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Bogota, 25 de agosto de 2025

Representante

GABRIEL BECERRA YANEZ
Presidente

Comision Primera

Camara de Representantes

Referencia. Concepto de la Defensoria del Pueblo sobre el Proyecto de Ley 02 de
2025 “Por medio de la cual se establece un tratamiento penal diferenciado para
el desmantelamiento y sometimiento de organizaciones al margen de la ley, vy
reglas para la consolidacion de la paz total, el orden publico y la seguridad
ciudadana”.

Estimado Representante, por medio del presente escrito me permito rendir
concepto al proyecto de ley de la referencia, en los siguientes términos:

INTRODUCCION

La Defensoria del Pueblo valora positivamente el inicio de la discusion de un
proyecto de ley para establecer mecanismos judiciales para investigar y juzgar a
integrantes de Grupos Armados Organizados al Margen de la Ley (GAOML) y de
Estructuras Armadas Organizadas de Crimen de Alto Impacto (EAOCAI). Sin
embargo, se recomienda revisar detenidamente varios asuntos de fondo en aras de
asegurar que la iniciativa garantice los derechos de las victimas a la participacion,
a la verdad, a la justicia, a la reparacion; asi como los derechos de las victimas y
la sociedad a las garantias de no repeticion.

El Gobierno avanza en conversaciones con varios grupos armados de diferente
naturaleza, de conformidad con la Ley 2272 de 2022, llamada de “Paz Total”. Sin
embargo, estos procesos de paz se desarrollan sin claridad sobre el marco juridico
que, de avanzarse hacia el desarme de los grupos y el sometimiento de las
estructuras, permitira que rindan cuentas ante la justicia, las victimas y la
sociedad.

En este contexto, le corresponde al Congreso de la Republica definir tanto los
tratamientos penales para miembros de grupos armados al margen de la ley
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(GAOML) como para la criminalidad organizada (EAOCAI)!, a través del debate
amplio de un proyecto de ley (PL). En tal sentido, la discusion publica y amplia de
esta iniciativa en el seno del legislativo, con la participacion de todos los sectores
y especialmente de las victimas, permitira construir un marco juridico que brinde
una base solida a los esfuerzos actuales por la busqueda de la paz con fundamento
en el respeto integro de los derechos de las victimas. De ser aprobada, esta
iniciativa proporcionaria un marco juridico claro para regular los mecanismos que
permitiran el transito a la legalidad de los miembros de dichos grupos.

Ahora bien, es necesario revisar varios aspectos problematicos del proyecto de ley
a la luz de la garantia de los derechos humanos y el derecho internacional
humanitario. Los aspectos mas concretos de su contenido se expondran a lo largo
del presente concepto. Sin embargo, hay dos aspectos iniciales que se invita a
considerar con seriedad.

El primero esta relacionado con la participacion de las victimas. Se hace un
llamado al Congreso de la Republica a convocar a audiencias regionales con
victimas que pertenezcan, tanto a las mesas nacional, departamentales y
municipales de participacion de victimas; como a aquellas que residen en las zonas
de influencia de los grupos armados que tendrian la virtualidad de acceder a los
mecanismos establecidos en el proyecto de ley. En lo referente a participacion, el
proyecto de ley también debe abordar las afectaciones de los grupos armados
a los pueblos étnicos y dichos contenidos deben ser objeto de consulta previa
de pueblos étnicos. Este punto se retomara mas adelante pues, de no ser
abordado debidamente, podria generar tensiones sobre la constitucionalidad de la
iniciativa legislativa.

También es fundamental consultar la iniciativa formalmente con la Comisiéon
Nacional de Garantias de Seguridad, creada en implementacion del Acuerdo Final
de Paz como érgano competente para el disefo y seguimiento de la politica pUblica
y criminal en materia de desmantelamiento de las organizaciones criminales
(Decreto 154 de 2017). La legitimidad de esta iniciativa dependera, no solo de su
contenido material, sino, ademas, de la apropiacion que pueda existir entre los
grupos mas afectados por la violencia armada en el pais, especialmente las
victimas.

1 Como lo sostuvo la Corte Constitucional en la Sentencia C-525 de 2023, en la que estudid la Ley 2272 de
2022: “el amplio margen de discrecionalidad del presidente para superar las situaciones de violencia
generadas por la criminalidad organizada de alto impacto incluye la posibilidad de buscar su sometimiento a
través de acercamientos y conversaciones. Sin embargo, de conformidad con el principio de separacion de
poderes, los términos de sometimiento a la justicia deben ser definidos por el legislador”.
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Asimismo, es fundamental que el Estado en su conjunto adopte decisiones que
tengan en cuenta los grandes retos para abordar integralmente una politica de
paz. Mientras que el Gobierno pide al Congreso alistarse para debatir beneficios
juridicos para los responsables de los crimenes mas serios que se cometen en
Colombia, la politica de atencion y reparacion a victimas continda con serios
rezagos en financiacion y un retraso importante en la reglamentacion e
implementacion de la mas reciente reforma a la Ley de Victimas (Ley 2421 de
2025). Para el 2031, que finaliza la vigencia de la ley y los decretos ley étnicos de
victimas y restitucion de tierras, solo el 30% de las victimas del conflicto armado
habran recibido indemnizacion. Esto, sin contar las otras medidas de reparacion
individual y colectiva ni las soluciones duraderas para la poblacion desplazada.
Adicionalmente, en la actualidad no existe un programa de reparacion que atienda
los danos causados por la criminalidad organizada.

De ser aprobada la iniciativa, en su conjunto, se abriria el camino para ofrecer
beneficios penales a los responsables de los hechos sin considerar seriamente los
derechos de las victimas a la reparacion. Esto desbalancearia ain mas la politica
favoreciendo a los responsables y dejando de lado a las victimas.

Hechas estas aclaraciones iniciales, se dara paso a las observaciones especificas al
contenido del proyecto de ley. En primer lugar, se expondran los aspectos positivos
de la iniciativa; en segundo lugar, se abordaran los principales aspectos con riesgos
de inconstitucionalidad; en tercer lugar, los aspectos a fortalecer y las propuestas
para hacerlo; en cuarto lugar, los retos para la capacidad institucional actual que
deben ser tomados en cuenta para una adecuada implementacion; y, en quinto y
ultimo lugar, se explicara la inconveniencia y posible inconstitucionalidad de la
inclusion de tratamientos penales para la protesta social.

1. ASPECTOS POSITIVOS DE LA INICIATIVA

En primer lugar, tanto los grupos armados que participan en el conflicto armado
interno (GAOML), como los de criminalidad organizada (EAOCAI) afectan
desproporcionadamente los derechos humanos de las comunidades y poblaciones
mas vulnerables. Por consiguiente, resulta necesario avanzar en procesos de
negociacion que tengan una base juridica sélida que les permita sostenibilidad
y estén centrados en los derechos de las victimas.

Colombia ha enfrentado el conflicto armado interno por décadas y ha adelantado
varios procesos de justicia transicional para darle fin. Hoy en dia, nuestro pais,
como muchos otros esta lidiando con el impacto negativo creciente en los derechos
humanos de la poblacion por la criminalidad organizada. Como lo sostuvo la
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Relatora Especial de Naciones Unidas sobre los derechos humanos de las personas
desplazadas, Paula Gaviria en su mas reciente informe:

“La delincuencia es un factor de violencia, desplazamiento y vulneracion de
los derechos de los desplazados internos que cada vez adquiere mayor
prevalencia a escala mundial. En 2024, al menos 1,2 millones de personas
se vieron desplazadas por la violencia relacionada con la delincuencia en
todo el mundo, cifra que se duplicd con creces respecto a 20234”.

[...]

“La debilidad del Estado y la corrupcion que caracterizan los contextos en
que la actividad delictiva organizada esta generalizada frustran la busqueda
de justicia y recursos efectivos”?2.

En segundo lugar, es positivo el hecho de que el proyecto de ley incluya en su
regulacion la responsabilidad penal de los llamados “terceros”, esto son,
colaboradores y financiadores de los grupos armados, tanto los que participan
en el conflicto armado como la criminalidad organizada. La responsabilidad de los
terceros no ha sido abordada rigurosamente de marcos juridicos especiales
respecto de crimenes de esta magnitud.

En tercer lugar, el proyecto de ley permite articular medidas de judicializacién
penal con medidas extrajudiciales: Vincula la justicia con mecanismos no
judiciales de verdad como requisito para acceder a beneficios penales.

En cuarto lugar, la iniciativa aborda una perspectiva de investigacion penal de
macrocriminal, que se basa en la identificacion de patrones, en la distincion de
los niveles de responsabilidad y en la aplicacion de penas diferenciadas con
enfoque retributivo y restaurativo. En situaciones de violencia generalizada o
sistematica, como lo ha sido la del conflicto armado y la criminalidad organizada,
este enfoque es el mas eficiente, pues permite superar la mirada caso a caso que
agota y sobrepasa la capacidad judicial, pero que tampoco permite identificar
adecuadamente los fenomenos criminales en los que se encuadran cada uno de los
hechos. En estas condiciones, esta aproximacioén permite maximizar la verdad
judicial y se dirige a la determinacion de los grandes responsables.

En quinto lugar, resulta positivo que la iniciativa se base en el fortalecimiento de
la justicia ordinaria y no caiga en la tentacion de crear nuevas instituciones cuya
puesta en marcha puede ser engorrosa, costosa y demorada.

2 Naciones Unidas, Informe de la Relatora Especial de Naciones Unidas sobre los derechos de los Desplazados.
Desplazamiento interno en el contexto de la actividad delictiva organizada
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Por Ultimo, es de destacar que el Gobierno nacional acogié muchas de las
observaciones presentadas por algunas instituciones en la sesion del Consejo
Superior de Politica Criminal del 18 de julio. Entre ellas:

e Se estableci6 de forma expresa que soOlo podran acceder a los
procedimientos contemplados en el proyecto de ley los miembros de grupos
que se hayan desmovilizado y que, en todo caso, hayan realizado dejacion
de las armas y de todo el material de guerra. (Articulos 2 y 24 del PL)

e Se definid el concepto de colaboracion eficaz, a efectos de la suscripcion
de los acuerdos con miembros de EAOCAI. Al respecto, se establecio que
esta consiste en el aporte de informacion que pueda, prima facie, revestir
utilidad para el desmantelamiento de estructuras o economias ilicitas y que
no sea de conocimiento pUblico o previamente recolectada en su totalidad
por las autoridades. (Paragrafo 1 del articulo 36 del PL)

e Se estipulo que la autoridad judicial debera verificar que las personas
sometidas hayan suscrito el Acuerdo de Contribucion a la Verdad Historica
y Reparacion y que se encuentre participando en dicho mecanismo. Lo
anterior, como uno de los requisitos para acceder a cualquiera de los
tratamientos penales diferenciados establecidos en la ley (articulo 14 del
PL).

e Se establecio que aquellas personas que afecten el desarrollo pacifico de
las elecciones del ano 2026 no podran acceder a los tratamientos penales
diferenciales. Esta condicion se establecid respecto de miembros de GAO y
GAOML, por lo que hace falta su inclusion respecto de EAOCAI (paragrafo 1
del articulo 24 del PL).

e Se adoptaron disposiciones orientadas a incorporar en el PL un enfoque
diferencial en favor de los nifos, ninas y adolescentes (NNA): i) la obligacion
por parte de GAO, GAOML y EAOCAI de entregar y poner en conocimiento
del Institucion Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) no sélo los menores
vinculados al grupo mediante reclutamiento, sino también mediante toda
forma de uso y utilizacion (articulos 24 y 35 del PL); ii) la valoracion de los
danos y afectaciones causadas a NNA como criterio negativo en la tasacion
del quantum de la pena alternativa imponible a miembros de GAO y GAOML
(articulo 22); iii) aplicacion del interés superior del nifo/a en la
participacion efectiva en el proceso y los mecanismos restaurativos desde
un enfoque diferencial (articulo 20); y iv) aplicacion del Sistema de
Responsabilidad Penal para Adolescentes y exclusion de los procedimientos
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y tratamientos penales diferenciales previstos en el PL a NNA que hayan
cometido conductas en el marco de su pertenencia a GAO, GAOML y EAOCAI
o en desarrollo de la protesta social (articulo 20).

2. CONTENIDOS CON RIESGOS DE INCONSTITUCIONALIDAD

La Defensoria del Pueblo advierte que pueden existir, a primera vista, algunas
tensiones entre el proyecto de ley y la Constitucidon que se presentan a
continuacion y respecto de las cuales se brindan elementos para su analisis.

