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Asunto: Ponencia 20 Debate - Proyecto de Acto
Legislativo No. 94 de 2011 Camara.

Respetado Doctor Gaviria Muiioz:
Me permito presentar ponencia para segundo debate del Proyecto de Acto Legislativo No. 94 de

2011 Camara.

1. INTRODUCCION

Desde sus inicios en 2002, la Politica de Defensa y Seguridad Democratica (PDSD) ha sido en
esencia una politica de proteccién de la poblacion. Su objetivo estratégico ha sido “reforzar y
garantizar el Estado de Derecho en todo el territorio, mediante el fortalecimiento de la autoridad
democratica: del libre ejercicio de la autoridad de las instituciones, del imperio de la ley y de la
participacién activa de los ciudadanos en los asuntos de interés comun”. Desde entonces
Colombia se encuentra en un proceso de ampliacidn de la sombrilla del Estado de Derecho al resto
del territorio nacional que se encontraba desprotegido. Gracias a eso hoy tenemos presencia de la
Fuerza Publica en los 1102 municipios del pais, entre 2002 y 2010 el nimero de homicidios se
redujo en un 46%, las victimas de masacres en un 73%, el homicidio de sindicalistas en un 84%, el
de indigenas en un 57%, y el secuestro en un 90%. Colombia es hoy un Estado Social de derecho
que ha asumido seriamente el reto de profundizar la democracia y garantizar a sus ciudadanos los
derechos y libertades publicas.

Gracias a este proceso, cuyo objetivo estratégico ha sido retomado por el gobierno del Presidente
Juan Manuel Santos —tanto en el Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014 como en la Politica
Integral de Seguridad y Defensa para la Prosperidad y en la Politica de Seguridad Ciudadana— hoy
es posible pensar en un marco juridico de caracter constitucional sobre justicia transicional. La
profundizacién de las garantias de seguridad en el pais hoy implican que Colombia debe y puede
enfrentar de manera responsable y legitima su transicion del conflicto armado interno hacia la
paz. Asi, el fortalecimiento de la capacidad institucional del Estado Colombiano y la garantia del
imperio de la ley en todo el territorio nacional, pilares de la seguridad democratica, han
constituido el primer paso para que hoy sea posible pensar en un marco juridico que facilite la
terminacion definitiva del conflicto armado. De ahi que el proyecto de Acto Legislativo que se
pone en consideracion para primer debate en nada contradiga el objetivo primordial de garantizar
la seguridad. Por el contrario, se trata de profundizar en estos logros con el fin de garantizar la no
repeticion.

El proyecto de Acto Legislativo simplemente reconoce una realidad: los mecanismos de justicia
transicional que han sido hasta ahora empleados para alcanzar la paz estdn en una profunda crisis,
a pesar de los enormes esfuerzos de la rama judicial. Una de las causas de esta crisis ha sido sin
duda la falta de una estrategia integral y coherente que, de la mano de la politica de seguridad,
facilite el cierre de los distintos capitulos del conflicto armado interno.

Las décadas de violencia de los grupos armados organizados al margen de la ley presentan al
Estado y a la sociedad en general un reto mayor: ¢qué tratamiento dar a las violaciones masivas de
los derechos humanos y a las infracciones al Derecho Internacional que han sido producto del
conflicto armado interno? Esta es una situacién cldsica de “transicién” como la han conocido otros
paises del mundo que han sufrido conflictos similares.

Para ello Colombia ha adoptado una serie de instrumentos juridicos de caracter transicional, que si
bien han contribuido con mayor o menor eficacia al logro de objetivos especificos, aiin no han sido
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aplicados de manera integral para desarrollar una verdadera estrategia transicional que cumpla
con el objetivo primordial del logro de la paz y la atencién de los derechos de las victimas.

Eso es lo que se propone hacer en primera instancia este acto legislativo; orientar los procesos y
darle herramientas a los poderes publicos para diseiiar e implementar una estrategia coherente
gue bajo la guia constitucional permita darle un tratamiento excepcional, propio de la justicia
transicional, a las violaciones masivas producto del conflicto armado interno. Este es el principal
objetivo del proyecto de acto legislativo: ser la hoja de ruta que posibilite a las fuerzas politicas y
democraticas garantizar una transicién legitima y responsable hacia la paz estable y duradera.

Estas estrategias complementan de manera definitiva la politica de seguridad del pais. En la
medida en que la Fuerza Publica ha avanzado hacia la proteccidn de cada uno de los ciudadanos, y
que las distintas instituciones han llegado a todo el territorio nacional, el pais necesita un marco
juridico constitucional de justicia transicional que le permita dar el paso final hacia la
consolidacion de la paz.

2. OBIJETIVO

El pais ha carecido de una verdadera estrategia de justicia transicional que oriente la aplicacion de
los diferentes instrumentos juridicos y de los esfuerzos complementarios a los que haya lugar,
diferencie este “sistema transicional” de la administracién de justicia ordinaria y logre un cierre
juridico de los diferentes capitulos del conflicto armado interno en Colombia de acuerdo con su
naturaleza. El objetivo del presente acto legislativo es entonces establecer un marco
constitucional para la estrategia de justicia transicional que facilite el logro de una paz estable y
duradera. La paz, derecho y deber de obligatorio cumplimiento, debe irradiar y guiar todos los
instrumentos de justicia transicional.

3. APRENDER DE LAS LECCIONES DEL PASADO:

Al menos desde la Ley 418 de 1997 y sus respectivas prorrogas, pasando por la Ley 975 de 2005, la
Ley 1424 de 2010y la Ley 1448 de 2011 —Ley de Victimas—, Colombia ha desarrollado una serie de
instrumentos de justicia transicional para responder a diferentes coyunturas de violencia, con
mayor o menor éxito. Si bien hay muchas lecciones aprendidas en estos procesos, no esta clara la
relacidn entre los diferentes instrumentos juridicos, ni tampoco —y este es el punto fundamental—
la contribucién coherente de todos estos al fin Ultimo de la justicia transicional en Colombia que
debe ser facilitar y consolidar el logro de la paz, protegiendo a la vez los derechos de todas las
victimas del conflicto armado interno.

3.1 Ley de Justicia y Paz

Seis afios después de la entrada en vigencia de la Ley de Justicia y Paz, y luego de la
desmovilizacion de 35,299 miembros de grupos paramilitares, se han producido cuatro sentencias
de las cuales sdélo una esta en firme. En la medida en la que las investigaciones se hacen “hecho a
hecho”, “caso a caso”, la simple imputacion de los hechos denunciados —cerca de 340,000 hasta la
fecha— podria tardar cerca de 100 afios. Lo anterior con el agravante de que cada vez mas y mas
postulados estan considerando la posibilidad de renunciar al proceso de justicia y paz y no
confesar los hechos en los que participaron por la inseguridad juridica en la que se encuentra
actualmente el proceso. De los 4,800 desmovilizados postulados a justicia y paz, la mayoria
cumplird 8 anos de detencién preventiva en diciembre de 2014, sin expectativa clara de que su
caso sea resuelto.

Pero el problema no es simplemente del tamafo de las cifras y de las capacidades del Estado. Ante
todo, es un problema de enfoque y de comprensiéon de cémo desarrollar un proceso efectivo de
justicia transicional. Antes que mirar las cifras de nimero de casos resueltos y de afios que nos
tardaria resolverlos, es preciso advertir que el enfoque investigativo actual no permite a la Fiscalia
General de la Nacion concentrar sus esfuerzos y recursos en los casos de los “mas responsables” —
como es la practica internacional— ni esclarecer patrones y contextos regionales de la operacion de
los distintos actores del conflicto, sino que fomenta la investigacion de hechos individuales y
aislados. Hoy es evidente la imposibilidad material de investigar hecho por hecho todo lo ocurrido.
El que la primera sentencia de justicia y paz se refiriera principalmente al delito de falsedad en
documento publico, demuestra que esta situacidon antes que garantizar la justicia podria generar
una situacion de impunidad.
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De cara a esta situacion, este acto legislativo busca re-direccionar el enfoque de investigacion de
los procesos de justicia y paz, con el fin de garantizar que la rama judicial concentre sus esfuerzos
de investigacion y sancion en los mas responsables y permita el esclarecimiento, en un tiempo
razonable, de los crimenes mas atroces cometidos en el marco del conflicto armado interno. Una
sociedad que no conoce su historia estda condenada a repetirla, y si nuestro modelo de justicia
transicional se dedica a investigar cada delito de manera independiente, sera imposible llegar a
comprender la verdad del conflicto armado en el pais.

De otra parte, este acto legislativo busca también resolver el problema de los “menos
responsables”. Actualmente se han desmovilizado cerca de 54,000 personas en el marco de la Ley
418 de 1997 y aquellas que la han prorrogado y modificado, de las cuales mas del 90% no estan
postuladas a la Ley de Justicia y Paz. Tomando como base los tiempos de investigacion e
imputacién de cargos segun la experiencia de los procesos de justicia y paz, procesar judicialmente
todos los hechos en los que participaron estas personas seria materialmente imposible. Este acto
legislativo busca ofrecer respuestas juridicas definitivas que, de cara a las desmovilizaciones que
ocurrieron en el pasado, permitan dar un trato no judicial a quienes el legislador considere “menos
responsables” de la comisidn de los crimenes mds graves, al tiempo que se esclarece la verdad y se
repara a las victimas. La creacidon de mecanismos no judiciales para los menos responsables,
permitira no sélo resolver la situacion juridica de desmovilizados que confiaron en el Estado, sino
concentrar los esfuerzos y recursos de judicializacion en los mas responsables e incentivar
procesos de contribucidon definitiva al esclarecimiento de la verdad y a la reparacién de las
victimas.

