veo obligado a declinarla.
A mi juicio, mi condicidn de jurista militante en el Estado de Derecho me
veda tomar parte en cualquier episodio de dicho tramite, por constituir
este un escenario ilegitimo de actuacién del Peder Legislativo en razon de
su radical contrariedad con el régimen institucional del pals.

tn efecto: el procedimiento en gue el Gehierno v las Cédmaras vienen
empefados para producir la apariencia de una reforma constitucional,
viola frontaimente ei régimen def poder de Enmienda gue, a su vez, es la
hase ontologica de la existenciz y supervivencia de la norma suprema.
Ninguna Corte, ni organo del Poder Pihlico, ni siquiera el titular de ta
facultad de reformar la Constitucion, estd autorizado para desconocer ta
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organizacion juridica que en fa Constitucion, y solo en elta, organiza el
Poder constituyente derivado, pues las normas que lo rigen y estructuran
representan una clausula breformable implicita, segun tiene bien
averiguado la doctrina universal.

De otra parte, obra en el mismo sentido de imperativo civico de abstencidn
el hecho de que en fa ocasidn actual la actividad andmala del Poder
Legislativo tiene por objeto soslayar el acatamiento a una decisidon popular,
consumande de esa manera el aniguilamiente de la democracia de
participacion,

Ruego a usted, estimade sefior Secretario, transmitir mi excusa a la
Comisidn vy a sus dignatarios.

Con sentimientos de la mayor consideracion y aprecio personal,