2.1. Respecto de la reserva estatutaria de algunos contenidos del PL

El proyecto de ley no debe ser tramitado mediante el tramite de la ley estatutaria,
ya que no regula de manera integral los contenidos referidos en el articulo 152
sobre materias de reserva de ley estatutaria como, por ejemplo, los derechos
fundamentales, los derechos de las victimas, la justicia transicional o la
administracion de justicia.

Sin embargo, se identifica algunos contenidos podrian tener reserva de ley
estatutaria, teniendo en cuenta que el articulo 66 transitorio de la Constitucion
establece que los instrumentos de naturaleza transicional, incluyendo la seleccion,
deben ser regulados por medio de ley estatutaria. Al respecto, la referida norma
dispone lo siguiente:

“(...) Una ley estatutaria podra autorizar que, en el marco de un acuerdo de
paz, se dé un tratamiento diferenciado para los distintos grupos armados al
margen de la ley que hayan sido parte en el conflicto armado interno y también
para los agentes del Estado, en relacion con su participacion en el mismo. [...]
Mediante una ley estatutaria se estableceran instrumentos de justicia
transicional de caracter judicial o extrajudicial que permitan garantizar los
deberes estatales de investigacion y sancion.

Tanto los criterios de priorizaciéon como los de seleccion son inherentes a los
instrumentos de justicia transicional. [...] en el marco de la justicia
transicional, el Congreso de la Republica, por iniciativa del Gobierno nacional,
podra mediante ley estatutaria determinar criterios de seleccion (...);
establecer los casos, requisitos y condiciones en los que procederia la
suspension de la ejecucion de la pena; establecer los casos en los que proceda
la aplicacion de sanciones extrajudiciales, de penas alternativas, o de

Calle 55 # 10-32 - Sede Nacional - Bogota, D.C.
PBX: (57) (601) 3144000 - Linea Nacional: 01 8000 914814
www.defensoria.gov.co


https://usc-word-edit.officeapps.live.com/we/wordeditorframe.aspx?ui=es-ES&rs=en-US&wopisrc=https%3A%2F%2Fdefensoriadelpueblo-my.sharepoint.com%2Fpersonal%2Fdelegadadepaz_defensoria_gov_co%2F_vti_bin%2Fwopi.ashx%2Ffiles%2Ff884ed9f058e4151928d8a2160645f99&wdenableroaming=1&mscc=1&wdodb=1&hid=65CAB8A1-5030-9000-C221-33C0BAF476FD.0&uih=sharepointcom&wdlcid=es-ES&jsapi=1&jsapiver=v2&corrid=f63d08ca-d1d0-c203-0266-f6a39bbd8e59&usid=f63d08ca-d1d0-c203-0266-f6a39bbd8e59&newsession=1&sftc=1&uihit=docaspx&muv=1&ats=PairwiseBroker&cac=1&sams=1&mtf=1&sfp=1&sdp=1&hch=1&hwfh=1&dchat=1&sc=%7B%22pmo%22%3A%22https%3A%2F%2Fdefensoriadelpueblo-my.sharepoint.com%22%2C%22pmshare%22%3Atrue%7D&ctp=LeastProtected&rct=Normal&wdorigin=ItemsView&wdhostclicktime=1754401438308&afdflight=84&csiro=1&instantedit=1&wopicomplete=1&wdredirectionreason=Unified_SingleFlush#_ftn7

)
Defensoria #Buen FuturOHoy
del Pueblo

COLOMBIA

ot la Natleza

modalidades especiales de ejecucion y cumplimiento de la pena; y autorizar
la renuncia condicionada a la persecucion judicial penal de todos los casos no
seleccionados (...)” (subrayado fuera del texto original).

Como se puede apreciar, en dicho articulo se establece el tramite de ley
estatutaria al menos en tres ocasiones, con relacion a: i) la autorizacion en el
marco de un acuerdo de paz de tratamiento diferenciado para los distintos grupos
armados al margen de la ley que hayan sido parte en el conflicto armado interno,
incluyendo agentes del Estado; ii) el establecimiento de instrumentos de justicia
transicional de caracter judicial o extrajudicial que permitan garantizar los
deberes estatales de investigacion y sancion, vy iii) los criterios de seleccion de la
justicia transicional, el establecimiento de penas alternativas, modalidades
especiales de ejecucion, entre otras.

Aunque este articulo se incluyo en la Constitucion en el marco de las negociaciones
de paz con la extinta guerrilla de las FARC - EP, en lo que se conocié como el “Marco
Juridico para la Paz”, continla vigente y debe ser aplicado a otros procesos de
justicia transicional a futuro. Por ejemplo en la intervencion que se realizo para el
control de constitucionalidad de la Ley 2272 de 2022 (Ley de “Paz Total”) que
finalizo con la Sentencia C-542 de 2023, Rodrigo Uprimny advirtio que el articulo
66 transitorio continGa produciendo efectos porque una norma transitoria
constitucional no significa que se trate de una norma que esté vigente poco tiempo,
sino que, contrario a ello, es un fenomeno juridico que subsiste hasta: i) no ser
modificada por una norma permanente, o ii) hasta que se agote su contenido!l, En
ese caso, el profesor Uprimny afirmé que mientras el conflicto continle, las
medidas de justicia transicional y la ponderacion que de ella subyace siguen
conservando su sentido.

Teniendo en cuenta lo anterior, algunos de los contenidos del PL tienen reserva
estatutaria, especificamente los siguientes: El establecimiento de un régimen de
justicia transicional (art. 2 PL) para integrantes de GAOML y grupo armado
organizado (GAO), que incluye tratamientos penales especiales y diferenciados,
especificamente penas alternativas (art. 21 PL), modalidades especiales de
ejecucion de la pena (art. 23 PL) y beneficio especial de libertad preparatoria (art.
23 PL). Igualmente, se plantea la discusion en torno a si el PL establece
disposiciones que impliquen una serie de seleccion de facto para integrantes de
GAO y GAOML, a través de figuras como el principio de oportunidad (art. 22) y la
resolucion inhibitoria o preclusion (art. 22). Lo anterior, ya que en dicho evento
se trataria de otro supuesto de reserva estatutaria. La alternativa para subsanar
este asunto seria excluir todos los contenidos de reserva estatutaria y deja
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Unicamente la alternativa de mecanismos de sometimiento a la justicia, lo cual
también es recomendable segln lo que se analizara en el siguiente punto.

2.2. Beneficios del proyecto de ley a personas excluidas de justicia y paz
y de la Jurisdiccion Especial para la Paz

El PL establece la competencia general sobre personas que hayan sido excluidas
de los procedimientos de Justicia y Paz y la Jurisdiccion Especial para la Paz,
disponiendo para estas un tratamiento penal diferenciado de naturaleza
transicional (art. 2 PL). Dicho tratamiento consiste en el otorgamiento de una pena
alternativa de entre 8 y 10 anos que, en todo caso, no puede ser menor a la
dispuesta en su régimen inicial, pero que tendra en cuenta el tiempo que haya
estado privado de la libertad en virtud del régimen inicial (art.22). No obstante,
el PL no hace mencion directa a la condicidon de personas que hayan sido excluidas
de dichos procedimientos por la comision de hechos delictivos con posterioridad a
la desmovilizacion. De hecho, sélo limita el acceso al procedimiento y los
beneficios a la manifestacion de voluntad y la contribucién a la satisfaccion de los
derechos de las victimas.

En opinidn de la Defensoria del Pueblo, la inclusion de personas que hayan sido
excluidas por cometer ilicitos con posterior a la desmovilizacion del GAO por el
cual fueron vinculados a Justicia y Paz3 o a la JEP# es inconstitucional. Lo anterior,
en la medida en que el paragrafo 2 del articulo transitorio 66 de la Constitucion
Politica establece que:

En ninglin caso se podran aplicar instrumentos de justicia transicional a
grupos armados al margen de la ley que no hayan sido parte en el conflicto
armado interno, ni a cualquier miembro de un grupo armado que una vez
desmovilizado siga delinquiendo. (Subrayado propio).

3 El articulo 11A de la Ley 975 de 2005, establece las causales para la terminacidn del proceso y la exclusion de la lista de
postulados, dentro de las cuales se encuentra “Cuando el postulado haya sido condenado por delitos dolosos cometidos
con posterioridad a su desmovilizacién, o cuando habiendo sido postulado estando privado de la libertad, se compruebe
que ha delinquido desde el centro de reclusion.”.

4 El articulo 20 de la Ley 1957 de 2019, establece como uno de los requisitos del régimen de condicionalidad (RC) el no
cometer delitos dolosos con pena minima igual o superior o 4 afios contra la vida e integridad personal, personas y bienes
protegidos por el DIH, entre otros. Por su parte, en sentencia C-080 de 2018, la Corte Constitucional analizé en detalle el
RCy las consecuencias de su incumplimiento. Concretamente, establecid que, si bien se sefialé que la consecuencia deberd
determinarse caso a caso segun los principios de proporcionalidad y gradualidad, considerd de forma expresa que es
respecto del incumplimiento del compromiso de no repeticién que procede la exclusion de la JEP. “Al respecto, sefiald lo
siguiente: “El compromiso de no repeticidn consiste en no alzarse nuevamente en armas como rebeldes, integrar grupos
armados organizados, o grupos delictivos organizados. (...) La terminacion del conflicto armado es el fundamento y una de
las finalidades esenciales de la Jurisdiccion Especial para la Paz. (...) Se trata de una condicién esencial de acceso a la JEP y,
por lo mismo, su incumplimiento es causal de exclusion de ella.”

Calle 55 # 10-32 - Sede Nacional - Bogota, D.C.
PBX: (57) (601) 3144000 - Linea Nacional: 01 8000 914814
www.defensoria.gov.co



)
Defensoria #Buen FuturOHoy
del Pueblo

COLOMBIA

ot la Natleza

Adicionalmente, el ofrecer nuevos beneficios penales a quienes han sido excluidos
de los procesos de justicia y paz y de la JEP viola el derecho a las garantias de no
repeticion de las victimas y la sociedad. Si una persona ya habia pasado por un
proceso transicional, se habia comprometido a no regresar a la violencia armada
como condicion de acceso al beneficio penal. Tal requisito fue uno de los
fundamentos para la declarar la constitucionalidad de los mecanismos de justicia
transicional de justicia y paz y la JEP. Ese fue el resultado de la ponderacién que
realizo la Corte Constitucional como fundamento para declarar la
constitucionalidad de las sanciones reducidas en ambos casos (sentencias C-370 de
2006 y C-674 de 2017 entre otras). Permitir nuevos beneficios por los mismos
hechos de personas que hayan incumplido de manera grave sus obligaciones de no
repeticion, al punto que fundamentaron su exclusion judicial del respectivo
régimen, podria desconocer los derechos de las victimas y de la sociedad a las
garantias de no repeticion.

En esa medida, se recomienda excluir expresamente del tratamiento penal
diferenciado transicional a miembros de los GAO y GAOML que hayan delinquido
con posterioridad a la desmovilizacion del grupo por el cual estuvieron postulados
a Justicia y Paz o comparecieron ante la JEP. Dicha exclusion aplicaria a toda
persona que haya sido excluida de Justicia y Paz por la causal quinta del articulo
11A de la Ley 975 de 2005, asi como los casos de desercion de integrantes de las
FARC-EP, en los términos senalados en el numeral 2 del articulo 63 de la Ley 1957
de 2019.

En ese sentido, la alternativa que resta para resolver el asunto es ofrecer
mecanismos de sometimiento a la justicia para los nuevos hechos que hayan
cometido después de desertar al proceso de paz anterior, en vez de nuevos
mecanismos de justicia transicional.

Al respecto, el PL establece que “en ningln caso la sancidn sera inferior a la del
régimen del cual fueron excluidos”. Sin embargo, el dispositivo no es lo
suficientemente claro pues la JEP esta en capacidad de otorgar una sancion
restaurativa (sin pena privativa de la libertad) de 5 a 8 anos en condiciones de
pleno cumplimiento y reconocimiento de responsabilidad. En el caso en que no se
acepte la responsabilidad, pero no se haya emitido sentencia y el compareciente
ofrezca un reconocimiento tardio de responsabilidad, se puede otorgar una sancion
de 5 a 8 anos privativa de la libertad. En caso de que se le condene sin
reconocimiento de responsabilidad, el responsable accede a una sancion de 20
anos de pena privativa de la libertad (arts. 126 a 130 de la Ley 1957 de 2019
Estatutaria de Administracién de Justicia en la JEP). Sin embargo, si el responsable
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volvid a las armas, perdio la posibilidad de acceder a los tratamientos penales
especiales contemplados en la hormatividad de la JEP, al menos por los hechos de
su competencia (Corte Constitucional, Sentencia C-080 de 2018, acapite 4.1.8.1).