Finalmente, este acto legislativo busca dar un marco constitucional que faculte al gobierno para
impulsar las leyes que sean necesarias para futuras desmovilizaciones. De llegar a darse la
terminacion del conflicto armado, este acto legislativo permitiria ofrecerles a todos los actores de
éste, SIN EXCEPCION ALGUNA, con seguridad juridica, una serie de medidas para incentivar la
dejacién de las armas y la reintegracién a la sociedad, garantizando al mismo tiempo su
contribucion al esclarecimiento pleno de la verdad y a la reparacién de las victimas.

Este acto legislativo simplemente abre la puerta para que el legislador disefie en su momento las
medidas que sean necesarias para fomentar la dejacidon de las armas por parte de los grupos
guerrilleros y su reintegracion a la vida social y politica de la Nacién. También para que se
construya una salida juridica a los demds actores del conflicto, que no pueden ser privados de una
opcidn para resolver sus situaciones particulares. La verdadera reconciliacién debe incluir a todos
los actores sin excepcién alguna. Sin embargo, serd el legislador en ese contexto histdrico-politico
particular el que determine cudl sera el marco particular de beneficios y procedimientos a los que
deban someterse los miembros de los distintos actores del conflicto, segin su nivel de
responsabilidad.

Como lo advierte la Corte Constitucional “la propia Constitucion de 1991 fue concebida por sus
gestores como un tratado de paz.”* Con la participaciéon de miembros desmovilizados del M-19, el
EPL, el Quintin Lame y el PRT, asi como de miembros de los partidos de la Unidn Patridtica, el
partido Liberal, el partido Conservador y el Movimiento de Salvacién Nacional, se gestd un pacto
politico para dejar las armas y terminar el conflicto armado. Sin embargo, por distintas razones, el
proyecto de paz de la Constitucién de 1991 fue un proyecto incompleto. La no desmovilizacion de
las FARC y el ELN supuso la continuacion de conflicto armado y la exacerbacién de otros tipos de
criminalidad organizada. Este acto legislativo retoma el fin de la paz como finalidad prevalente de
la Constitucidn, y en ese sentido es un desarrollo légico de los fines que motivaron la Asamblea
Constituyente de 1991.

Como lo advirtid la Corte Constitucional en la revisién de constitucionalidad de la Ley 975 de 2005,
esta finalidad debe ser ponderada con otros valores constitucionales: “el logro de una paz estable
y duradera que sustraiga al pais del conflicto por medio de la desmovilizaciéon de los grupos
armados al margen de la ley puede pasar por ciertas restricciones al valor objetivo de la justicia y
al derecho correlativo de las victimas a la justicia, puesto que de lo contrario, por la situacion
factica y juridica de quienes han tomado parte en el conflicto, la paz seria un ideal inalcanzable.”?
Sin embargo, segun la Corte, para establecer la constitucionalidad de la relacion establecida por el
legislador entre la paz, la justicia entendida como valor y los derechos de las victimas a la verdad,
la justicia y la reparacion, es necesario hacer una ponderacién de cara al caso en concreto. Como

! Sentencia C-370 de 2006
% fdem.
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bien lo advierte la Corte, en ciertos casos “la reduccién en el alcance del valor y el derecho a la
justicia, al configurarse como instrumento para la materializacion de la paz, puede a su vez
constituir un medio para realizar los derechos de las victimas a la no repeticién -en la medida en
que cesa el conflicto armado-, a la verdad -si quienes se desmovilizan revelan las conductas
delictivas cometidas-, a la reparacion -si en el proceso de desmovilizacidn se consagran reglas que
llevan a los desmovilizados a satisfacer ese derecho de las victimas-.”*

En el caso de este acto legislativo, las normas incorporadas en materia de autorizacion de
mecanismos no judiciales, de priorizacidén y seleccién de casos y de cesacidn de la accidn penal
para los casos no seleccionados, que podrian ser identificadas como limitaciones del derecho a la
justicia, apuntan hacia la satisfaccion efectiva del derecho a la no repeticién —porque sin paz no
hay garantia del derecho a la vida y a la integridad fisica, y sin estos derechos no existe la base
para gozar de los demas derechos—, el esclarecimiento pleno de la verdad —al abrir la posibilidad
de mecanismos no judiciales que permitan el esclarecimiento pleno de patrones y contextos—, y la
efectiva reparacidon de las victimas —a través de los mecanismos administrativos de restitucion,
reparacion, rehabilitacion y satisfaccion incorporados en la Ley 1448 de 2011-.

A diferencia de otros procesos de reforma del marco de justicia transicional, este acto legislativo
se enmarca dentro de la promulgacion de la Ley 1448 de 2011 —Ley de Victimas— que introduce
por primera vez en el pais, un marco completo para la reparacion integral de las victimas a través
de procedimientos administrativos. Gracias a ello, la autorizacién para crear mecanismos no
judiciales de justicia transicional, la implementacion de las medidas de priorizacién y seleccion de
casos, y la posibilidad de cesar la accién penal para los casos no priorizados, son medidas que no
afectan de manera desproporcionada los derechos de las victimas. Sin importar qué casos se
prioricen o seleccionen a futuro, ni para qué casos se establezcan mecanismos no judiciales, la Ley
de Victimas garantiza que todas las victimas sean reparadas a través de distintos programas
integrales.

Pero mds importante aun, la incorporacion de este tipo de medidas pretende contribuir de
manera efectiva a la proteccidn de la justicia como valor, en tanto se de paso al esclarecimiento
judicial efectivo de quienes ostentan la mayor responsabilidad por los crimenes cometidos. Las
medidas incorporadas en este acto legislativo son ante todo estrategias de lucha contra la
impunidad. Las lecciones aprendidas del proceso de justicia y paz, y de los distintos marcos
juridicos utilizados para resolver la situacién juridica de los menos responsables, nos permiten
concluir que si no implementamos medidas para priorizar y seleccionar los casos de los mdas
responsables y creamos mecanismos no judiciales que permitan esclarecer el contexto general de
las violaciones ocurridas en el marco del conflicto armado, estaremos cada vez mas cerca a la
impunidad. El esclarecimiento de los casos de los mds responsables contribuye a satisfacer de
manera mas efectiva el derecho de las victimas a la verdad.

Esta ponderacidén resulta importante no sélo para corregir los errores del pasado, sino para
prevenirlos a futuro. Hoy los miembros de grupos paramilitares desmovilizados alegan con razén
gue las condiciones sobre la base de las cuales dejaron las armas no se han cumplido y amenazan
con abandonar el proceso debido a la absoluta inseguridad juridica. La Unica manera de abrir
puertas ciertas a un proceso de paz en el futuro que conduzca hacia la desmovilizacion de las
guerrillas, es que exista un marco juridico suficientemente sdélido de justicia transicional que
realmente permita dar cumplimiento al principio de confianza legitima en el Estado.

Para asegurar el logro de la paz y a la vez la proteccidn de los derechos de las victimas y de la
sociedad en general, la justicia transicional se enfoca de manera primordial —como lo demuestra la
experiencia internacional- en el esclarecimiento de los fendmenos y patrones generales. Eso
quiere decir que los instrumentos juridicos y los medios a disposicion del Estado se deben
concentrar en la investigacién y sanciéon de quienes tuvieron la mayor responsabilidad en la
ocurrencia de los hechos mas graves, al tiempo que se satisfacen los derechos de todas las
victimas a través de una estrategia integral de justicia transicional. El desarrollo de una estrategia
que cumpla con todos estos propdsitos requiere un marco de nivel constitucional.

3.2 Ley 1424 de 2010
De otra parte, el gobierno nacional tramité un nuevo marco juridico, esta vez conocido como la

Ley 1424 de 2010, que autoriza la suspensiéon de las érdenes de captura y la suspension
condicional de la ejecucidon de la pena, siempre que los desmovilizados rasos se comprometan con

3 ;
Idem.
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el proceso de reintegracion a la sociedad y con la contribucidn al esclarecimiento de la verdad en
el Centro de Memoria Histérica.

Esta Ley, que fue declarada constitucional mediante la sentencia C-771/11, se convierte en un
antecedente importante porque se trata del Unico marco juridico vigente para el tratamiento
integral de los desmovilizados rasos de los grupos paramilitares, que incorpora un mecanismo no
judicial para el esclarecimiento de la verdad. Sin embargo, esta norma implica la investigacion
hecho por hecho, por lo que si bien representa una oportunidad para abrir el camino hacia la
garantia del derecho a la verdad, si el enfoque investigativo no se transforma, tardariamos mas de
500 afios en formular cargos contra los mas de 26.000 beneficiarios de esta Ley. Asi, de la
implementacidon de esta norma, en concordancia con los demads instrumentos que se disefien,
dependera la contribucién efectiva al esclarecimiento de la verdad.

De otra parte, esta Ley restringe sus beneficios juridicos a los desmovilizados que hayan incurrido
en los delitos de concierto para delinquir simple o agravado, utilizacidn ilegal de uniformes e
insignias, utilizacidén ilicita de equipos transmisores o receptores, porte ilegal de armas de fuego o
municiones de uso privativo de las Fuerzas Armadas o de defensa personal, como consecuencia de
su pertenencia a dichas agrupaciones. Sin embargo, no es claro aun si la disposicién relativa a la no
autoincriminacién al momento de relatar los hechos, contenida en el segundo inciso del articulo
4to de esta Ley, se limita a hechos relacionados Unicamente con estos delitos o se extiende a otros
delitos cometidos por la organizacién. De limitarse a los delitos relacionados con la pertenencia, la
informacidn que recogeria el Centro de Memoria Histérica se reduciria considerablemente pues
los desmovilizados no tendrian incentivos para contar toda la verdad.

3.3 Situacion de las FFMM

Hoy los miembros de las Fuerzas Militares que cometieron delitos en el marco del conflicto
armado solo se pueden someter al sistema penal ordinario. Por tanto, resulta necesario que
algunas medidas de justicia transicional vayan dirigidas a algunos miembros de las Fuerzas
Militares de Colombia, especialmente por las siguientes razones.