En conclusion, quienes hayan reincidido en la violencia armada después de su
desmovilizacion no pueden acceder a mecanismos de justicia transicional, sino a
mecanismos de sometimiento de justicia. En cualquier caso, respecto de los hechos
anteriores a su desmovilizacidon, no podran acceder a beneficios que desconozcan
las consecuencias previstas en la normatividad de justicia y paz o de la JEP.

Respecto de la responsabilidad penal de los desertores de procesos de paz
anteriores con relacidén a hechos cometidos antes de su primera desmovilizacion,
en aras de brindar nuevas alternativas de reincorporacion y fin de la violencia
armada, se podrian analizar mecanismos de interaccion procesal con el
procedimiento de la Ley de Justicia y Paz y el de la Jurisdiccion Especial para la
Paz. Dichos mecanismos deberan conservar la coherencia del sistema de penas
respecto de los hechos para evitar que se ofrezcan incentivos equivalentes o
mayores a quienes incumplieron sus compromisos de justicia transicional que a
quienes han cumplido. De lo contrario, se podria afectar la proporcionalidad de la
sancion, asi como desequilibrar el delicado balance entre la contribucion al fin de
la violencia armada y los beneficios penales recibidos.

2.3. Principio de oportunidad para personas unicamente responsables de
los delitos derivados de la mera pertenencia a GAO y GAOML

El articulo 22 del PL establece los tratamientos penales diferenciados aplicables a
los miembros de GAO y GAOML que sélo sean responsables de delitos derivados de
su pertenencia al grupo armado. En el tercer inciso establece que estas personas
“podran acceder de manera prioritaria al mecanismo de principio de oportunidad,
en los términos de la Ley 906 de 2004”, mientras que en los paragrafos 2 y 3 regula
el asunto diferenciando los mecanismos aplicables segin la naturaleza politica o
no del delito en el que se materialice dicha pertenencia.

En el caso de que tengan esa naturaleza establece que se procedera con los
mecanismos de la Ley 418 de 1997 (indulto para personas con sentencias
ejecutoriadas), mientras que si son de naturaleza ordinara, seran objeto de
“resolucion inhibitoria o preclusion de la investigacion”, segin corresponda a Ley
600 de 2000 o Ley 906 de 2004.

La aplicacion de los mecanismos de la Ley 418 de 1997 a los delitos base que se
configuren dentro de aquellos de naturaleza politica, que atentan contra el orden
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constitucional vigente, no tiene ningln problema. No obstante, no ocurre lo mismo
con los delitos derivados de la pertenencia de naturaleza comun.

En primera medida, resulta problematica la remision general que se hace en el
proyecto a la aplicacion del principio de oportunidad en los términos de la Ley 906
de 2004, pues parece indicar que deberia tramitarse a partir de las causales
contenidas en el articulo 324 de dicho Codigo. De ser asi, podria resultar
inaplicable el principio de oportunidad. Lo anterior, teniendo en cuenta que, tal
cual como fue establecido por la Corte Constitucional en sentencia C-387 de 2014,
las causales de aplicacion son establecidas por el legislador de manera clara,
precisa e inequivoca y son de interpretacion restrictiva al constituir un mecanismo
excepcional y reglado. Una revision rapida de las causales actuales no permite
identificar una que pueda servir de manera clara para resolver la situacion juridica
de esta clase de personas.>

En segunda medida, el PL le da la facultad a la autoridad judicial para considerar
como delitos derivados de la permanencia al GAO, a efectos de aplicacion del
principio de oportunidad. Al respecto, se considera que esta forma de concebir el
principio de oportunidad como la “salida juridica” para cualquier conducta punible
a criterio de la judicatura, es abiertamente inconstitucional. Lo anterior, pues
desconoce el caracter excepcional de este mecanismo segun el articulo 250 de la
Constitucion. Asi las cosas, el principio de oportunidad sélo procede de manera
excepcional y por las causales expresamente previstas en la ley, pero el PL lo
emplea con efectos generales.

Sin embargo, adicionalmente, mediante sentencia C-936 de 2010, la Corte
Constitucional declaro la inexequibilidad de la Ley 1312 de 2010 que habia creado
una causal de principio de oportunidad para permitir resolver la situacion juridica
de las personas solo responsables de los delitos derivados de la pertenencia a las
entonces Autodefensas Unidas de Colombia (GAO y GAOML). El argumento central
de la Corte esta dado por el hecho de que su procedencia se condicionaba
Unicamente a la manifestacion del exintegrante raso del grupo de no estar
comprometido en otras conductas de mayor gravedad, por lo que implicaba una
renuncia del Estado a su deber de investigacion, judicializacion y sancion de las

5 Aunque existen algunas sobre las que podria plantearse su utilidad, se descartan teniendo en cuenta otros elementos de
andlisis. Por ejemplo, la causal primera establece la procedencia siempre que se haya reparado a la victima, no obstante,
su desarrollo jurisprudencial ha decantado con mucho rigor lo relativo a la reparacion con criterios que parecieran no
corresponder con los estandares de reparacidn colectiva establecidos en el PL. Asi mismo, la causal 4 se refiere a la
colaboracidn, pero se refiere de forma expresa a la “desarticulaciéon de bandas de delincuencia organizada”. La causal 7 se
refiere a la suspension del procedimiento a prueba en el marco de la justicia restaurativa, pero igualmente su desarrollo
jurisprudencial pareciera no ajustarse a las condiciones del PL.
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graves violaciones a los DDH.HH e infracciones al DIH en las que hubieran podido
incurrir.®

Asi, la eventual aplicacion del principio de oportunidad solo seria posible previo
cumplimiento de las obligaciones del Estado en materia de investigacion,
judicializacion y sancion de las graves violaciones a los derechos humanos e
infracciones al DIH.

La version actual del PL no asegura el cumplimiento de dicha obligacion, ya que
consagra el beneficio de forma separada y sin relacion con la etapa de
investigacion que debe adelantar la Fiscalia. Para no caer en el mismo vicio de
inconstitucionalidad, la procedencia del principio de oportunidad respecto de ese
grupo de miembros de GAO y GAOML so6lo puede darse cuando, producto de la
investigacion macrocriminal de la estructura, se identifica qué personas soélo
podian ser considerados responsables de los delitos derivados de su pertenencia.

En suma, se considere necesario que: i) se cree la causal de principio de
oportunidad especifica, ii) se condicione de forma expresa su procedencia al
resultado de la etapa de investigacion macrocriminal de la Fiscalia General de la
Nacion vy, iii) como mecanismo de sometimiento a la justicia.

2.4. Consulta previa, derechos de los pueblos indigenas y articulacion con
las justicias propias

La Corte Constitucional ha declarado de manera uniforme y sistematica que toda
norma con afectacion directa a los pueblos étnicos debe someterse a consulta
previa, libre e informada.

En la Sentencia C-461 de 08 se preciso que dicha afectacion puede derivar tanto
de normas especiales como de disposiciones puntuales incorporadas en una norma
de caracter general. Por su parte, la sentencia C-943 de 2012 aclaré que la
obligacion de consultar no requiere una mencion explicita, sino que surge
materialmente del contenido de la norma.’ Segun la Corte, la ausencia de consulta

6 “Advierte la Corte que condicionar la concesion del beneficio a una declaracién juramentada del imputado o acusado, en
el sentido que no ha sido autor o participe de delitos graves, representa una clara renuncia del Estado a la investigacion
dejando librada a la voluntad, al interés y a la conveniencia del desmovilizado la definicion del alcance de su compromiso
punitivo en los crimenes atribuidos a la organizacién. Se parte de una especie de presuncion, acerca de que se trata de
miembros de los grupos ilegales armados que por su ubicacion en la base de la organizacion (miembros rasos) no pueden
ser considerados como autores o participes de las multiples y graves violaciones a los derechos humanos e infracciones al
derecho internacional humanitario (...)"

7 La sentencia C-366/11 definid los criterios para identificar la afectacion directa, a saber: i) Materias constitucionalmente
reservadas a la consulta; ii) Temas vinculados a la identidad particular de pueblos étnicos, y iii) Regulacién sistematica de
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previa configura un vicio de procedimiento que torna inexequible la norma ya sea
mediante accion pulblica de inconstitucionalidad o control automatico
constitucional.

El Proyecto de Ley afecta directamente los pueblos étnicos pues, aunque su
aplicabilidad inicial se proyecta hacia el conjunto de la poblacién beneficiaria,
dado que un porcentaje significativo de las victimas y de los procesos de paz
actuales se adelantan en territorios con importante presencia de estos pueblos,
los preceptos de participacion y proteccion colectiva obligan a someter la totalidad
del texto legal al riguroso escrutinio de las autoridades y organizaciones étnicas. 32

Para garantizar la plena armonia de la propuesta legislativa con el ordenamiento
constitucional, y en particular con los principios de progresividad y la prohibicion
de regresividad, resulta indispensable someterla a consulta previa a fin de que
integre expresamente medidas que protejan los avances en materia de:

e Derechos al autorreconocimiento y a la identidad étnica cultural.
Atendiendo a que tanto personas sometidas al régimen como posibles
victimas pueden tener pertenencia étnica, la norma debe incorporar un
marco juridico que respete el autorreconocimiento y la identidad étnica y
cultural en cada etapa del proceso. En tal sentido, resulta imperativo: i)
reconocer el uso de los idiomas oficiales de los pueblos étnicos en todas las
actuaciones; ii) asegurar el acceso a traductores e intérpretes previamente
acreditados por las autoridades étnicas, y iii) resguardar el ejercicio del
autorreconocimiento de los sujetos procesales, posibilitando la declaracion
de identidad colectiva en cualquier etapa procesal.

e Justicia transformadora. No resulta suficiente la referencia a enfoque
diferenciales para implementacion de justicia territorial y transformadora,
como se identifica en el articulo 12, por cuanto dicha configuracion
abstracta contraviene los principios de progresividad y prohibicion de
regresividad consagrados en el articulo 32 del Decreto Ley 4633 de 2011, al
diluir los estandares y garantias. Para subsanarlo, se sugiere definir
principios que garanticen la aplicacion de la categoria de justicia
transformadora en el proceso judicial.

elementos que configuran la identidad cultural, de modo que una omisidn o déficit normativo pueda generar
discriminacidn o vacios de proteccion.

8 Resulta pertinente recordar que el marco juridico de la Jurisdiccidn Especial para la Paz (JEP) fue objeto de consulta previa
y rigurosa revision. Dicha revision comprendio la Ley Estatutaria 1957 de 2019, el Reglamento Interno establecido por el
Acuerdo 001 de 2020 y el Protocolo de Coordinacién Interjurisdiccional entre la JEP y la Jurisdiccidn Especial Indigena (JEI)
(Protocolo 001 de 2019 de la Comisién Etnica).
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e Garantias para integrantes de actores armados no estatales con pertenencia
étnica. La norma debe prever, de manera expresa, la vinculacion de los
regimenes transicional y de sometimiento con los Programas Especiales de
Armonizacion previamente consultados con los pueblos indigenas,
afrodescendiente y negro. Estos programas fueron concebidos como
equivalentes étnicos de los procesos de reintegracion, reintegracion
especial y reincorporacion actualmente vigentes, y se disefiaron para su
aplicacion en futuros mecanismos de paz.

e Garantias para las victimas. Los articulos 15 a 18 del proyecto de ley
reglamentan de manera genérica la participacion, el reconocimiento y las
garantias de las victimas. Sin embargo, resulta imprescindible incorporar de
forma explicita los estandares ya desarrollados en los Decretos Ley 4633,
4634 y 4635 de 2011. Estas normas establecen los referentes diferenciales
para la acreditacion de victimas con pertenencia étnica, sus mecanismos de
participacion y las rutas de reparacion colectiva.

e Enfoque de mujer familia y generacion. Para atender cabalmente la
interseccionalidad y los elevados niveles de riesgo y vulnerabilidad que
enfrentan las victimas con pertenencia étnica, resulta indispensable que los
articulos 10, 19 y 20 establezcan de manera expresa la obligacion de
integrar el enfoque interseccional de mujer, familia y generacion, de modo
que se identifiquen y atiendan las necesidades particulares de mujeres,
nifas, nifos, jovenes y mayores de los pueblos étnicos. De igual forma, el
articulo 19 debe contemplar un tratamiento procesal diferenciado de las
victimas de violencia sexual con pertenencia étnica, incorporando
protocolos de atencidn culturalmente pertinentes que articulen sistemas
espirituales y de sanacion, imponiendo la formacion obligatoria de los
operadores de justicia en los contextos culturales y territoriales étnicos, y
definiendo mecanismos claros para prevenir la revictimizacion, en
coordinacion con los pueblos.