Primero, porque las medidas de transicién del conflicto armado interno hacia la paz, deben incluir
a todas las partes del conflicto. Las Fuerzas Militares son una de las partes en el conflicto armado
interno. Como en este caso la transicién es del conflicto armado hacia la paz, sélo con la
participacién de todas las partes del conflicto en los procesos de justicia transicional se pueden
cerrar los distintos capitulos de la violencia.

Segundo, para garantizar el derecho a la verdad y a la reparacién de las victimas de agentes del
Estado y de la sociedad en general. Sin la version de los miembros de las Fuerzas, la narracién se
qguedard incompleta (sélo contaremos con la verdad judicial que es limitada) y no se garantizara el
derecho de las victimas y de la sociedad a conocer la verdad. Asi mismo, si se quiere que la Ley de
Victimas sea implementada de manera efectiva, sélo incluyendo a las Fuerzas Militares como
sujetos de algunas medidas de justicia transicional, se protegeran los derechos de las victimas de
agentes estatales y de la sociedad en general que pretende garantizar la Ley.

Tercero, porque el tratamiento diferenciado permite respetar los limites internacionales,
especialmente la prohibicién de auto-amnistias. La jurisprudencia de la Corte Interamericana
establece una clara prohibicién frente a las auto-amnistias (Caso Barrios Altos Vs Peru; Caso De la
Masacre de las Dos Erres; Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia)). La Comisidn
Interamericana de Derechos Humanos también ha concluido en casos relativos a Argentina4,
Chile®, El Salvador®, Haiti’, Perd® y Uruguay’ la contrariedad de las leyes de auto-amnistia con el
derecho internacional. El proyecto de acto legislativo no otorga beneficios inmediatos ni pretende
que a futuro se otorgue una auto-amnistia a las Fuerzas Militares. Por el contrario, el tratamiento

* CIDH. Informe No. 28/92, Casos 10.147; 10.181; 10.240; 10.262; 10.309, y 10.311. Argentina, de 2 de octubre de 1992, parrs. 40y 41.
* CIDH. Informe de fondo No. 34/96, Casos 11.228; 11.229; 11.231, y 11.282. Chile, de 15 de octubre de 1996, parr. 70, y CIDH. Informe
de fondo No. 36/96. Chile, de 15 de octubre de 1996, parr. 71.

® CIDH. Informe de fondo No. 1/99, Caso 10.480. El Salvador, de 27 de enero de 1999, parrs. 107 y 121.

’ CIDH. Informe No. 8/00, Caso 11.378. Haiti, de 24 de febrero de 2000, parrs. 35y 36. Si bien el caso no es especificamente sobre la
convencionalidad de leyes de amnistia, la Comisidn retoma su postura respecto de las leyes de amnistia y la analiza a la luz del principio
de continuidad de los Estados.

8 CIDH. Informe de fondo No. 20/99, Caso 11.317. Peru, de 23 de febrero de 1999, pérrs. 159 y 160; CIDH. Informe de fondo No. 55/99,
Casos 10.815; 10.905; 10.981; 10.995; 11.042 y 11.136. Perd, de 13 de abril de 1999, parr. 140; CIDH. Informe No. 44/00, Caso 10.820.
Peru, de 13 de abril de 2000, parr. 68, y CIDH. Informe No. 47/00, Caso 10.908. Peru, 13 de abril de 2000, parr. 76.

° CIDH. Informe 29/92. Casos 10.029, 10.036 y 10.145. Uruguay, de 2 de Octubre de 1992, parrs. 50 y 51.
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diferenciado para las partes en el conflicto en el marco de la justicia transicional permite proscribir
la posibilidad de amnistias a los miembros de las Fuerzas Militares. Sin embargo, no existe una
prohibicion internacional de dar otros beneficios juridicos a los miembros de las Fuerza Publica en
marcos de justicia transicional.

Cuarto, porque el tratamiento diferenciado permite que los beneficios tengan en cuenta la mayor
responsabilidad de las Fuerzas Militares. La responsabilidad de las Fuerzas Militares es
indudablemente mayor por la funcién constitucional que les ha sido encomendada. La Corte
Constitucional de Colombia ha afirmado por ejemplo que:

“tratdndose de los miembros de la fuerza publica -y concretamente de quienes forman
parte de la Policia Nacional-, en razon a las especiales funciones que le han sido

asignadas, relacionadas con la defensa de la soberania y el orden constitucional, el
mantenimiento del orden publico y la convivencia pacifica, los articulos 217 y 218
Superiores facultan al legislador para establecer un régimen disciplinario especial {(...)

... se justifica por la particular actividad que les compete desarrollar en favor de la
conservacion del Estado de Derecho y que en ningun caso se identifican con las
asignadas a las otras entidades del Estado...

En la Sentencia C-310 de 1997 (M.P. Carlos Gaviria Diaz), recogiendo la posicion
adoptada previamente en la Sentencia C-088 de 1997, esta Corporacion hizo claridad
sobre el tema, de la siguiente manera:

"Es que lo que en verdad diferencia los estatutos disciplinarios de las fuerzas militares
y de la policia nacional frente a los demds regimenes de esta clase, es la descripcion
de las faltas en que pueden incurrir sus miembros y las sanciones que se les pueden
imponer, precisamente por la indole de las funciones que estdn llamados a ejecutar,

las que no se identifican con las de ningun otro organismo estatal.

Los beneficios y medidas de justicia transicional, por tanto, tendrian que atender a estos criterios
de mayor responsabilidad.

Quinto, para garantizar la no-repeticidn de la violencia y que la paz sea sostenible. La participacién
de las Fuerzas Militares en mecanismos de justicia transicional contribuiria al balance entre la
justicia y la paz, pues excluir a los miembros de las Fuerzas supone un desbalance entre los
beneficios otorgados a las distintas partes en el conflicto, lo que podria dificultar la reconciliacion,
y generar situaciones de desestabilizacidon politica. Por supuesto, no estarian incluidos quienes
hayan cometido delitos comunes por fuera del marco del conflicto armado interno.

Por ultimo, es conveniente abrir un marco constitucional que permita a futuro disefar
mecanismos de justicia transicional que tengan en cuenta a los miembros de las FFMM, porque las
experiencias de justicia transicional demuestran que su inclusidn resulta importante para el éxito
de los procesos. Algunos ejemplos de inclusién de las Fuerzas Militares en mecanismos de justicia
transicional incluyen los siguientes:

e En Ruanda se establecié un sistema de reduccidon de sentencia y subrogado por trabajo
comunitario por la mitad de la pena para la segunda y tercera categorias de de perpetradores™
en las gacaca courts (incluyendo las Fuerzas Militares).

e Asi mismo, la Misién de Naciones Unidas en Bosnia establecié sanciones no judiciales para los
servidores publicos involucrados en las atrocidades.

e La experiencia de Surafrica incluyd a las Fuerzas Militares en las amnistias condicionadas.

e En el Perd una de las labores mas importantes de la Comision de la Verdad y la Reconciliacion
fue analizar la responsabilidad de la Fuerza Publica en las violaciones a los derechos humanos.
Por ello, dentro de las recomendaciones mas importantes de la Comisidon se incluyé la del
“afianzamiento de la autoridad democrética y de instituciones democraticas, incluidas la

% segunda categoria: Asesinos, tentativa de homicidio y otros ataques sin intencién de matar/Tercera categoria: Ofensas contra la
propiedad. Pueden ser objeto de contrato de transaccion para no ser juzgados.
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reforma de las Fuerzas Armadas, la Policia Nacional, y los servicios de inteligencia para asegurar
un liderazgo civil y democratico de las tareas de defensa nacional y seguridad interna”.

e En Timor Orirental los “menos responsables”, incluidas las FFMM, podian participar de otros
mecanismos.

e Una comisién ad hoc en El Salvador, en el marco del proceso de paz, revisé los documentos
relativos a violaciones a derechos humanos por parte de las Fuerzas Miliares y por medio de un
documento confidencial dirigido al Presidente y al Secretario General de las Naciones Unidas
recomenddé la remocién de mds de 100 miembros de las Fuerzas Militares por su
involucramiento en abusos en el pasado.™

e En Republica Checa, Lituania, Alemania, Francia, Italia, Grecia, y Bosnia, las purgas
administrativas han removido de sus cargos y posiciones del sector publico e incluso del sector
privado, a miles personas que estaban asociadas con los crimenes del pasado después de
procesos llevados a cabo a través de mecanismos no judiciales de investigacion y sancién.

4. DOS TRADICIONES INTERPRETATIVAS EN SITUACIONES DE TRANSICION

Las lecciones aprendidas identificadas en la anterior seccién, pueden ser analizadas a partir de
distintas tradiciones interpretativas. Actualmente existen en la jurisprudencia constitucional y
penal, al menos dos tradiciones paralelas relacionadas con la interpretacién de las obligaciones
del Estado y la ponderacion entre valores constitucionales en contextos de transicién del
conflicto armado a la paz. A continuacidn se exploran los elementos esenciales de estas dos
tradiciones.

4.1 La tradicion “maximalista”

En distintas ocasiones tanto la Corte Constitucional como la Corte Suprema de Justicia han
interpretado las obligaciones del Estado y la ponderacién entre valores constitucionales en
contextos de transicion del conflicto armado a la paz, como si se tratara de situaciones de
normalidad. La premisa que sustenta esta aproximacién es que en particular en
situaciones de conflicto o de excepcionalidad, la ponderacidn debe ser mas estricta. Asi, la
paz y la no repeticién, por ejemplo, son valores constitucionales que o no son
incorporados dentro de la ponderacidn, o son incorporados sdlo parcialmente.