e Estructuras de imputacion y priorizacion. En cuanto a los articulos 5y 6 del
proyecto de ley, resulta imperativo incorporar un enfoque que permita
reconocer y ponderar el impacto singular del conflicto armado sobre los
pueblos étnicos, especialmente en lo relativo al riesgo de exterminio fisico
y cultural y al menoscabo de sus derechos fundamentales y colectivos. Este
estandar se encuentra respaldado por la jurisprudencia constitucional, el
Convenio 169 de la OIT, la Convencion Internacional para la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion Racial y demas instrumentos aplicables.
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e Respeto al ejercicio de gobierno propio y coordinacion con los sistemas de
justicia propia. En materia de respeto al ejercicio de gobierno propio, el
proyecto adolece de toda referencia a los mecanismos de articulacion y
coordinacion necesarios cuando las pruebas se deban practicar o las
audiencias se desarrollen en territorios de pueblos étnicos. Asi mismo, el
proyecto omite el deber de adelantar consulta previa sobre los mecanismos
de coordinacion con la Jurisdiccion Especial Indigena. Tampoco contempla
protocolos que garanticen la aplicacion coherente de los enfoques de
justicia transformadora, los mecanismos de sancidn propia y los procesos de
armonizacion y sanacién definidos por cada pueblo cuando la restriccion
efectiva de la libertad se materialice en territorios étnicos. Por ultimo,
debe incorporarse la obligacion de establecer mecanismos de coordinacion
y articulacion con las autoridades propias para el monitoreo y la evaluacion
permanentes del tratamiento penal en dichos centros, de modo que se
respete la autonomia jurisdiccional étnica y se asegure la eficacia,
legitimidad y pertinencia cultural de las medidas aplicadas.

e Alcance y naturaleza de la reparacion integral étnica. En materia de alcance
y naturaleza del incidente de reparacion con enfoque territorial, la norma
debe establecer de manera expresa que las sanciones impuestas en los
regimenes de justicia transicional y de sometimiento deben contribuir a
garantizar tanto la permanencia fisica como la pervivencia cultural de los
pueblos étnicos, en coherencia con sus planes de vida, planes de
etnodesarrollo y autodeterminacién. Cuando dichas medidas recaigan sobre
pueblos étnicos, el proyecto de ejecucion de la reparacion debera
articularse con sus sistemas propios, de modo que el efecto reparador
refuerce la cohesion social, las garantias territoriales, el gobierno propio,
la autonomia y la identidad cultural.

En atencidn al analisis efectuado, se concluye que el Proyecto de Ley incorpora
disposiciones que impactan de manera directa, especifica y diferenciada los
derechos colectivos de los pueblos indigenas, afrodescendientes, negros,
palenqueros, raizales y Rrom, sin atender los estandares de consulta previa,
progresividad y prohibicion de regresividad exigidos por la Constitucion y los
instrumentos internacionales. La reiteracion de referencias genéricas, la
superposicion de materias y la omision de protocolos de articulacion con los
sistemas de justicia propia y de salvaguarda del gobierno propio ponen en riesgo
la autonomia, la integridad cultural y la legitimidad de los procesos sancionatorios
y reparadores.
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De este modo, el proyecto, en su redaccion actual, carece de las garantias minimas
para evitar la discrecionalidad politica, la revictimizacion y la fragmentacion
normativa que han sido reiteradamente sancionadas por la Corte Constitucional.
Estas garantias deben incorporarse en su contenido, lo cual supone, ademas, la
necesidad de adelantar un proceso de consulta previa con las autoridades y
organizaciones étnicas. De lo contrario, de ser aprobado el proyecto de ley, se
corre el riesgo de que no pueda ser implementado adecuadamente para los pueblos
étnicos, lo cual le restaria eficacia. Por tal razon, dichos contenidos deben ser
incluidos y sometidos a consulta previa.

Por Ultimo, a lo largo de este concepto, se hara referencia a la posible
inconstitucionalidad de dos aspectos adicionales. De una parte, la del paragrafo
del articulo 28 del PL que limita la autonomia judicial (acapite 3.6). De otra parte,
la de la inclusion en el proyecto de ley de tratamientos penales especiales para
personas procesadas con ocasion del ejercicio de la protesta social (acapite 5).

3. ASPECTOS PARA FORTALECER Y PROPUESTAS

A continuacion, se presentan, en bloques tematicos, cuestiones que deben
fortalecerse en el proyecto de ley.

3.1. Derechos de las victimas a la reparacion y mecanismos de
restauracion

El PL propone un enfoque restaurativo para los procedimientos -“orientado a la
reparacion colectiva del dano causado y a la restauracion colectiva de las victimas”
(art. 10)- y un enfoque de justicia territorial restaurativa para procedimientos,
tratamientos penales especiales y acuerdos para el desmantelamiento -bajo el cual
estos se orientan a “la transformacion de los territorios, la reparacion colectiva de
las victimas a la reintegracion efectiva y a la prevencion (...)” (art. 11)-. Sin
embargo, en las disposiciones procesales sobre las penas y sus condiciones de
cumplimiento no es claro como se implementan efectivamente estos enfoques.

En primer lugar, no hay una definicion clara del alcance de la reparacion colectiva
en el proyecto, por ejemplo, a quiénes se dirige, qué tipo de medidas pueden
incluirse, quién responde y en qué medida por el cumplimiento de las medidas, y
cual es alcance del aporte que debe hacer la persona desmovilizada. Ademas,
resulta difusa la distincion entre la reparacion colectiva y las medidas
restaurativas.
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En segundo lugar, el proyecto no contiene medidas que materialicen
efectivamente el enfoque restaurativo a nivel procesal, ni en la pena misma. No
se observa que el proceso permita generar las condiciones para que, desde una
perspectiva restaurativa, las victimas y los integrantes de los GAOML y GAO puedan
acordar mediante el dialogo soluciones reparadoras al finalizar el proceso en el
marco del incidente de reparacion colectiva, como lo prevé el PL.

En el caso de las EAOCAI es aun mas complejo, pues el proceso no contempla
escenarios de construccion de medidas restaurativas o de reparacion. El acuerdo
de desmantelamiento que deben suscribir los jefes de las estructuras con la
Fiscalia debe incluir un plan de reparacion colectiva desde el inicio (art. 35), y
este no vincula a las victimas porque es pre-procesal. Ademas, la colaboracion
eficaz, que habilita el acceso al tratamiento penal diferenciado, exige que los
beneficiarios participen activamente en mecanismos de justicia restaurativa (art.
36) que no estan definidos claramente en el PL.

En tercer lugar, no se precisa el momento en que la persona desmovilizada debe
contribuir a la reparacion colectiva. Por ejemplo, para los GAOML y GAO no es
claro si se puede contribuir a la reparacion colectiva durante la medida de
aseguramiento, durante la pena alternativa, con posterioridad a su cumplimiento,
o en varias de estas etapas. La pena se define antes de la decision sobre el
incidente de reparacion colectiva, por lo que en la sentencia no podria definirse
plenamente como contribuye la persona condenada a la reparacion durante la pena
definida.

En el caso de las EAOCAI, es aln mas incierta la forma en que pueden operar tanto
la reparacion colectiva como las medidas restaurativas a las victimas de la
estructura. Para la definicion de la pena a imponer, se valora, entre otros
elementos, el aporte a la reparacion colectiva (art. 37). En particular, sobre la
contribucion a los derechos de las victimas, se sefala que esta puede incluir:
“actividades judiciales y extrajudiciales en materia de blUsqueda de personas
desaparecidas, transformacion territorial, aporte de bienes para la reparacion
colectiva, entre otras” (art. 37, paragrafo 2). La contribucion a la reparacion
colectiva es también un requisito para el acceso a la libertad condicional (art. 38).
Sin embargo, no es claro cémo ni en qué momento procesal se realizarian estas
contribuciones o si se realizaria un incidente de reparacion individual conforme a
la Ley 906.

En cuarto lugar, el proyecto no dispone mecanismos y parametros de verificacion
de las contribuciones restaurativas o a la reparacion previas a la sentencia o que
se desarrollen en cumplimiento de lo definido en el incidente de reparacion
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colectiva de GAO y GAOML o en los planes de reparacion colectiva propuestos por
las EAOCAI.

En quinto lugar, si bien el PL propone que el Gobierno nacional reglamente la
articulacion de los mecanismos de planeacion territorial existentes con la
participacion de las personas desmovilizadas en actividades restaurativas (art. 49),
esto demanda un diseno y alistamiento institucional complejo. En el caso de la
JEP, la puesta en marcha del sistema restaurativo para la implementacion de las
sanciones propias ha tenido retos importantes y ha tomado mas tiempo del
esperado. La adecuada definicion de estos elementos del diseno institucional del
modelo transicional propuesto por el PL es esencial para que pueda ser exitoso y
generar resultados adecuados oportunamente.

En sexto lugar, el articulo 10 sobre el enfoque de justicia restaurativa hace una
enumeracion sobre los posibles grupos de personas que pueden llegar a tener algun
enfoque de justicia restaurativa para la reparacion del dano colectivo de tipo
diferencial y se enumeran una serie de grupos vulnerables como, por ejemplo, los
pueblos indigenas, las comunidades afrodescendientes y otros grupos étnicamente
diferenciados, las comunidades religiosas, los campesinos, las personas en
situacion de pobreza, las personas con discapacidad o diversidad funcional, las
personas desplazadas y refugiadas, las nifas, nifos y adolescentes, la poblacion
LGBTIQ+ y las personas mayores.

Aunque estos grupos resultan importantes para la reparacion colectiva, pueden
existir otros colectivos no referenciados en la enumeracion. Por esta razon, se
recomienda incluir la palabra “entre otros”, para que la enumeracion no se
entienda como taxativa y excluyente de otros grupos vulnerables que puedan ser
objeto de la justicia restaurativa. No se incluye, por ejemplo, el enfoque de danos
a la naturaleza o ambientales, a pesar de que, en la jurisprudencia constitucional,
administrativa y en la de la JEP este tipo de danos ha tenido importantes
desarrollos.

En séptimo lugar, como se dijo al inicio de este concepto, el proyecto de ley elude
afrontar como se garantizaria el estandar de reparacion individual. Lo que
preocupa especialmente teniendo en cuenta que para las victimas de criminalidad
organizada no hay un programa de reparacion administrativa. E incluso para las
victimas del conflicto armado, la ley de victimas sigue sin tener un plan de
financiacion que responda al universo de victimas y el proyecto de ley omite
afrontar este problema.
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Finalmente, es necesario que el PL establezca de forma expresa que los bienes que
deberan ser entregados por parte de las personas sometidas a los procedimientos
establecidos en la ley, deben estar saneados y, en esa medida, deben resultar
aptos para la reparacion de las victimas. Con dicha disposicién, se buscaria evitar
que se dé por cumplidas las obligaciones para la concesién de beneficios con la
entrega, ofrecimiento o denuncia de bienes que no resultan aptos para la
reparacion, tales como bienes en alto grado de deterioro, o sobre los que pesan
vicios o litigios juridicos que no permitan su utilizacion pronta para ese fin o la
pongan en duda razonable.

3.2. Participacion de las victimas

Segun el proyecto de ley, se otorgaria a las victimas la calidad de interviniente
especial, segin los estandares nacionales e internacionales sobre la materia (art.
17). En particular, se sefala que las victimas pueden participar en los momentos
establecidos por la ley y que se puede disponer la participacion colectiva bajo
representantes comunes. Adicionalmente, la Procuraduria General de la Nacion
(PGN) y la Defensoria deben promover los mecanismos de organizacion y
participacion colectiva de las victimas en los casos de macrovictimizacion (art.
15).

En los procesos relativos a la GAOML, las victimas podrian presentar informacion
escrita relevante y aportar elementos materiales probatorios durante la
investigacion (art. 27, par. 2); recibian el traslado del escrito de acusacion por
término de 2 meses antes de la audiencia concentrada para presentacion de
observaciones (art. 29); podrian presentar pretensiones de reparacion colectiva
con enfoque territorial en la audiencia concentrada (art. 30); podrian solicitar la
apertura del incidente de reparacion integral colectivo con posterioridad a la
sentencia y presentar pretensiones, formas de reparacion colectiva y pruebas (art.
33); y podrian participar en un dialogo en la audiencia del incidente de reparacion
integral colectivo para llegar a acuerdos y definir medidas de reparacion colectiva
con enfoque territorial (art. 33).