Ejemplo de esta tradicidn es la jurisprudencia del sistema interamericano de DDHH, segun
la cual existe una obligacién del Estado (inscrita en el deber de garantia’) de investigar y
sancionar las graves violaciones de derechos humanos® y procurar, ademds, el
restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparacién de los
dafios producidos por la violacién de derechos humanos®. El deber de investigar es una
obligacidon de medios y no de resultado, que debe ser asumida por el Estado como un
deber juridico propio y no como una simple formalidad condenada de antemano a ser
infructuosa, o como una mera gestién de intereses particulares, que dependa de la
iniciativa procesal de las victimas, de sus familiares o de la aportacidon privada de
elementos probatorios®. Sin embargo, en todos los casos relevantes estas obligaciones han
sido interpretadas y ponderadas en situaciones de normalidad como se explicard mas
adelante.

A nivel nacional, quizds el principal exponente de esta tradicidon jurisprudencial se
encuentra en la sentencia C-936 de 2010, en donde al revisar la constitucionalidad de la
Ley 1312 de 2009 (a través de la cual se cred un nuevo numeral del principio de
oportunidad para renunciar a la persecucién penal de los desmovilizados que no hubiesen
cometidos delitos de lesa humanidad), la Corte considerd que tal norma tenia que ser
analizada en un marco de politica criminal ordinaria y no de justicia transicional. Asi, seguin
ésta, como la norma “no es el producto directo de un acuerdo nacional para la busqueda
de la paz, que parta del reconocimiento de la existencia de una situacidon de violaciéon
masiva de derechos humanos y de la necesidad de poner fin a la impunidad[,] [n]o resulta,
en consecuencia, aplicable en esta oportunidad la metodologia de la ponderacion entre la
justicia y la paz, a la cual ha acudido la Corte en otras oportunidades. El marco, propuesto
por el propio legislador, es el de la politica criminal ordinaria del Estado, y en ese ambito
se ubicara el anlisis de constitucionalidad.”*?

" En Kirtz, pg. 140.

*2 C.Const, C-936/2010, LE. Vargas.
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Pero esta tradicidn ha existido en distintos fallos tanto de la Corte Constitucional como de
la Corte Suprema de Justicia desde mediados de la década de los noventa, que han optado
por dar un tratamiento de delito ordinario a los crimenes ocurridos en el marco del
conflicto armado interno. En 1997, por ejemplo, la Corte Constitucional consideré que
incluso las lesiones y los homicidios en combate tenian que ser sancionados como delitos
ordinarios.” Similarmente en 2003, la Corte Suprema de Justicia considerd que “si la
‘organizacion’ que ‘afilia’ o ‘afilié’ al procesado no tiene ninguna ideologia solidaria
orientada al bien comun; si agrede a los habitantes habituales de determinada zona (...); si
realiza comportamientos delictivos que no obedecen a una finalidad altruista; si toma
como victimas al ciudadano comun y corriente; si no ‘combate’ o ‘lucha’ contra el Estado;
y si no le interesa maltratar al establecimiento sino a los integrantes de la sociedad, por
ninglin motivo se puede afirmar que su hipotético delito sea el de rebelién.”** Esta misma
tesis fue reiterada en 2004, cuando la Corte Suprema de Justicia concluyé que “el actuar
ilicito de los milicianos no sdélo se dirige contra los miembros de la fuerza publica por la
confrontacién ideoldgico politica, sino que también victimizan al vecindario y la ciudadania
para satisfacer pasiones personales y egoistas, en actos que en nada asemejan un
combate, ni tienen que ver con el proselitismo armado.”*

Esta tradicién continué en 2005 cuando la Corte reiteré que “la pertenencia a grupos
armados al margen de la ley cuyas finalidades sean, entre otras, cometer delitos de
terrorismo, narcotrafico, secuestro, extorsién, desaparicion forzada, graves infracciones al
derecho internacional humanitario o la conformacién de escuadrones de la muerte o
sicarios para la comision de homicidios selectivos, entre otras conductas, siguen
configurando el delito de concierto para delinquir.”*® Finalmente, ese mismo afio, la Corte
alinea definitivamente el analisis de la conducta paramilitar con una situacion de
criminalidad comun al concluir que “quienes hayan estado vinculados a los grupos
paramilitares o de autodefensa, cualquiera sea el grado de participacion en la organizacion
y en los delitos cometidos por cuenta de la misma, no pueden ser beneficiarios de
amnistia [o] indulto.””’

A partir de ahi, la Corte Suprema construyd la tesis de que la mera pertenencia en un
grupo armado organizado constituye un delito de lesa humanidad, porque se extienden los
fines de la organizaciéon a cada individuo independientemente de su grado de
responsabilidad dentro de la misma. Asi, todas las conductas delictivas de quienes
pertenecen a grupos armados organizados, en particular a grupos paramilitares, son
analizadas como delitos ordinarios que no pueden ser beneficiados con indultos o
amnistias. Esta tesis se consolidd en abril de 2008, cuando la Corte concluyd que “[plara
llegar a considerar a los responsables de concierto para delinquir como autores de delitos
de lesa humanidad deben estar presentes los siguientes elementos: (i) Que las actividades
publicas de la organizacién incluyan algunos de los crimenes contra la humanidad; (ii) Que
sus integrantes sean voluntarios; y (iii) Que la mayoria de los miembros de la organizacién
debieron haber tenido conocimiento o ser consientes de la naturaleza criminal de la
actividad de la organizacion.”*® Asi mismo lo reiteré en abril de 2009, sefialando que “al
momento de resolver cualquier peticién que tenga que ver con beneficios a personas
acusadas de concierto para delinquir agravado ejecutado con fines de paramilitarismo,
deben observar que la jurisprudencia ha calificado reiteradamente tal punible como delito
de lesa humanidad, y por tanto sometido a especiales restricciones o cautelas de acuerdo
con los compromisos internacionales del Estado colombiano.”*

4.2 La tradicion de “justicia transicional”
En contraposicion a la tradicién “maximalista”, ambas Cortes también han recurrido en
distintos momentos a una interpretacién jurisprudencial en donde las obligaciones del
Estado y la ponderacién entre valores constitucionales en contextos de transicién, ha
respondido a las particularidades de una situacién de violaciones masivas a los derechos
humanos ocurridas con ocasién del conflicto armado interno. En estos casos, la paz y la no
repeticién, por ejemplo, son valores constitucionales que han sido incorporados de
manera prevalente en la ponderacion.

3 C.Const, C-456/1997, J. Arango.

' s, S.Penal, 10/09/2003, r21343, A. Pérez.
' €SJ Penal, 19/05/2004, r22103, E. Lombana.
'8 ¢SJ Penal, 18/10/2005, r24312, Y. Ramirez.
7 ¢sJ Penal, 11/07/2005, r26945, Y. Ramirez.
'8 CSJ Penal, 10/04/2008, r29472, Y. Ramirez.
% ¢sJ Penal, 01/04/2009, r31421, Y. Ramirez.
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Esta tradicion no ha estado presente de manera preponderante en el sistema
interamericano. Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte Interamericana ha avalado
mecanismos judiciales y no judiciales de justicia transicional, y por tanto ha aceptado que
los estandares del derecho a la justicia se interpretan de manera distinta en estos
contextos. Asi, la CortelDH ha reconocido la importancia de los procesos de justicia
transicional para proteger los derechos a la verdad, la justicia y la reparacién. Si bien para
la CortelIDH es muy importante el concepto de reparacion integral, el Tribunal
Internacional ha avalado procesos de reparacién en marcos de justicia transicional como
suficientes para reparar violaciones a los derechos humanos (Almonacid Arellano c. Chile).
Igualmente, en el caso de Colombia, ha reconocido que el pais debe tener la oportunidad
para implementar los mecanismos de justicia transicional de manera que se reconozcan
adecuadamente los derechos de las victimas (La Rochela c. Colombia). Asi mismo, la Corte
no prohibe los beneficios penales (por ejemplo las penas alternativas), especialmente en
marcos de justicia transicional. Igualmente, la jurisprudencia no prohibe que mecanismos
no judiciales permitan cumplir los estdndares internacionales de investigacion y sancion.
De hecho, hasta el momento la Corte Interamericana no ha conocido de ningun caso en el
cual un Estado le haya presentado una estrategia seria y coherente de justicia transicional
gue incluya mecanismos judiciales y no judiciales que estén dirigidos a alcanzar una paz
estable y duradera y que a la vez permitan satisfacer los derechos a la verdad, la justicia y
la reparacion de las victimas. No obstante, en los pocos casos en los que la Corte ha
conocido de mecanismos de justicia transicional que no implican una violaciéon de la
prohibicion de auto-amnistia (en especial la Ley de Justicia y Paz en Colombia), ha
considerado que estos mecanismos no son contrarios per se a las obligaciones que surgen
de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.

Quizas la principal exponente de esta tradicion a nivel nacional ha sido la Corte
Constitucional, que tanto en la sentencia de revisidn de constitucionalidad de la Ley 975
de 2005, como de la de revision de la Ley 1424 de 2010, ha reiterado que la ponderacion
es circunstancias de conflicto armado es distinta a aquella que ocurre en situaciones de
normalidad. Asi, en la C-370 de 2006, la Corte advirtié que “el método de ponderacidn es
apropiado para la resolucién de los problemas que plantea este caso, por cuanto no es
posible materializar plenamente, en forma simultdnea, los distintos derechos en juego, a
saber, la justicia, la paz, y los derechos de las victimas. El logro de una paz estable y
duradera que sustraiga al pais del conflicto por medio de la desmovilizacién de los grupos
armados al margen de la ley puede pasar por ciertas restricciones al valor objetivo de la
justicia y al derecho correlativo de las victimas a la justicia, puesto que de lo contrario, por
la situacién féctica y juridica de quienes han tomado parte en el conflicto, la paz seria un
ideal inalcanzable; asi lo ha demostrado la experiencia histdrica de distintos paises que
han superado conflictos armados internos. Se trata de una decision politica y practica del
Legislador, que se orienta hacia el logro de un valor constitucional.””® En el mismo sentido
lo reiterd recientemente la Corte en la sentencia C-711 de 2011, segun la cual “el alcance y
contenido de los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion, (...) podria
en casos concretos presentar algunas diferencias dependiendo de si los hechos punibles
de cuya comision ellos se derivan han de investigarse y juzgarse dentro de un contexto
qgue pudiera denominarse ordinario, o en cambio concurren circunstancias bajo las cuales
resultaria valida la aplicacion de instituciones de justicia transicional, las que por su misma
naturaleza han de considerarse excepcionales. Se trata de un sistema o tipo de justicia de
caracteristicas particulares, que aspira a superar una situacion de conflicto o postconflicto,
haciendo efectivos en el mayor nivel posible, los derechos a la verdad, la justicia y la
reparacion de las victimas frente a un pasado de graves y sistematicas violaciones de los
derechos humanos, teniendo como limite la medida de lo que resulte conducente al logro
y mantenimiento de la paz social. En este sentido, la justicia transicional se ocupa de
procesos mediante los cuales se realizan transformaciones radicales a una sociedad que
atraviesa por un conflicto o postconflicto, que plantean grandes dilemas originados en la
compleja lucha por lograr un equilibrio entre la paz y la justicia. El propdsito fundamental
es el de impedir que hechos acaecidos en el marco de un conflicto vuelvan a ocurrir,
motivo por el cual su funcién se concentra en el conocimiento de la verdad y en la
reparacion, buscando asi dar respuesta a los problemas asociados a un conjunto de abusos
en contra de los derechos humanos, en un contexto democratico y aplicando medidas de
naturaleza judicial o no judicial, a los responsables de los crimenes.”*

2% C.Const, C-370/2006, MJ, Cepeda.
1 C.Const, C-771/2011, N. Pinilla (cita del comunicado de prensa no. 41, Cctubre 14 de 2011)
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Pero esta tampoco es una tendencia jurisprudencial reciente. Desde mediados de la
década de los noventa, en distintos fallos varios Magistrados salvaron el voto para reiterar
qgue las conductas delictivas relacionadas con el conflicto armado no podian ser tratadas
como conductas ocurridas en situaciones de normalidad. Asi, por ejemplo, en 1994 los
Magistrados Carbonell, Cifuentes, Martinez y Gaviria suscribieron una aclaraciéon de voto
en la que advirtieron que “en determinadas circunstancias histéricas sélo el legislador por
expresa disposicidon Constitucional, podra determinar qué comportamientos socialmente
reprochables merecen ser considerados como delitos politicos atendiendo al interés
general y en busqueda de asegurar la convivencia pacifica. En tales circunstancias, si los
motivos de conveniencia publica lo hacen necesario, podra establecer que el secuestro es
conexo con el delito politico para asegurar la paz entre los colombianos.”?* Similarmente,
en 1997 los Magistrados Martinez y Gaviria salvaron el voto, para advertir que el delito
politico debe implicar la absorcién de los delitos comunes cometidos en combate, porque
separarlos hace inviable el privilegio punitivo del rebelde. Segun ellos, “los hechos
punibles cometidos en combate por los rebeldes no son sancionados como tales sino que
se subsumen en el delito de rebelion, (..) pues es la uUnica forma de conferir un
tratamiento punitivo benévolo a los alzados en armas.”*

Esta posicién minoritaria fue retomada por la Sala Plena en 2002, cuando la Corte reviso la
constitucionalidad del Estatuto de Roma que crea la Corte Penal Internacional. A través de
la sentencia C-578 la Corte sefialé que la ratificacion del estatuto no implica “un obstaculo
para futuros procesos de paz y de reconciliaciéon nacional en donde se consideren medidas
como los indultos y las amnistias con sujecién a los parametros establecidos en la
constitucién y en los principios y normas de derecho internacional aceptados por
Colombia.”**

Esta tendencia también ha sido retomada por la Corte Suprema de Justicia, que en 2006,
por ejemplo, establecié que debian tener tratamiento de delito politico las “conducta(s]
imputable[s] al procesado [que] se hace[n] consistir en militar o pertenecer a un grupo
armado al margen de la ley, bajo érdenes de un mando responsable, grupo del cual se
pueda predicar que ejerce sobre una parte del territorio operaciones militares sostenidas y
concertadas, dirigidas bien contra las fuerzas regulares, bien entre los grupos armados
irregulares entre si, con la consecuencia inmediata de impedir el normal funcionamiento
del régimen constitucional y legal; [o] (...) cuando las conductas especificas ejecutadas por
miembros de esos grupos armados irregulares, estdn razonablemente vinculadas a la
realizacién de los objetivos perseguidos por dicha agrupacion.””

4.3 El reconocimiento constitucional de la tradicion de “justicia transicional”

De cara a estas dos tradiciones jurisprudenciales, este proyecto de acto legislativo busca
resolver la tensidn existente en la jurisprudencia, aclarando que en situaciones de
conflicto armado, la interpretacion debe responder a la tradicidn de justicia transicional. Si
bien la tradicion “maximalista” es la mas deseable, en situaciones de conflicto armado
interno, en las que la masividad de los crimenes cometidos exige un tratamiento
extraordinario, la tradicion de justicia transicional es la que mejor pondera los distintos
valores constitucionales en juego.

Esta tradicion cobra especial relevancia cuando la transicién es de la guerra a la paz, y no
de la dictadura a la democracia. En el caso colombiano no se trata evidentemente de una
transicién de un régimen autoritario a una democracia liberal, del tipo que ha constituido
el paradigma y la base de la doctrina internacional de la justicia transicional. Por muchas
qgue sean las deficiencias de la democracia colombiana, el “momento transicional” de
ampliaciéon y profundizacién de la democracia se dio ya hace dos décadas con la
promulgacidn de la Constitucion de 1991. En este sentido, estamos mds bien frente al
problema de los impedimentos a la materializacién plena de la Constitucidn y no ante la
creacion de un nuevo marco constitucional.

El mayor de esos impedimentos es sin duda la continuidad del conflicto armado interno. Y
por esa razén el término “transicion” debe ser entendido en el caso de Colombia

22 C.Const. C-069/1994, SV A. Carbonell, E. Cifuentes, A. Martinez y C. Gaviria
% C.Const, C-456/1997, SV A. Martinez y C. Gaviria.

*% C.Const, C-578/2002, MJ. Cepeda.

% CSJ Penal, 18/04/2006, r25317, M. Pulido.
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primordialmente como la transiciéon de una situacién de conflicto a una de paz. Este tipo
de transicién exige que se pondere junto con la satisfaccidn de los derechos de las victimas
a la verdad, la justicia y la reparacién, que son capitales en toda transicién, otras
consideraciones particulares a este tipo de transicién, como son la reintegracion eficaz de
los excombatientes, la prevalencia de condiciones de seguridad en el territorio y en
general las garantias de no repeticidn: no repeticion de las violaciones sufridas por las
victimas y no repeticidon de nuevas violaciones en contra de nuevas victimas.

Una transicion de esta naturaleza supone unos niveles mucho mds grandes de
complejidad, puesto que el conflicto perdura en el tiempo y sus diferentes capitulos se van
cerrando de manera gradual. Esa gradualidad se convierte en un reto enorme para la
satisfaccién equilibrada de los derechos de las victimas, puesto que en unos casos sus
victimarios se han desmovilizado y en otros no. Esto significa que en el caso de Colombia
no hay un Unico momento transicional sino varios momentos transicionales con el cierre
gradual de diversos capitulos de la violencia.

De ahi la importancia de que en el caso colombiano se privilegie la tradicidn
jurisprudencial de justicia transicional; garantizando asi que en situaciones de conflicto
armado las obligaciones del Estado y la ponderacién entre valores constitucionales, tomen
en consideracion la paz y la no repeticion como elementos esenciales y prevalentes de la
transicion.

5. NECESIDAD DE DISENAR E IMPLEMENTAR MECANISMOS NO JUDICIALES DE INVESTIGACION Y
SANCION

El proyecto de acto legislativo autoriza al legislador a disefiar instrumentos tanto judiciales como
no judiciales de investigacién y sancion para el logro de los fines de la justicia transicional. Esta
posibilidad ya ha sido contemplada de manera expresa por el legislador en Colombia. En efecto, tal
como lo afirma el articulo 8 de la Ley 1448 de 2011 — Ley de Victimas-:

ARTICULO 80. JUSTICIA TRANSICIONAL. Entiéndase por justicia transicional los
diferentes procesos y mecanismos judiciales o extrajudiciales asociados con los
intentos de la sociedad por garantizar que los responsables de las violaciones
contempladas en el articulo 3o de la presente Ley, rindan cuentas de sus actos, se
satisfagan los derechos a la justicia, la verdad y la reparacidn integral a las victimas, se
lleven a cabo las reformas institucionales necesarias para la no repeticion de los
hechos y la desarticulacién de las estructuras armadas ilegales, con el fin ultimo de
lograr la reconciliacién nacional y la paz duradera y sostenible. (Subrayas fuera de
texto)

Los mecanismos no judiciales de investigacidon y sancidon en contextos de justicia transicional (i)
resultan sumamente Utiles para la satisfaccién de los derechos a la verdad, la justicia y la
reparacion de las victimas; (ii) atienden las obligaciones internacionales de Colombia; v (iii) ya han
sido utilizados en experiencias internacionales de justicia transicional y evaluados como
instrumentos Utiles en estos procesos.

5.1.La verdad, la justicia y la reparacidn de las victimas en mecanismos no judiciales

La creaciéon de mecanismos no judiciales para los menos responsables, y en las situaciones que
defina el propio legislador, permitira no sélo resolver la situacidn juridica de desmovilizados que
confiaron en el Estado, sino concentrar los esfuerzos y recursos de judicializacién en los mas
responsables e incentivar procesos de contribucion definitiva al esclarecimiento de la verdad y a la
reparacion de las victimas.