En los procesos de sometimiento de las EAOCAI, las victimas pueden solicitar
audiencia publica de revocatoria de beneficios o terminacion del proceso judicial
(art. 40). Adicionalmente, los articulos 19 y 20 contemplan garantias diferenciadas
de participacion para victimas de violencia sexual y NNA, respectivamente.

Revisado lo anterior, el PL no contiene garantias suficientes para la participacion
de las victimas en los procesos para la determinacion de las responsabilidades,
sanciones y formas de reparacion.
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En primer lugar, sobre la participacion en general, se observa que algunas
oportunidades de participacion tienen desarrollo procesal insuficiente o que son
materialmente insuficientes para hacer efectivo un enfoque restaurativo,
especialmente en el caso de EAOCAI. Respecto a algunas decisiones relevantes, no
se establece la posibilidad de presentar recursos o se restringe la participacion por
parte de las victimas. Si bien hay una remision subsidiaria a la Ley 906, por tratarse
de procesos diferenciados para el acceso a tratamientos penales especiales,
orientados bajo un enfoque restaurativo y de macrocriminalidad, se requiere
mayor desarrollo y especificidad. Lo anterior evita la accion con dafo por crear
situaciones en las que se genera una expectativa de participacion de las victimas
cuya satisfaccion resulta inviable en un escenario de macrocriminalidad, incluso
bajo un enfoque restaurativo.

En segundo lugar, en relacion con la participacion efectiva de nifas, nifos y
adolescentes victimas, es necesario garantizar espacios de participacion de
menores de edad en su calidad de victimas, para que puedan tomar parte en las
diferentes medidas y acciones que permitan garantizar sus derechos a la verdad,
justicia, reparacion y garantias de no repeticion. El PL debe reconocer a la infancia
y la adolescencia como sujetos politicos, de manera que su voz pueda tener eco
en todos los escenarios en donde sus derechos puedan verse involucrados,
garantizando condiciones de igualdad. Para ello, se sugiere que el articulo 20 del
PL especifique las garantias de participacion de NNA en el proceso mediante
defensor de familia, apoderado de confianza o sistema de defensoria publica.

En tercer lugar, en relacion con los derechos de las victimas en casos de violencia
sexual, es necesario ampliar el contenido del articulo 19 del PL. El marco
normativo internacional, constitucional y legal sobre la materia es mucho mas
desarrollado. Por ejemplo, el articulo 13 de la Ley 1719 de 2014 y la clausula
remisoria del paragrafo del articulo 72 Ley 1922 de 2018 ofrecen un marco mas
completo que puede servir de referencia. En ese sentido, se sugiere modificar el
articulo 19 para desarrollarlo conforme a los estandares mencionados.

Ahora bien, es importante recoger la experiencia de los mecanismos de justicia
que se han implementado en Colombia respecto de hechos de violencia sistematica
y generalizada. Dado que la victimizacion es masiva, la participacion de las
victimas, también masiva dificulta la gestion del proceso en términos de agilidad.
De otro lado, la participacion procesal es un derecho de las victimas y una
condicion de legitimidad de estos procesos. Balancear el interés de maxima
participacion de las victimas con el de eficacia procesal es un reto que no es nuevo
para la justicia colombiana. Al respecto, el proyecto de ley estipula en el articulo
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15 la figura de los “representantes comunes” para la agencia colectiva de los
derechos. También establece el rol de la Defensoria y de la Procuraduria de
promover los mecanismos de participacion de victimas. Sin embargo, se
recomienda establecer la obligatoriedad de la figura de representacion comdn y
regular de manera mas precisa las condiciones de participacion colectiva. La
definicion de mecanismos concretos que establezcan las condiciones de
participacion comdn podra redundar en no crear falsas expectativas para las
victimas relacionadas con el abordaje caso a caso en los procesos -compatible con
el enfoque de investigacion macrocriminal- y en la eficacia y legitimidad del
proceso.

3.3. Derecho a la verdad de las victimas y la sociedad

El PL establece el uso obligatorio del mecanismo no judicial de contribucion a la
verdad y a la memoria historica del Centro Nacional de Memoria Historica (CNMH)
en todos los procedimientos de desmantelamiento, sometimiento a la justicia y
acuerdos de paz. Ademas, sefala que corresponde a la autoridad judicial verificar
la suscripcion del acuerdo de contribucion a la verdad histérica y reparacion y la
participacion efectiva en el mismo (art. 14). Posteriormente, establece el deber
de participar en el mecanismo para quienes accedan al tratamiento penal especial
transicional para GAO y GAOML (art. 24, paragrafo 2) y a los beneficios para
colaboracion eficaz (articulo 36, paragrafo 3).

En primer lugar, el PL debe revisar la posibilidad de incorporar ajustes al
mecanismo no judicial de contribucion a la verdad y la memoria historica, con
ocasion del uso obligatorio para todas las personas judicializadas bajo el PL.

Antes de la modificacion de la Ley 1424 de 2010, a través del articulo 13 de la Ley
2294 de 2023 que permitid su uso en procesos de paz diferentes al de justicia y
paz, el mecanismo estaba previsto exclusivamente para integrantes de GAOML, no
responsables de crimenes graves, en el marco de la justicia transicional. Como lo
sefnalo la Corte Constitucional en la sentencia C-711 de 2011, los destinatarios de
la ley eran personas desmovilizadas de GAOML que hubiesen cometido uno o mas
de los delitos dispuestos en el articulo 1, en tanto la ley

buscaba ofrecer una alternativa a los asi llamados combatientes rasos, es
decir, a aquellas personas cuyo accionar delictivo se limita a su pertenencia
al grupo ilegal y a las demas acciones inherentes o necesariamente
relacionadas con ella, sin haber cometido otras conductas punibles.
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Sin embargo, es necesario incluir ajustes adicionales al mecanismo para garantizar
su operatividad en este nuevo escenario, tales como:

e Ampliacion del ambito de aplicacion de los acuerdos de contribucién a la
verdad y la reparacion historica (art. 2, Ley 1424 de 2010) y el mecanismo
no judicial de contribucion a la verdad y la memoria historica (art. 4, Ley
1424 de 2010), sin perjuicio del crimen cometido y de la vinculacion a
EAOCAI, GAO o GAOML, cuando se trate de personas desmovilizadas en las
condiciones previstas por el PL.

e Estrategias de priorizacion para organizar los esfuerzos y recursos para la
suscripcion e implementacion de acuerdos y mecanismos, compatibles con
las estrategias de priorizacion de la investigacion y judicializacion penal.
Los mecanismos extrajudiciales en la justicia transicional deben
complementar la verdad judicial para garantizar una mayor satisfaccion de
derechos de las victimas frente a procesos judiciales que no podran, por
capacidad y tiempo, cumplir con todas las expectativas. Al tener los
procesos judiciales del PL un enfoque macrocriminal, se debe indicar, en
légica de sistema, cual sera el enfoque del mecanismo de verdad.

e Entre otros, se recomienda que el mecanismo tenga un foco en las causas
del rearme, reciclaje, o continuidad de la violencia armada después de
varios acuerdos de paz y sistemas de justicia transicional.

e Especificidad de restricciones relacionadas con los beneficios juridicos de
los articulos 6 y 7 de la Ley 1424 de 2010°.

9 Articulo 6°. Medidas especiales respecto de la Libertad. “Una vez el desmovilizado haya manifestado su compromiso con
el proceso de reintegracion a la sociedad y con la contribucidn al esclarecimiento de la conformacién de los grupos
organizados al margen de la ley a los que se refiere la presente ley, el contexto general de su participacién y todos los
hechos o actuaciones de que tengan conocimiento en razén a su pertenencia, la autoridad judicial competente, decretara
a peticidn del Gobierno Nacional, a través de la Alta Consejeria para la Reintegracidn o quien haga sus veces, dentro de los
diez dias siguientes a la presentacién de la solicitud, la suspension de las érdenes de captura proferidas en contra de
desmovilizados de grupos armados organizados al margen de la ley, incursos en los delitos que se establecen en el articulo
1° de la presente ley, siempre que estas hayan sido proferidas con fundamento Unicamente por esas conductas y concurra
el cumplimiento de los siguientes requisitos:

1. Encontrarse vinculado al proceso de Reintegracién Social y Econdmica dispuesto por el Gobierno Nacional.

2. Estar cumpliendo su ruta de reintegracion o haber culminado satisfactoriamente este proceso.

3. No haber sido condenado por delitos dolosos cometidos con posterioridad a la fecha en que haya sido certificada su
desmovilizacidn.

Lo aqui previsto también se aplicara para solicitar a la autoridad judicial competente, que conozca de actuaciones en contra
de los beneficiarios de la presente ley, que se abstenga de proferir orden de captura.

Mediante auto de sustanciacidn la autoridad competente, comunicara a las partes e intervinientes acreditados en el
proceso, la solicitud de suspension de la orden de captura a la que hace referencia este articulo, en contra del cual no
procede recurso alguno. Por su parte, la decision frente a la solicitud de suspensién de orden de captura sera notificada a
los mismos.

Paragrafo. La autoridad judicial prescindira de la imposicion de la medida de aseguramiento, cuando el desmovilizado
beneficiario, Unicamente haya incurrido en los delitos sefialados en el articulo 1° de la presente ley, siempre y cuando haya
cumplido con los requisitos contemplados en los numerales 1, 2 y 3 del presente articulo”.
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e Mecanismos de verificacion del uso y participacion efectiva en el
mecanismo, en articulacion con el CNMH, por parte de las autoridades
judiciales competentes en el marco del PL.

e Finalmente, las medidas adecuacion institucional previstas en el articulo 50
deben incluir el fortalecimiento del CNMH, que seria responsable de
implementar los acuerdos de contribucion para todas las personas
desmovilizadas de GAOML, GAO y EAOCAI, lo que amplia considerablemente
su universo de participantes.

3.4. Limites temporales de la investigacion y judicializacion

El articulo 21 del PL establece que en el marco de la investigacion y judicializacion
de personas desmovilizadas de GAOML y GAO, las autoridades judiciales conoceran
hechos cometidos entre el 1 de enero de 1990 y la fecha de desmovilizacion. Al
respecto, no es claro cual es el foco temporal de los mecanismos si se tiene en
cuenta la posible fecha de conformacion de estos grupos.

El PL no define, ni necesariamente debe hacerlo, los grupos armados que
participan en el conflicto armado que serian eventuales beneficiarios de las

Articulo 7°. Suspensién condicional de la ejecucidn de la pena y medidas de reparacién. “La autoridad judicial competente
decidird, de conformidad con los requisitos establecidos en la presente ley, a peticion del Gobierno Nacional, a través de
la Alta Consejeria para la Reintegracion o quien haga sus veces, la suspension condicional de la ejecucion de la pena por
un periodo equivalente a la mitad de la condena establecida en la Sentencia, una vez se verifique el cumplimiento de los
siguientes requisitos:

1. Haber suscrito el Acuerdo de Contribucién a la verdad y la Reparacidn, asi como estar vinculado al proceso de
reintegracién social y econdmica dispuesto por el Gobierno Nacional y estar cumpliendo su ruta de reintegracion o haber
culminado satisfactoriamente dicho proceso.

2. Ejecutar actividades de servicio social con las comunidades que los acojan en el marco del proceso de reintegracion
ofrecido por el Gobierno Nacional.

3. Reparar integralmente los dafios ocasionados con los delitos por los cuales fue condenado dentro del marco de la
presente ley, a menos que se demuestre que estd en imposibilidad econémica de hacerlo.

4. No haber sido condenado por delitos dolosos cometidos con posterioridad a la fecha en que haya sido certificada su
desmovilizacidn.

5. Observar buena conducta en el marco del proceso de reintegracion.

Mediante auto de sustanciacion a la autoridad competente, comunicara a las partes e intervinientes acreditados en el
proceso, la solicitud de suspensidn condicional de la ejecucion de la pena a la que hace referencia este articulo, en contra
del cual no procede recurso alguno. Por su parte, la decisidn frente a la solicitud de suspensidn condicional de la ejecucion
de la pena sera notificada a los mismos.