En primer lugar, estos mecanismos apuntan hacia el esclarecimiento pleno de la verdad —
especialmente el esclarecimiento pleno de patrones y contextos-. En efecto, la creacidon de
mecanismos no judiciales permitird que quienes participen de estos mecanismos tengan un
incentivo para contribuir efectivamente a la verdad, sin temor a ser judicializados. En contextos de
violencia masiva, los grandes contextos de verdad responden tipicamente a procesos no judiciales;
gue en vez de probar cada hecho, esclarecen contextos amplios y buscan explicar las causas
mismas del conflicto armado interno.

Estos incentivos permitiran especialmente el esclarecimiento de los patrones y los contextos, labor
qgue ha sido considerada como vital tanto por las Naciones Unidas como por la Corte
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Interamericana de Derechos Humanos. Esta ultima por ejemplo ha afirmado que las violaciones
sistematicas deben ser investigadas tomando en cuenta el contexto y con una estrategia que
permita develar las estructurales criminales detras de los crimenes®.

En segundo lugar, la creacién de mecanismos no judiciales pretende contribuir de manera efectiva
a la proteccidn de la justicia como valor, en tanto se de paso al esclarecimiento judicial efectivo de
quienes ostentan la mayor responsabilidad por los crimenes cometidos. Asi, las medidas
incorporadas en este acto legislativo, incluido el disefio de medidas no judiciales son ante todo
estrategias de lucha contra la impunidad. Las lecciones aprendidas del proceso de justicia y paz, y
de los distintos marcos juridicos utilizados para resolver la situacién juridica de los menos
responsables, nos permiten concluir que si no implementamos medidas para priorizar vy
seleccionar los casos de los mas responsables y creamos mecanismos no judiciales que permitan
esclarecer el contexto general de las violaciones ocurridas en el marco del conflicto armado,
estaremos cada vez mas cerca a la impunidad. El esclarecimiento de los casos de los mas
responsables contribuye a satisfacer de manera mas efectiva el derecho de todas las victimas a la
verdad. Es cierto que un gran nimero de victimas no conoceran quién perpetué directamente el
crimen en contra de su familiar, pero podran entender por qué sucedid, quién lo planed, cual fue
la estructura detrds de esos crimenes, y en el marco de qué contexto y patrén de victimizacion. En
cualquier caso, independientemente de qué casos sean seleccionados, seran satisfechos los
derechos de todas las victimas a través de estrategias integrales.

En tercer lugar, estos mecanismos contribuyen a la reparacion de las victimas, tomando en
consideracion que el derecho a la verdad y a la justicia como valor, hacen parte de un concepto
mas amplio de reparacidn. Tal como lo afirma el secretario General de las Naciones Unidas, es
preciso incorporar otro tipo de mecanismos complementarios “a fin de superar las limitaciones
inherentes a la justicia penal, es decir, hacer lo que los tribunales no pueden hacer o no hacen
bien, en especial ayudar a satisfacer la natural necesidad de los familiares de las victimas de
averiguar el paradero de sus seres queridos y aclarar la suerte que han corrido; asegurar que las
victimas y sus familiares sean resarcidos por el dafio que han sufrido; atender la necesidad de
elaborar un documento histérico exhaustivo que explique lo sucedido durante el periodo del
conflicto y los motivos; promover la reconciliacion nacional y fomentar el surgimiento de fuerzas
moderadas; y velar por que se elimine de los sectores de la justicia y la seguridad a los que puedan
haber consentido tdcitamente en las violaciones de los derechos humanos o que hubiesen
instigado y coadyuvado a la represion”?’. Asi, todos estos componentes que hacen parte en
conjunto de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacién de las victimas, pueden
complementariamente satisfacerse a través de mecanismos no judiciales.

Por ultimo, los mecanismos no judiciales pueden contribuir a las garantias de no repeticién. Como
lo ha afirmado la Corte Constitucional de Colombia, refiriéndose a la Ley 1424 de 2010 “el
propdsito fundamental es el de impedir que hechos acaecidos en el marco de un conflicto vuelvan
a ocurrir, motivo por el cual su funcidon se concentra en el conocimiento de la verdad y en la
reparacion, buscando asi dar respuesta a los problemas asociados a un conjunto de abusos en
contra de los derechos humanos, en un contexto democratico y aplicando medidas de naturaleza
judicial o no judicial, a los responsables de los crimenes”*.

5.2.Los mecanismos no judiciales se corresponden con las obligaciones internacionales de
Colombia

La doctrina internacional ya ha confirmado que “el Derecho Internacional no requiere la
persecucion de todos los individuos involucrados en las atrocidades”” en marcos de justicia
transicional. Asi, correlativamente puede afirmarse que el Derecho Internacional no prohibe que
los deberes de investigar y sancionar se garanticen por medio de instrumentos no judiciales.

La ausencia de una obligacion internacional de esta naturaleza tiene su fundamento en tres
circunstancias. Primero, tal como lo afirma la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, “con el fin de cerrar la brecha de impunidad, las iniciativas de
enjuiciamiento habran de entablar relaciones constructivas con otros mecanismos de la justicia de

%% Ver, Corte IDH los casos de Manuel Cepeda c. Colombia 'y Campo Algodonero c. México.

*7 Consejo de Seguridad de Naciones Unidas. El Estado de Derecho y ka justicia de transicion en las sociedades que sufren o hayan
sufrido conflictos. Informe del Secretario General, 3 de agosto de 2004. S/2004/616. Pérr. 47.

%8 Corte Constitucional. Comunicado No. 41. Octubre 14 de 2011.

* Kritz, Neil J. Coming to terms with atrocities: a review of accountability mechanisms for mass violations of human rights. 59 Law &
Contemp. Probs. 127, 1996.
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transicién. Se acepta en general que las violaciones masivas de los derechos humanos exigen una
respuesta compleja e integrada que abarca diversos mecanismos complementarios {...).”

Segundo, que en un caso como el de Colombia es imposible humana y técnicamente investigar a
todos los autores y todas las conductas. Asi, la misma Oficina del Alto Comisionado de Naciones
Unidas para los Derechos Humanos ha afirmado que “cuando han sido miles de personas las que
han participado en la comision sistemdtica de crimenes, es imposible proceder judicialmente
contra todos. Es fundamental establecer un conjunto de criterios transparentes para explicar la
estrategia de identificacién de aquellos sospechosos que van a ser investigados y procesados”.
Esta posicion es apoyada por varios autores quienes afirman que en Colombia es “imposible
humana y técnicamente investigar todos los autores y todas las conductas”®°. Finalmente, la
persecucion penal de todos y cada uno de los individuos que hayan participado en las atrocidades
generaria una “desestabilizacién politica y division social”®".

Como se menciond lineas arriba, no existe tampoco una prohibicion de disefiar mecanismos no
judiciales de investigacidon y sancién. Teniendo en cuenta lo anterior, el ordenamiento juridico
colombiano puede disefiar instrumentos no judiciales de investigacidn y sancién que ademas sean
idéneos para el goce pleno de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacidn de las victimas.

Algunas de las ventajas de los mecanismos no judiciales de investigacidén y sancién que han sido
sefialadas por las doctrinas internacionales, incluyen las siguientes:

e Hacen mas plausible el procesamiento de un mayor niimero de casos®’;

e Pueden generar mayor confianza de los miembros de la sociedad en las instituciones y en
el nuevo orden” *;

e Generan la tranquilidad de las victimas de que las personas que han participado en los
abusos no permaneceran en sus cargos™";

e Lainformacion recogida en los mecanismos no judiciales puede contribuir a la verdad™;

e La participacion de la sociedad civil puede ser mds efectiva en los mecanismos no
judiciales, tomando en consideracion que tienen metodologias menos formales que los
mecanismos judiciales36; y

e Los mecanismos no judiciales pueden contribuir con mayor facilidad a esclarecer patrones
de comportamiento y sugerir reformas institucionales para prevenir futuros crimenes®’.

5.3.Los mecanismos no judiciales de investigacion y sancion ya han sido disefiados e
implementados en el marco de experiencias internacionales de justicia transicional, y
evaluados como instrumentos utiles en estos procesos

Aungque serad el legislador colombiano el que tomara la decisidn, en un contexto histdrico-politico
particular, de disefiar los componentes que permitan garantizar verdaderos estdndares de
investigacion y sancion a través de mecanismos no judiciales, es importante aclarar que este tipo
de mecanismos ya han sido utilizados en diversas experiencias internacionales. Asi por ejemplo:

e En Timor Oriental, el Community Reconciliation Process se establecid como un mecanismo
no judicial de investigacion y sancién. Estos procedimientos se llevaban a cabo en las
comunidades, mediante la confesion de los victimarios ante la comunidad, la renuncia
expresa de estos victimarios a continuar con la violencia y las muestras de humildad y
arrepentimiento en audiencias publicas frente a las comunidades. Luego de este proceso,
los victimarios a su vez se comprometian a realizar trabajo comunitario, compensar a las
victimas y otras sanciones no judiciales que les permitian reintegrarse a las comunidades.

% Andreas Forer y Claudia Lépez, en Kai Ambos, Coordinador. Seleccién y priorizacién como estrategia de persecucidn en los casos de
crimenes internacionales. Profis, Giz, 2011.