Paragrafo 1°. La suspensién condicional de la pena principal conllevara también la suspension de las penas accesorias que
correspondan. La custodia y vigilancia de la ejecucidn de la pena seguira siendo competencia del funcionario judicial y del
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (Inpec), en los términos del Codigo Penitenciario y Carcelario.

Paragrafo 2°. Transcurrido el periodo de la suspension condicional de la ejecucidn de la pena, sin que el condenado
incumpla las obligaciones de que trata el presente articulo, la pena quedara extinguida previa decisién judicial que asi lo
determine”.
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medidas alli contempladas. Sin embargo, una primera aproximacion a ellos
muestra que la fecha parece arbitraria.

En efecto:

e El Ejército de Liberacion Nacional - ELN, se conformd en 1964, igual fecha
podria servir de referencia para los “Comuneros del Sur”, grupo armado que
resulto de su fraccionamiento del ELN.

e El Clan del Golfo, hoy autodenominado “Ejército Gaitanista de Colombia”,
se habria conformado hacia el ano 2007, después de la desmovilizacion de
las Autodefensas Unidas de Colombia.

e Los grupos de disidencia y desertores de las FARC-EP, entre los que se
encuentra los autodenominados grupos “Estado Mayor de los Frentes y el
Bloque” y “Coordinadora Nacional Ejército Bolivariano”, se conformaron
con posterioridad al cierre del conflicto armado con las FARC-EP, después
de 2016.

En estas circunstancias surgen dos dudas fundamentales. En primer lugar, la fecha,
a diferencia de otras fechas determinadas por ejemplo en la ley de victimas y en
la regulacion de la JEP, no esta atada a un hecho histérico particular que permita
justificar una diferenciacion con victimas de hechos cometidos por GAO y GAOML
con anterioridad a 1990. Al ser diferentes grupos armados los destinatarios de la
ley, con diferentes fechas de conformacion y con un alto nivel de fragmentacion y
dinamismo, y al orientarse la investigacion al hecho total de la organizacion
armada, no se encuentra sentido a establecer una fecha Unica.

En segundo lugar, como se expuso antes, quienes hayan desertado de procesos
anteriores de paz que estan siendo judicializados por justicia y paz y por la JEP,
no podrian entrar en nuevos procesos de justicia transicional, sino que Unicamente
les resta el sometimiento.

Ademas, si comparecieron a justicia y paz o la JEP y fueron expulsados de alli,
respecto de los hechos judicializados por dichas instancias, no podrian aspirar a
rebajas adicionales por los mismos hechos. Esto por cuanto se desconoceria el
régimen juridico que condiciond el acceso a los beneficios penales a su compromiso
de no reincidir en dinamicas de conflicto armado y violencia organizada. Es decir,
se vulneraria el derecho constitucional a las garantias de no repeticion. Respecto
de hechos posteriores a su desmovilizacion de las AUC o de las FARC, todos serian
posteriores a 1990: 2007 en el caso de quienes fueron miembros de las AUC o 2016
para quienes fueron miembros de las FARC.
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Por otro lado, no es claro en el caso que una persona haya pertenecido a diferentes
organizaciones armadas y siendo que las imputaciones se deben realizar en ldgica
de hecho total y doble imputacion -a la organizacion y a la persona-, como se
conocerian bajo este modelo los hechos cometidos por esa persona bajo otras
organizaciones armadas, sobre las cuales tienen competencias los otros
mecanismos: justicia y paz y la JEP. Si la intencion es dar cierre a la situacion
juridica de quienes han sido postulados o comparecientes de otras jurisdicciones,
se deberian disefar rutas interjurisdiccionales que permitan hacerlo y que resulten
coherentes con el sistema de beneficios penales y su condicionalidad,
especialmente en materia de garantias de no repeticion.

Por lo anterior, se sugiere que la competencia temporal se limite solamente hacia
adelante (fecha de desmovilizacion), como ha ocurrido con otros mecanismos
transicionales. Lo anterior no excluiria la posibilidad de que las autoridades
judiciales, en el marco de su autonomia, puedan tomar decisiones sobre la
temporalidad de los patrones de macrocriminalidad en los que se enfoque la
investigacion y judicializacion. Asimismo, se recomienda incluir una clausula
especifica que determine que quienes fueron expulsados de Justicia y Paz o de la
JEP, deberan enfrentar las consecuencias penales por su reincidencia en la
violencia armada que sean proporcionales con el sistema de penas y condiciones
de cada uno de esos regimenes.

3.5. Retos de la investigacion desde un enfoque macrocriminal del hecho
total y la doble imputacion

El PL propone la implementacion de figuras dogmaticas, como la “doble
imputacion”, el “hecho total” y la posicion de garante por creacion de
organizacion criminal o imparticion de instrucciones, asi como una comprension
de maximo responsable distinta a la previamente consolidada a nivel nacional.
Estas figuras parecerian buscar ofrecer a los operadores judiciales herramientas
que faciliten la imputacion y respondan a las necesidades en la materia cuando se
abordan estructuras criminales organizadas y fenémenos macrocriminales, que no
pueden ser tratados adecuadamente mediante las formulas de imputacion
tradicionales.

Si bien no se pone en duda la necesidad de continuar mejorando el enfoque de
macrocriminalidad y la superacién del enfoque caso a acaso, se plantean las
siguientes preocupaciones:

e Su imposicion a través de su positivizacion -no su uso- podria suponer una
restriccion innecesaria de la autonomia judicial en la valoracion y uso de las
categorias dogmaticas y estructuras de imputacion.
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e El proyecto no ofrece una definicion clara y precisa de las figuras de “doble
imputacion” y “hecho total”. Esto no permite dimensionar adecuadamente
la forma en que se aplicaran y su impacto. Se trata de figuras dogmaticas
de la doctrina penal alemana, que se alejan de la tradicion juridica
colombiana desarrollada hasta el momento. Asi las cosas, se requeriria
contar con una conceptualizacion clara para poder determinar qué ventajas
o diferencias supone el uso de la doble imputacion y el hecho total frente a
las estructuras de imputacion usadas hasta ahora por la JEP, Justicia y Paz
y la justicia ordinaria en aplicacion de un enfoque macrocriminal.

e El PL determina la posicion de garante desde un enfoque que se centra en
el rol de la persona en la creacion o en la direccion del funcionamiento de
la organizacidon criminal (arts. 6 y 8). Lo anterior advierte retos en su
aplicacion en atencion a la forma de operacion de los grupos armados en la
actualidad, su fragmentacion en redes y la inexistencia de estructuras de
mando unificadas, y, especialmente, el valor de sus aportes en el desarrollo
de patrones de macrocriminalidad. Si bien el criterio de jerarquia juega un
rol central en la determinacion de los maximos responsables, su
caracterizacion desarrollada a nivel nacional e internacional incluye el rolo
capacidad de decision en el plan criminal o patréon criminal y la
participacion determinante en su ejecucion. El concepto propuesto por el
PL deja de lado el analisis de la participacion determinante, e incluso esta
mas centrado en la organizacion misma que en los patrones de criminalidad.

e Restringir el concepto de garante Unicamente a la del “dirigente” (arts. 6y
8), deja por fuera de su consideracion como tal a los colaboradores quien,
por definicion, también pueden crear con sus acciones riesgos juridicamente
desaprobados (injerencia). En esa medida, resulta necesario que se
establezcan cuales son los criterios juridicos necesarios para llevar a cabo
la transferencia del injusto individual al injusto colectivo en los casos de
quienes no son dirigentes.

e No queda claro si el uso de la posicion de garante en el PL guarda o no
relacion con la limitacion de su aplicacion establecida en el paragrafo del
articulo 25 de la Ley 599 de 2000, Unicamente a las conductas relacionadas
con afectaciones a la vida e integridad personal, la libertad individual y la
libertad y formacion sexuales. En esa medida, es preciso que se especifique
si se trata de una excepcion a dicha limitacion y, en consecuencia, deberia
realizarse la modificacion normativa respectiva al Cédigo Penal.
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3.6. Libertad condicional y medidas de aseguramiento

Resulta impertinente la concesion de la libertad condicional de forma automatica
respecto de los integrantes de los GAO que lleven actualmente privados de la
libertad mas de 5 afos, sin mas requisito que haber firmado el acta de aceptacion.
Lo anterior, ademas, sin que se conozca aln si estas personas podran ser o no de
aquellas llamadas a ser considerada maximos responsables y, en esa medida, a ser
condenados a una pena alternativa hasta de 8 anos.

Asi mismo, el articulo 28 del PL establece que las personas podran ser objeto de
medidas de aseguramiento a solicitud de la Fiscalia, asi como que tal peticion sera
vinculante para el Juez de Control de Garantias (paragrafo). De igual modo, se
sefala que “[l]a detencidn preventiva podra cumplirse en los lugares donde se
cumpliran las penas alternativas”.

En relacién con este punto, es inconveniente que, si la Fiscalia advierte que una
persona es un peligro para la comunidad, para las victimas o representa riesgo de
fuga, se permita su privacion de la libertad en lugares distintos a centros de
reclusion (en espacios rurales o urbanos para la construccion de la paz y la
transformacion territorial, asi como en colonias agricolas o centros de
armonizacion, diferentes a los establecimientos del sistema penitenciario vigente”
(art. 23).

En el mismo sentido, puede resultar inconstitucional la disposicion del paragrafo
del articulo 28 que establece el caracter vinculante para la autoridad judicial de
la solicitud de medida de aseguramiento que presenta la Fiscalia. Lo anterior, pues
limita de manera las competencias e independencia judiciales. Asimismo, se
recomienda fortalecer la participacion de las victimas estableciendo su facultad
de solicitar la imposicion de medida de aseguramiento.

3.7. Situacion de nifios, nifas y adolescentes desvinculados de los actores
armados no estatales, especialmente de EAOCAI

El paragrafo del articulo 20 del PL remite al Codigo de Infancia y Adolescencia vy,
en ese sentido, establece que los nifos, nifas y adolescentes victimas de
reclutamiento, uso o utilizacién por parte de GAOML y GAO son victimas del
conflicto armado, que su tratamiento penal corresponde a la aplicacion del
principio de oportunidad establecido en el articulo 175 del Codigo de Infancia y
Adolescencia (CIA) y que tienen derecho a ser remitidos a programas de atencion
especializada. Sin embargo, se sugiere que este paragrafo pueda incluir esta
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remision de forma mas precisa y detallada, y ademas que vincule el acceso a la
reparacion integral.

Ahora bien, el paragrafo desconoce que para ninos, nifas y adolescentes vinculados
a EAOCAI -que no son parte del conflicto armado no internacional- no hay un
tratamiento ni una ruta de atencion especial. El proyecto de ley ofrece una
oportunidad al Legislador para cumplir sus deberes de especial proteccion vy
garantia de interés superior de las y los NNA desvinculados de EAOCAI, extendiendo
la aplicacion del tratamiento penal especial y la ruta de atencion integral prevista
para NNA desvinculados de GAOML y GAO. Para ello, se sugiere como via una
modificacion del articulo 175 del Cddigo de Infancia y Adolescencia, que permita
incluir en el ambito de aplicacion de dicha disposicion a NNA desvinculados de
EAOCAI.

La Corte Constitucional establecio, en la Sentencia T-506 de 20204, que “todo
nifa, nino o adolescente es considerado como victima del delito de reclutamiento
ilicito, indistintamente de su forma de participacion o su rol directo o indirecto
en el conflicto armado”.

De las anteriores consideraciones jurisprudenciales se desprenden elementos de
juicio que dan a entender al Estado colombiano, especialmente a la rama judicial,
que la definicidn de situaciones juridicas en las que se encuentran los menores de
edad, mas alla de la obligacidon de prevencion, proteccion, atencion y reparacion
que les debe el Estado cuando han sido afectados por los grupos armados
organizados al margen de la ley (GAOML), grupos armados organizados (GAO) y
estructuras armadas organizadas de crimen de alto impacto (EAOCAI), pasa por el
reconocimiento de que se trata de victimas de dichos grupos frente a los cuales no
tienen mecanismos efectivos de defensa en su condicion de nifos, nifas y
adolescentes y que las acciones que puedan haber cometido mientras hicieron
parte del actor no estatal deben ser sometidas a consideraciones especiales
referentes a esa misma condicion de victimas indefensas.

Por lo anterior, se propone agregar al articulo 20 paragrafos que permitan
garantizar la prioridad de la aplicacion del principio de oportunidad para NNA
vinculados de EAOCAI, y reconocer su caracter de victimas y aplicar el articulo 175
del Cddigo de Infancia y Adolescencia cuando exista vinculo entre las EAOCAI y
GAOML o GAO.

1.1. Agentes del Estado
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Llama la atencion que el PL establece como posibles colaboradores de GAO, GAOML
y EAOCAI a miembros de la fuerza publica y otros agentes del Estado, por lo que
el procedimiento y tratamiento de estas personas seria el relativo a los acuerdos
por colaboracion eficaz. Sin embargo, no se puede excluir la hipétesis de que
agentes del Estado puedan tener, eventualmente, la condicion de maximo
responsable. En tal medida, se advierte como inconveniente que se excluyan de
antemano de la investigacion macrocriminal del procedimiento aplicable a GAO y
GAOML.

1.2. Condiciones de acceso

El PL requiere un mayor nivel de desarrollo que permita distinguir entre, por un
lado, los requisitos o condiciones para ser investigado o judicializado bajo lo
dispuesto por el PL y, por el otro, los requisitos o condiciones para acceder al
tratamiento penal especial o los beneficios.

Por ejemplo, los requisitos para acceder a tratamiento especial establecidos en
los literales a, b, ¢, d, e, f (parcialmente), g, y h del articulo 24 del PL deben ser
exigibles como condiciones para ser investigado o judicializado bajo las
disposiciones del PL. Mientras tanto, los requisitos de literal f y el literal i no
necesariamente podran cumplirse para el ingreso al proceso, pero si deben ser
verificados para el acceso al tratamiento penal especial (la sancion alternativa).
Ademas, es importante precisar qué requisitos son exigibles al grupo como
colectivo y cuales son exigibles a nivel individual.

En relacion con las condiciones que estan asociadas a la entrega de nifos, nifas y
adolescentes para acceso al tratamiento penal especial de GAOML y GAO y a
beneficios por colaboracion eficaz de EAOCAI, es importante tener en cuenta:

e No solo el acceso a beneficios penales debe estar supeditado a la entrega
inmediata de NNA victimas de reclutamiento, uso o utilizacion, sino también
el acceso a cualquier beneficio judicial o administrativo. Esta precision debe
incluirse en el articulo 24, literal d, y en el articulo 35, literal d del PL.

e Para EAOCAI, no basta exigir un plan de entrega. El requisito debe ser la
entrega efectiva de los NNA victimas de reclutamiento con enfoque de
género y étnico. Para ello debe modificarse el literal d del articulo 35.

e Los grupos deben proporcionar informacion de NNA en sus diferentes formas
de vinculacion. La entrega se predica de NNA reclutados o sustraidos de sus
entornos familiares. Pero no aplica en el caso de NNA victimas de uso y
utilizacion que permanecen en sus entornos familiares, respecto a los cuales
los grupos deben proporcionar informacion bajo los enfoques diferenciales
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y de accion sin dafo. Esta precision debe incluirse en el articulo 24, literal
d, y en el articulo 35, literal d.

Por otra parte, en relacion los listados que la Oficina del Consejero Comisionado
de Paz (OCCP) remita a las autoridades judiciales como requisito para la aplicacion
del tratamiento penal diferenciado de GAO y GAOML (art. 21, literal a, del PL) y
los beneficios por colaboracion eficaz para EAOCAI (art. 34), es necesario adoptar
medidas de articulacion interinstitucional y verificacion que permitan mitigar los
riesgos de inclusion en los listados de personas que no pertenecen a los actores
armados no estatales. Para tal fin es recomendable contemplar la participacion en
la revision de los listados de la Fiscalia General de la Nacion y organismos de
seguridad del Estado.

Igualmente, es necesario que se establezca con mayor claridad la obligacion en
cabeza de GAO, GAOML y EAOCAI de incluir en los listados remitidos al Gobierno
todas las personas que conformaron sus milicias, redes de apoyo y organizaciones
delincuenciales nacionales y transnacionales con las que tuvo colaboraciones, bien
hayan sido permanentes u ocasionales. Lo anterior, a efectos de que dichas
personas sean judicializadas y sus organizaciones criminales desmanteladas. Asi
mismo, es preciso que estos grupos de personas se incluyan de manera expresa
dentro de la definicion de colaboradores del articulo 3, a efectos de que haya
claridad sobre la competencia.

4. CAPACIDAD INSTITUCIONAL

El proyecto de ley estipula nuevos mecanismos que generaran nuevas obligaciones
para las instituciones del Estado encargadas de su ejecucion. Por tal razon, es
indispensable contemplar estas sobrecargas pues, de no preverlas, los mecanismos
podrian resultar lentos o ineficaces.

4.1. Creacion de espacios especiales para la ejecuciéon de medidas de
aseguramiento y penas

El PL plantea la creacion de espacios especiales rurales o urbanos, para la
ejecucion de las medidas de aseguramiento y penas privativas de la libertad. Esta
medida representa un giro en el enfoque tradicional del sistema penitenciario,
orientado hacia modelos que priorizan la justicia restaurativa y la transformacion
territorial, en concordancia con los fines de la paz y la reintegracion social.

No obstante, es preciso advertir que, si bien la propuesta tiene un espiritu loable,
no se ajusta a los principios rectores de la politica criminal definidos por el Consejo
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Superior de Politica Criminal, particularmente a los principios de prevision'® y
coherencia'.

En primer lugar, toda modificacion sustancial al sistema de justicia, como la
creacion de nuevos espacios de reclusion, exige un estudio riguroso y una
justificacion técnica que incluya, entre otros aspectos, el analisis del impacto
fiscal, logistico e institucional sobre el sistema penitenciario tradicional. El PL no
contempla, por ejemplo, una proyeccion de costos, fuentes de financiacion, ni un
analisis del impacto estructural que esta medida implicaria para el sistema actual,
que ya enfrenta una grave crisis de hacinamiento, desfinanciacion y un Estado de
Cosas Inconstitucional desde 1998 declarado por la H. Corte Constitucional.

En segundo lugar, como los destinatarios de estas medidas seguiran bajo la
jurisdiccion ordinaria, sin que se prevea la creacion de una jurisdiccion especial o
régimen administrativo diferenciado, la vigilancia, tratamiento y asistencia
penitenciaria se traduciria en cargas adicionales para el Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario y la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios y
las entidades territoriales para el caso de los sindicados (articulo 17 de la Ley 65
de 1993), sin la inclusion de partidas presupuestales adicionales para su aplicacion,
lo que podria traducirse en la perpetuacion de la violacion de derechos
fundamentales de quienes estan privados de su libertad.

En este sentido, se aumentan las competencias de las entidades ordinarias, que no
cuentan en el momento con capacidades desarrolladas para este tipo de espacios,
como si lo tiene por ejemplo la Policia (UNIPEP) y el Ejército con la experiencia de
los Espacios Territoriales de Capacitacion y Reintegracion. Tampoco se indica cual
sera la relacion de estos espacios con las Zonas de Ubicacion Temporal previstas
en la ley de paz total.

10 “Cuando se adopte una medida que influya en la politica criminal deben estudiarse las consecuencias que esta genera
dentroy fuera del sistema de justicia, como por ejemplo, suimpacto en el sistema penitenciario, sus costos presupuestales,
entre otros. Ademds, debe prevenirse la creacién de instancias de coordinacidn innecesarias, por el contrario, debe
propenderse por fortalecer y dotar de legitimidad vy eficacia a las ya existentes”. Tomado de:
https://www.minjusticia.gov.co/programas-co/politica-criminal/Documents/consejo-superior-de-politica-
criminal/documentos-cspc/Lineamientos de Pol%C3%ADtica Criminal.pdf.

11 | a politica criminal debe entenderse como una sola politica publica, la cual congrega las respuestas adoptadas por el
Estado para lidiar con las conductas reprochables y asi proteger los intereses esenciales del Estado y los derechos
fundamentales. Estas medidas pueden ser de diferente orden, como juridicas, culturales, tecnoldgicas, educativas, entre
otrasl . Por lo tanto, todas las medidas que afecten o modifiquen la politica criminal deberan ser coherentes entre si para
evitar una desarticulacién estructural del Estado. Debe tenerse especial cuidado con las modificaciones que puedan afectar
el Sistema Penal para nifios, nifias y adolescentes. Tomado de: https://www.minjusticia.gov.co/programas-co/politica-
criminal/Documents/consejo-superior-de-politica-criminal/documentos-

cspc/Lineamientos de Pol%C3%ADtica_Criminal.pdf.
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En tercer lugar, resulta preocupante que no se establezcan medidas puntuales de
tratamiento penitenciario para garantizar la reinsercion social de estas personas,
una vez culminada su pena, en articulacion con el enfoque restaurativo del PL.
Esto, en virtud del mandato legal y constitucional de la pena, el cual debe ser
siempre la resocializacion de la persona privada de la libertad.

4.2. Defensoria del Pueblo

La arquitectura procesal especial que trae consigo el PL impacta directamente en
el quehacer institucional de la Defensoria del Pueblo. Las disposiciones de la
iniciativa asignan competencia funcional a los jueces penales especializados del
circuito, sin sujecion a las reglas tradicionales de competencia territorial. Esto no
es un detalle menor: se trata de despachos judiciales que ya conocen de
fenomenos de macrocriminalidad, bandas criminales organizadas, grupos armados
al margen de la ley y hechos de grave afectacion al orden publico. De alli que
cualquier procedimiento que se active en este marco implique, en la practica, la
necesidad de contar con defensores publicos del programa penal general,
categoria circuito, con formacion especifica y experiencia en contextos complejos.

Con base en un ejercicio técnico que cruza estimaciones de carga procesal,
capacidad operativa actual y distribucion geografica de los jueces penales
especializados, se estima que el sistema requeriria al menos 100 nuevos defensores
publicos en esta categoria para hacer frente a la demanda que generaria la
implementacion de este proyecto.

Este nUmero resulta de aplicar un estandar prudente de 25 casos por defensor al
ano, teniendo en cuenta el tipo de actuaciones previstas y el volumen de personas
que podrian acogerse a los mecanismos establecidos. En distritos judiciales al
interior de las siguientes defensorias regionales como: Bogota, Soacha, Valle del
Cauca, Antioquia, Santander, Narino, Tolima, Cauca, Norte de Santander y
Magdalena Medio, se prevé una mayor concentracion de la demanda, ya sea por
presencia de estructuras armadas o por acumulacion de casos derivados de
protestas sociales.

Lo anterior también aplica en lo que respecta a nuestros defensores publicos
encargados de garantizar la participacion de las victimas, para lo cual estimamos
la necesidad de contar con 354 defensores publicos.

4.3. Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
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Es necesario que el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar pueda proveer y
garantizar sin dilacion alguna las medidas de atencion, rehabilitacion y proteccion
necesarias y con enfoque diferencial de NNA que se desvinculen. A pesar de que
actualmente existe un programa de atencién especializada para el
restablecimiento de derechos y contribucion al proceso de reparacién integral de
nifas, nifos y adolescentes victimas de reclutamiento ilicito que se han
desvinculado de GAOML este debera surtir todos los ajustes que permitan atender
de forma oportuna y pertinente a todos los menores de edad exintegrantes de GAO
y GAOML o EAOCAI. Por lo anterior, el ICBF debe ser incluido entre las instituciones
que son objeto de adecuacion y fortalecimiento institucional (art. 50 del PL).

Ademas, el proceso de restablecimiento de derechos de nifas, nifios y adolescentes
victimas de reclutamiento, uso y utilizacion, la reparacion integral y posterior
reintegracion social y econdmica de los nifios, nifias y adolescentes que se
desvinculan de los GAO y GAOML o EAOCAI, requiere, tal como lo refiere el Cédigo
de la Infancia y la Adolescencia, la concurrencia de actores y acciones que
garanticen el ejercicio de los derechos de esta poblacién, lo cual debe quedar
establecido explicitamente en el articulo 51 del PL.