31 Kritz, Neil J. Coming to terms with atrocities: a review of accountability mechanisms for mass violations of human rights. 59 Law &
Contemp. Probs. 127, 1996. Pg. 138-139

%2 Kritz, Neil J. Coming to terms with atrocities: a review of accountability mechanisms for mass violations of human rights. 59 Law &
Contemp. Probs. 127, 1996. pg. 140

3 Kritz, Neil J. Coming to terms with atrocities: a review of accountability mechanisms for mass violations of human rights. 59 Law &
Contemp. Probs. 127, 1996. pg. 140

* Kirtz, pg. 140

% Simonovic, Ivan. Dealing with the Legacy of Past War Crimes and Human Rights Abuses. 2 J. Int’| Crim. Just. 701 2004. P4g. 703

*® Simonovic, Ivan. Dealing with the Legacy of Past War Crimes and Human Rights Abuses. 2 J. Int’| Crim. Just. 701 2004. Pag. 703

*” Simonovic, Ivan. Dealing with the Legacy of Past War Crimes and Human Rights Abuses . 2 J. Int’l Crim. Just. 701 2004. Pag. 703
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e En Ruanda se establecieron las Gacaca Courts como mecanismos no penales, consistentes
en sistemas tradicionales de resolucion de conflictos. Aunque el resultado en algunas
ocasiones si es la prision, se conmuta la mitad de la pena por trabajo comunitario y las
decisiones se toman en procesos que no tienen un cardcter propiamente judicial. La
misién de estas Cortes, segln las disposiciones que las disefiaron es alcanzar verdad,
justicia y reparacidén a través de procesos menos costosos y mas agiles, con el fin de
alcanzar reconciliacién comunitaria. Algunas de las sanciones no judiciales incluyen la de

o Labrar los campos de las victimas

o Donar trabajo comunitario de diversa indole a las comunidades

o Obligar a los miembros de la familia de los perpetradores a ayudar a las familias de
las victimas que estdn sufriendo.

o Construir carreteras

o Renovar casas parcialmente destruidas durante el genocidio

o Compensaciones

o Indemnizaciones por pérdida de propiedad

o Pérdida de los derechos civiles

e En Republica Checa, Lituania, Alemania, Francia, Italia, Grecia, Bosnia y El Salvador, las
purgas administrativas han removido de sus cargos y posiciones del sector publico e
incluso del sector privado, a miles personas que estaban asociadas con los crimenes del
pasado después de procesos llevados a cabo a través de mecanismos no judiciales de
investigacion y sancion.

6. CONSIDERACIONES MANIFESTADAS EN EL PRIMER DEBATE DEL ACTO LEGISLATIVO 094-
CAMARA EN LA COMISION PRIMERA DE LA CAMARA DE REPRESENTANTES EL PASADO
OCTUBRE 11 DE 2011

El 11 de octubre de 2011 se llevd a cabo el primer debate del proyecto de acto legislativo 094-
Camara en la Comisién Primera de la Cdmara de Representantes. Durante este primer debate
intervinieron diferentes Honorables Representantes de la Comisién Primera en el siguiente
sentido:

e El Honorable Representante Pablo Enrique Salamanca, expresé que existia una
contradiccién en la ponencia ya que se habia negado que el proyecto iba a beneficiar al
paramilitarismo, pero al mismo tiempo pretendia favorecerlos. Afirmé que la
desmovilizacidon que ya se surtidé con el paramilitarismo no fue real y que de hecho esta
desmovilizacién no ha disminuido la violencia en Colombia.

e El Honorable Representante German Navas Talero solicité se le explicara qué fue lo que se
acordd en la reunidn con el Presidente de la Republica, a lo que la Honorable Presidenta
Adriana Franco, respondio aclarando que la reunidn con el Sefor Presidente se realizé con
el solo fin de escuchar su posicién frente al tema, pero que no se traté de una negociacion.
Asimismo, posteriormente, sefialé que hay una contradiccion en el debate porque primero
se dijo que el proyecto no estaba dirigido a los paramilitares y que ahora se estd
aceptando que si lo estaba, y que este proyecto es de autoria del Gobierno. Reafirmé que
votaria negativamente todo el proyecto.

e El suscrito ponente del proyecto de acto legislativo Carlos Edward Osorio, sefialé que el
propodsito de la reunion con el Presidente fue discutir aspectos que generaban gran
controversia frente al proyecto, aclarando que el proyecto no incluye a las Bacrim y que no
se trata de una amnistia. En relacidn con el articulo 122, resalté que se decidié que no se
votaria, sin perjuicio de seguir dando el debate frente al tema. Asimismo manifesté que el
nuevo proyecto de acto recoge las inquietudes que han sido presentadas a lo largo del
debate. La comisidn accidental sirvid para mejorar la redaccion ambigua del proyecto y
precisar algunos aspectos que generaban preocupaciones. Resaltd que no se trata de dar
una carta abierta sino de crear un marco juridico para la paz que debe ser elevado a canon
constitucional.
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e El Honorable Representante Hugo Veldsquez intervino afirmando que el tema de la justicia
transicional es importante y que no hay ningun desacuerdo respecto del articulo 1 del
proyecto. Igualmente manifestd que pesar que no se votara el articulo 2, relacionado con
el articulo 122 de la Constitucion, es importante aclarar que la propuesta frente a ese
articulo es crear circunscripciones especiales de paz para que la competencia politica no se
dé de manera asimétrica con los grupos que hoy portan las armas. Resaltd que la idea en
todo caso es crear consensos, la politica no puede ser de exterminar al otro. Afirmé que
hoy los desmovilizados tienen un panorama incierto, pero no hay que mirarlos con el
mismo rasero a todos.

e El Honorable Representante German Vardn Cotrino sefiald que lo que se pretende
mediante este proyecto de acto es (i) resolver la situacion de unos desmovilizados, (ii)
prevenir que estas personas vuelvan a los grupos armados ilegales o que vuelvan a
delinquir vy (iii) que el objeto del proyecto es la paz. Afirmd que el proyecto tiene que
ajustarse a la realidad: lo ideal seria que todas las personas fueran condenadas pero esto
es irreal puesto que no ha habido un solo proceso en el mundo en el cual todas las
personas responsables hayan sido condenadas, ni siquiera en los casos mas aberrantes
como Ruanda, Sierra Leona o Alemania. No hay que promover la impunidad pero debemos
aceptar la condicién humana de no ser infalibles, no es posible llevar el proceso con
condenas para todos y de ahi la importancia de la posibilidad de mecanismos no judiciales.
Frente a la preocupacién de incluir a las Fuerzas Militares, el Honorable Representante
manifesté que no los deshonra incluirlos puesto que la deshonra es personal, no
institucional. Cuando un militar comete un exceso debe ser juzgado. Igualmente, desde el
punto de vista de las victimas, no se pueden diferenciar unas de otras, todas merecen
conocer la verdad y lo mas importante es poder repararlas a todas. Por otra parte, insistio
en la importancia de crear un marco juridico para la paz en abstracto puesto que si el
marco juridico estd predeterminado no hay que ceder a las presiones en el momento en
concreto. En caso de no estar preparados, seiiald que seria necesario hacer otra reforma
constitucional. Frente a la modificacién del articulo 122 entonces sugiere dejar constancia
del debate para que sea viable discutir la modificacién al articulo en el debate de Ila
plenaria. Sin esta modificacién, no es posible solucionar el tema de la paz en el futuro.

e El Honorable Representante Alfredo Bocanegra afirmé que el proyecto ha sido defendido
de manera incoherente por los medios de comunicacidon y que no es cierto que la paz no
tenga un marco constitucional. La Carta Politica tiene una parte dogmatica, de hecho el
articulo 22 afirma que la paz es un derecho y un deber de obligatorio cumplimiento. En
relacidn con el articulo 122 sefiald que es aberrante porque es la habilitacidon de participar
en politica para los grandes criminales del pais, por lo cual concluyé que acompanfa la
propuesta del articulo 1 pero no puede quedar vivo el articulo 2.

e El Honorable Representante Dario Rodriguez considerd que las Fuerzas Militares no se van
a sentir satisfechas de ser puestas en el mismo plano que los demas grupos y valoré que
se haya retirado el 122 porque no puede presentarse a la opinién publica como valido que
se den beneficios de esa naturaleza.

e El Honorable Representante Alfonso Prada sefialé que se debe seguir debatiendo el
articulo 2 del proyecto y que se estd cumpliendo con el principio de consecutividad por
todo el debate que ya se ha dado al respecto en las dos sesiones que se han celebrado
sobre el proyecto. Resaltd la importancia de la modificacion del articulo 122, afirmando
que mediante dicha modificacion el Congreso conserva un papel protagdnico en un futuro
proceso de paz y que el beneficio alli contenido no se estd dando de forma ilimitada.
Manifesté que resulta interesante ampliar el concepto de justicia transicional en vias a la
consecucién de la paz, siempre que se atienda también al a victima como propdsito
fundamental y que es necesario que la Comunidad Internacional tiene que entender que
Colombia discuta su propio proceso. El representante manifestd su acuerdo con la
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priorizacion y la seleccidn como inherentes a la justicia transicional y que hay que escoger
los casos de mayor impacto.

e El Honorable Representante Guillermo Rivera afirmé que el Partido Liberal apoya el
proyecto como bancada, pero dejé constancia de sus preocupaciones, en especial lo
inconveniente que resulta que se incluya a las Fuerzas Armadas en los procesos de justicia
transicional puesto que considera que no se las puede equiparar los grupos al margen de
la ley.

e El Honorable Representante Jaime Buenahora resalté la importancia que en el primer
inciso se incluya como propésito la reincorporacién de los grupos a la sociedad, pero que
este fin quede plasmado después del propdsito de proteger los derechos de las victimas a
la verdad, la justicia y la reparacidn, y no antes.

En este sentido, una vez surtido el debate, y como consecuencia de la discusiéon dada, se
presentaron los siguientes cambios en el texto del proyecto de acto legislativo:

Frente al primer inciso del articulo 1 del proyecto, se modificé la redaccion, estableciendo que los
instrumentos de justicia transicional “buscardn la satisfaccion de los derechos de las victimas a la
verdad, la justicia y la reparacion, y la reintegracion efectiva de los desmovilizados. La Ley podra
autorizar un tratamiento diferenciado para cada una de las distintas partes que hayan participado
en las hostilidades”. Lo anterior, con el fin resaltar la importancia y darle prevalencia a los
derechos de las victimas en el marco de la aplicacion de los instrumentos de justicia transicional.