4.4, Fiscalia General de la Nacion y jueces

El proyecto de ley introduce complejidades importantes que pondran a prueba las
capacidades existentes de la Fiscalia General de la Nacion y la Rama Judicial. A
continuacion, se presentan los posibles retos y oportunidades frente a la
implementacion del proyecto de ley:

a. Investigacion macrocriminal y experticia transicional: El PL establece la
competencia para adelantar el proceso de naturaleza transicional aplicable a
miembros de GAO y GAOML. Esto implica un reto de grandes proporciones que
puede generar una aplicacion problematica y demorada del sistema propuesto.
En efecto, adelantar dicha labor exige:

e Una transicion del procesamiento individual hacia la comprension y la
comprobacion de patrones sistémicos de criminalidad. Esto requiere
competencias analiticas avanzadas en macrocriminalidad, que podrian no
estar presentes de manera uniforme en todo el sistema judicial.

e Conocimientos y competencias especializados en los marcos juridicos
complejos de la justicia transicional, el derecho internacional humanitario
y las disposiciones especificas de este tratamiento penal diferenciado.
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e La aplicacion de las figuras juridicas como la "doble imputacion” (art. 5), asi
como el énfasis investigativo en la "contribucion a la verdad" (art. 14), que
implican técnicas de investigacion sofisticadas, capacidades forenses y un
analisis exhaustivo de datos.

e El proyecto enfatiza un enfoque de justicia restaurativa con orientacion
territorial (arts. 10y 11) y la participacion efectiva de las victimas (Capitulo
I1). Esto requiere no solo conocimientos juridicos, sino también habilidades
de mediacion, apoyo a las victimas y comprension de los impactos
psicosociales del conflicto.

Se considera que aspectos como los sefalados dificultan que en la practica
fiscales y jueces ordinarios administren de manera eficiente un modelo
transicional, a la par que continlan con su competencia sobre casos
adelantados con la ley procedimental penal ordinaria. En efecto, se considera
deseable que exista la suficiente especializacion de conocimientos Yy
competencias para esta clase de procedimientos macrocriminales vy
transicionales, lo cual requiere la asignacion de recursos especificos y un
mecanismo de implementacion que considere estas necesidades.

b. Capacidades logisticas, administrativas e infraestructura: A pesar del
argumento del Gobierno Nacional de que el PL no crea nuevas cargas a jueces
y fiscales, en la medida que ya hoy tienen la competencia sobre esos asuntos y
personas, lo cierto es que el modelo si implica una amplia carga adicional.

Lo anterior, en la medida en que: i) en el procedimiento de naturaleza
transicional cambia el enfoque de investigacion hacia uno macrocriminal que
implica, como lo ha evidenciado la experiencia de JEP y Justicia y Paz, unos
esfuerzos investigativos, probatorios y de analisis superiores, y ii) respecto del
proceso dirigido a EAOCAI, este se basa en la premisa de colaboracion eficaz,
lo que redunda en el conocimiento y procesamiento por parte de la justicia de
un importante numero de hechos no conocidos hasta este momento. Por lo
anterior, se considera que se necesitaran con urgencia definir el perfil y
cantidad de fiscales, investigadores, jueces y personal de apoyo que cuentan
las competencias especializadas mencionadas y que se asignaran a esta tarea.

Ademas, debe tenerse en cuenta que la gestion de grandes volumenes de
evidencia, la realizacion de investigaciones complejas y el potencial manejo de
evidencia digital del crimen organizado exigiran altos niveles de alfabetizacion
tecnologica y acceso a herramientas digitales avanzada. Adicionalmente, el
nuevo modelo implica coordinaciones fluidas entre las autoridades judiciales y
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entidades relacionadas con la satisfaccion de los derechos a las victimas, tales
como la UARIV y el CNMH, entre otras, lo que implica un desafio.

Asi mismo, la entrega de bienes licitos requiere solidas capacidades de
investigacion financiera para identificar, rastrear e incautar activos de redes
criminales complejas. Esto suele implicar cooperacion internacional y
conocimientos especializados que pueden ser limitados en los jueces u fiscales
actuales que desarrollan su labor en la justicia ordinaria permanente.

Por otra parte, el proyecto de ley busca un enfoque territorial, lo que implica
que las investigaciones y los procesos judiciales deberan extenderse a regiones
remotas y afectadas por el conflicto. La Fiscalia y el Poder Judicial podrian
enfrentar importantes desafios logisticos y de seguridad en estas zonas, lo que
afectaria su alcance operativo y la seguridad de su personal.

c. Impacto fiscal: El PL contempla varios elementos de los procedimientos que
tendrian un impacto fiscal, tales como: programas de reparacion vy
reintegracion, el enfoque de justicia restaurativa, la reparacion colectiva
(especialmente si esta es diferente o adicional a la de la Ley de Vitimas y
Restitucion de Tierras) y la reintegracion efectiva de los desmovilizados,
especialmente aquellos que contribuyan a la transformacion de economias
ilicitas hacia legales, la contribucion a la verdad y la memoria historica a través
del Centro Nacional de Memoria Historica, entre otros.

Por lo anterior, el impacto fiscal del proyecto de ley debera centrarse en el
fortalecimiento y adaptacion del aparato judicial (jueces y fiscales) y
penitenciario, con costos asociados a la infraestructura, personal y operacion
de nuevos centros de reclusion, asi como posibles inversiones en programas de
apoyo a la paz y reintegracion. La cuantificacion exacta de este impacto
dependera de la reglamentacion y la escala de implementacion de las medidas
propuestas.

5. INCONVENIENCIA Y POSIBLE INCONSTITUCIONALIDAD DE LA INCLUSION
DE TRATAMIENTOS PENALES PARA LA PROTESTA SOCIAL

El PL incluye conductas judicializadas en el contexto de la protesta social en un
marco normativo que contiene tratamientos juridicos excepcionales orientados la
judicializacion de grupos armados parte del conflicto armado -GAOML, GAO- y
EAOCAI que participan en fendmenos macrocriminales vinculados a dinamicas de
control territorial, gobernanza criminal y economias ilicitas.
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En primer lugar, dicha inclusién configura una equiparacion simbdlica entre
quienes ejercen derechos fundamentales como la protesta y quienes cometen
crimenes graves enmarcados en patrones macrocriminales, lo cual tiene un efecto
de potenciar la estigmatizacion, criminalizacién y judicializacion infundada de
personas manifestantes.

Esta equiparacion perpetua las logicas de represion institucional que han
caracterizado la respuesta institucional a la protesta y alimenta la narrativa segln
la cual cualquier ejercicio del derecho a la protesta que se desborde de lo
“permitido” se convierte en una amenaza al orden publico y protestar puede ser
tan peligroso como pertenecer a un actor armado no estatal. La Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), en su informe de 2021, fue clara en
advertir los peligros de interpretar la protesta social con esquemas propios del
conflicto armado, afirmando que “los desacuerdos se dan entre personas que hay
que proteger y no frente a enemigos que hay que combatir”'2,

El efecto estigmatizante de esta equiparacion se agrava en un escenario en el que
esta es la Unica médica de politica publica en la materia, ya que no se cuenta con
una ley estatutaria que regule integralmente y bajo un enfoque de derechos
humanos el derecho fundamental a la protesta, de acuerdo con lo recomendado
por la CIDH en 2021"3. Adicionalmente, este efecto impacta de forma diferenciada
a personas afectadas por la interseccion de factores de discriminacion o
marginalidad (mujeres, personas con pertenencia étnico-racial, personas LGBTIQ+,
etc.), quienes ya han sufrido impactos desproporcionados de estigmatizacion y
represion en el marco de la respuesta institucional a procesos de protesta social,
como lo documento la CIDH en 20214,

El PL no ofrece una justificacion clara, sustantiva ni proporcional que sustente la
equiparacion. Esta, al contribuir a la estigmatizacion de la protesta, desconoce su
caracter legitimo y constitucionalmente protegido como forma de expresion,
participacion y control ciudadano.

En segundo lugar, la inclusion de tratamiento penal diferenciado para conductas
judicializadas en el contexto de la protesta social puede violar el principio de
unidad de materia consagrado en el articulo 158 de la Constitucidon Politica de
Colombia. De acuerdo con la Corte Constitucional, el principio de unidad de
materia tiene dos condiciones

12 Comision Interamericana de Derechos Humanos. 2021. Observaciones y recomendaciones. Visita de trabajo a
Colombia, p. 2. https://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/ObservacionesVisita cidh Colombia_spA.pdf

13 |bidem.

14 |bidem.
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“(i) definir con precision, desde el mismo titulo del proyecto, cuales
habran de ser las materias de que se va a ocupar al expedir la ley, v,
simultaneamente, (ii) mantener una estricta relacion interna, desde una
perspectiva sustancial, entre las normas que haran parte de la ley, de
manera que exista entre ellas coherencia tematica y una clara
correspondencia légica con la materia general de la misma, resultando
inadmisibles las modificaciones respecto de las cuales no sea posible
establecer esa relacion de conexidad” (Sentencia C-133/12).

El PL introduce de manera tangencial e insuficientemente justificada el
tratamiento penal para personas judicializadas en el marco de la protesta social,
lo cual no guarda relacion interna sustancial, coherencia tematica vy
correspondencia logica con la materia general que regula. El establecimiento de
un tratamiento penal diferenciado para personas judicializadas en el marco de la
protesta social no tiene conexidad con la definicion de tratamientos penales
especiales para GAOML y GAO (justicia transicional) y EAOCAI (beneficios por
colaboracion eficaz) en tanto no se cumplen los criterios establecidos por la Corte
Constitucional (Sentencia C-133 de 2012):

e No existe un vinculo razonable y objetivo entre estos tratamientos
(conexidad tematica). Si bien para los diferentes destinatarios se introduce
un tratamiento penal especial (con caracteristicas diferenciadas), las
caracteristicas de los destinatarios, el contexto de su judicializacion, las
conductas e impactos de las conductas por las que son judicializados son
absolutamente diferentes.

e No hay identidad entre los motivos que sustentan la necesidad de la
creacion de estos dos grupos de tratamientos (conexidad causal). Para
GAOML, GAO y EAOCAI se requieren tratamientos penales especiales que
permitan el desmantelamiento de estructuras macrocriminales organizadas
responsables de graves crimenes y vinculadas a economias ilegales con el
fin de construir paz. Mientras tanto, la protesta social no puede ser
comprendida como una derivacion del fenomeno del crimen organizado,
pues se trata del ejercicio de un derecho fundamental consagrado en el
articulo 37 de la Constitucion, directamente vinculado a la participacion
democratica (art. 40 C.P.), la libertad de expresion (art. 20 C.P.) y el
derecho de reunion (art. 38 C.P.). Un tratamiento penal diferenciado para
conductas judicializadas en el contexto de protesta responde, por el
contrario, al reconocimiento de las logicas estigmatizantes, criminalizantes
y represivas que han caracterizado la respuesta institucional a los escenarios
de protesta.
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e El objetivo de establecer cada tratamiento penal especial o diferenciado es
diferente (conexidad teleoldgica). En linea con lo anterior, el tratamiento
penal especial de GAOML, GAO y EAOCAI busca ofrecer una salida juridica
adecuada que permita concluir las negociaciones de paz y dialogos
sociojuridicos con la desmovilizacion y desmantelamiento de estos actores.
Un tratamiento penal diferenciado a quienes han sido judicializados en el
contexto de la protesta no persigue este objetivo.

e No hay relacion interna clara y ordenada entre ambos tratamientos
(conexidad sistematica). La relacion entre los tratamientos penales
especiales se desdibuja por la ausencia de los elementos anteriores. El
derecho a la protesta no se encuentra en un plano de subordinacion frente
al orden publico o a la seguridad ciudadana. El PL, al asumir un enfoque de
“orden publico y seguridad ciudadana” para tratar las conductas
relacionadas con la protesta social, desconoce estandares constitucionales
e internacionales.

Por estas razones, y en concordancia con el principio de unidad de materia, para
la Defensoria del Pueblo, la regulacion de las conductas asociadas al ejercicio de
la protesta social si bien es conveniente, debe tramitarse en un cuerpo normativo
distinto, especifico y auténomo, que parta del reconocimiento del caracter
garantista de la protesta como derecho fundamental, y no de su equiparacion con
delitos asociados al crimen organizado. Esta separacion normativa no es solo un
imperativo de técnica legislativa, sino una exigencia de coherencia constitucional
y un paso necesario para garantizar la no repeticion de la criminalizacion ocurrida
en el marco de la protesta.

Cordialmente, — Jr(;. £ - I
JcuD ! AT

IRIS MARIN ORTIZ ~—7

DEFENSORA DEL PUEBLO

Proyecto:

Mariana Ardila Trujillo, Defensora delegada para la Justicia Transicional y el Derecho a la Paz.
Jhonny Marcel Diaz Ortega, Director Nacional de Defensoria Plblica.

Laura Pamela Ruiz Gomez, Defensora delegada para la Politica Criminal y Penitenciaria.

Ana Maria Sanchez Guevara, Defensora delegada para la Infancia y la Vejez.

Aquiles Arrieta Gomez, Defensor delegado para asuntos Constitucionales y Legales.

Reviso: Iris Marin Ortiz, Defensora del Pueblo.
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