En relacién con el cuarto inciso del articulo 1 del proyecto, se eliminé la expresidn “sin perjuicio de
la investigacion y sancién mediante mecanismos no judiciales cuando el legislador asi lo
determine” puesto que la utilizacién de mecanismos no judiciales para el esclarecimiento de la
verdad y de los contextos de violencia asi como la reparacién de las victimas se debe hacer
independientemente de que la investigacién y sancidn sea por mecanismos judiciales o no
judiciales.

Se introdujo un quinto inciso al articulo en el cual se sefiala que “Los instrumentos de justicia
transicional seran excepcionales y en ningln caso podrdn aplicarse a los miembros de grupos
armados organizados al margen de la Ley que no hayan suscrito un acuerdo de paz con el gobierno
nacional”. Lo anterior como manera de reasegurar que los instrumentos de justicia transicional a
los que hace referencia el acto no pueden ser utilizados indiscriminada y discrecionalmente sino
exclusivamente con aquellos que han celebrado acuerdos de paz con el gobierno nacional.

Frente al articulo 2 del proyecto de acto, relacionado con la modificacidn del articulo 122 de la
Constitucion Politica, se propuso no votarlo en este primer debate pero mantener la posibilidad de
discutirlo y reconsiderarlo en futuros debates. Algunos representantes afirmaron que la
modificacion del articulo 122 es “aberrante” porque es la habilitacidn de participar en politica para
los grandes criminales del pais y que no es posible dar este tipo de beneficios a quienes son los
mayores responsables de la violencia en el pais. Por otro lado, algunos representantes
manifestaron su acuerdo con la modificacion al articulo 122, en tanto es necesario darle una
voceria politica a quienes han cometido delitos politicos — lo cual excluiria a los paramilitares —y
gue mediante la modificacién que se propone no se estd otorgando un beneficio de forma
ilimitada sino que el Congreso conserva la facultad de decision al respecto.

Después de las intervenciones el ponente del Proyecto de Acto Legislativo, Honorable
Representante Carlos Edward Osorio presentd una sustitucion de todo el articulado en el cual se
introdujeron las modificaciones acordadas y derivadas del debate. Posteriormente se procedio a
votar el proyecto, cuyo resultado fue 27 votos a favor y 1 en contra.

7. JUSTIFICACION ESPECIFICA DE LAS NORMAS INCORPORADAS EN EL PROYECTO

i. Inciso 1, articulo transitorio 66:
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ii.

ARTICULO 22 DE LA CONSTITUCION POLITICA Y SE DICTAN OTRAS DISPOSICIONES

El primer inciso del articulo 1 del Acto Legislativo afirma que:

“Los instrumentos de justicia transicional tendrdn como finalidad prevalente
facilitar la terminacion del conflicto armado interno y el logro de la paz
estable y duradera, garantizando la seguridad de todos los colombianos.
Estos instrumentos buscardn la satisfaccion de los derechos de las victimas a
la verdad, la justicia y la reparacion, y la reintegracion efectiva de los
desmovilizados. La Ley podrd autorizar un tratamiento diferenciado para
cada una de las distintas partes que hayan participado en las hostilidades”.

Mediante este inciso se busca constitucionalizar la justicia transicional y su finalidad.
Retomar la paz como centro de todos los instrumentos de justicia transicional es la manera
de garantizar que no perdamos de vista el objetivo estratégico.

Asi mismo, la inclusién del concepto de conflicto armado se introduce con el objetivo de
delimitar el contexto y uso de los instrumentos de justicia transicional e impedir su
extension a hechos y personas que estén por fuera de este marco. Estos instrumentos sélo
son viables y legitimos en tanto permitan cerrar los distintos capitulos del conflicto armado
interno en un tiempo razonable. En la medida en que el fin del conflicto armado interno no
puede aplazarse indefinidamente, los instrumentos enfocados a su consecucion son de
caracter temporal.

A través de este inciso se busca garantizar que los instrumentos de justicia transicional
deben estar dirigidos a todas las partes del conflicto armado interno, y que puede haber un
tratamiento diferenciado de las distintas partes. Ello se justifica en tanto las obligaciones del
Estado no son las mismas de cara a cada una de las partes.

La referencia a la seguridad busca evitar que se plantee una falsa dicotomia entre la
busqueda de la paz y la seguridad. Los instrumentos de justicia transicional tienen como
finalidad prevalente el logro de la paz y en tanto son exitosos en el cumplimiento de ese fin,
pueden contribuir a la terminacién y no repeticién del conflicto armado interno y a la
garantia de la seguridad de todos los colombianos. Los logros alcanzados en materia de
seguridad, desde ningln punto de vista pueden ponerse en riesgo en procura de la paz,
pero de igual manera, no podemos renunciar, a dotar a la Nacidn de instrumentos juridicos
qgue nos permitan avanzar en la consecucién de la paz, consolidando de paso el propésito de
seguridad, que hoy por hoy, es una prioridad ciudadana y un patrimonio obtenido al que no
renuncian los Colombianos.

Finalmente, el inciso incorpora una referencia a que estos mecanismos buscaran la
satisfaccion de los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparaciéon para
proteger los derechos de las victimas. La referencia a esta obligacién desde el inicio del
articulo permite garantizar que ésta irradie a las demas disposiciones contempladas dentro
del mismo otorgandole un lugar fundamental a la garantia de los derechos de las victimas.

Inciso 2, articulo transitorio 66:

El segundo inciso del articulo 1 del Acto Legislativo afirma que:

“La Ley podrad disefiar instrumentos de justicia transicional de cardcter judicial
o no judicial que permitan garantizar los deberes estatales de investigacion y
sancion.”

Este inciso tiene como fin autorizar al legislador a disefiar instrumentos tanto judiciales
como no judiciales de investigacién y sancion, para el logro de los fines de la justicia
transicional.

En primer lugar es importante resaltar que no existe ninguna obligacion internacional que
prohiba que los deberes de investigar y sancionar se garanticen por medio de instrumentos
no judiciales. Si bien en el desarrollo que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
hecho de los articulos 1.1., 2, 8 y 25 de la Convencion, ésta ha reiterado que los Estados
tienen el deber de investigar, juzgar y sancionar, el deber de adoptar disposiciones de
derecho interno para respetar y garantizar los derechos contemplados en la convencidn, y la
obligacion de combatir la impunidad por todos los medios posibles; es claro que la
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satisfaccion de estas obligaciones no implica que los medios para hacerlo sean
estrictamente judiciales. Asi mismo el articulo 17 del Estatuto de Roma establece que “la
Corte teniendo en cuenta el décimo parrafo del predmbulo y el articulo 1, resolvera la
inadmisibilidad de un asunto cuando: a) El asunto sea objeto de una investigacién o
enjuiciamiento por un Estado que tenga jurisdiccion sobre él salvo que éste no esté
dispuesto a llevar a cabo la investigacion o el enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo
(...).” En este sentido, una investigacion no judicial completa generaria la inadmisibilidad de
un caso ante la Corte Penal Internacional. Dicho de otra manera, el desarrollo de
procedimientos no judiciales no podria interpretarse en momento alguno como la negacién
o falta de disposicién del Estado para adelantar la investigacion.

Teniendo en cuenta esta ausencia de prohibicién, el ordenamiento juridico colombiano
puede disenar instrumentos no judiciales de investigacién y sancién que ademas sean
idéneos para el goce pleno de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacién. En
contextos de violencia masiva, los grandes contextos de verdad responden tipicamente a
procesos no judiciales; que en vez de probar cada hecho, esclarecen contextos amplios y
buscan explicar las causas mismas del conflicto armado interno. Asi las cosas, este acto
legislativo faculta al legislador para que disefie los instrumentos de justicia transicional,
tanto judiciales como no judiciales, que garanticen los deberes de investigacion y sancion de
forma efectiva.

Aungue ya existen paises como Uganda y Timor del Este que han disefiado mecanismos no
judiciales de investigacion y sancion, sera el legislador colombiano el que tomara la decisién,
en un contexto histdrico-politico particular, y disefie los componentes que permitan
garantizar verdaderos estandares de investigacion y sancién. Algunos ejemplos incluyen
comisiones de la verdad con equipos investigativos que no se limitan a oir a los victimarios
sino que controvierten sus versiones con el resultado de la investigacion paralela, y
sanciones como las pedidas publicas de perddn y el trabajo comunitario, entre otras.

Inciso 3, articulo transitorio 66:

El tercer inciso del articulo 1 del Acto Legislativo contempla que:

“Los criterios de priorizacion y seleccion son inherentes a los instrumentos de
justicia transicional.”

El objetivo de este inciso es garantizar que los instrumentos de justicia transicional
concentren esfuerzos y recursos en “los mas responsables”, segln los criterios que el
legislador desarrolle en materia de mayor responsabilidad.

Actualmente existe consenso entre los doctrinantes internacionales sobre que en contextos
de justicia transicional no es posible ni deseable investigar y juzgar todos y cada uno de los
hechos que ocurrieron en un conflicto armado, ni sancionar a todas y cada una de las
personas que participaron en éste. Las interpretaciones radicales del principio de legalidad
en estos contextos conducen a mayor impunidad, en tanto los recursos sélo son suficientes
para investigar a unos cuantos, sin tener en cuenta la importancia de esos casos para el
esclarecimiento de la verdad y la reparacién de las victimas. En este sentido, aplicar criterios
de seleccidn y priorizacién contribuye tanto al esclarecimiento de los motivos, contextos y
patrones, como a garantizar la no repeticion, en tanto es posible dedicar esfuerzos vy
recursos para atender la criminalidad del presente y disuadir la del futuro.

Las experiencias internacionales demuestran que incluso ante contextos de violencia
masiva, los procesos de justicia transicional exitosos se concentran en la judicializacion de
los casos que impliquen a los mas responsables y esclarezcan los hechos mas atroces. Por
ejemplo, el Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia ha juzgado a 55 personas
desde su entrada en funcionamiento en 1993, el Tribunal de Ruanda ha adelantado la
judicializacion de 65 casos y la Corte Especial de Sierre Leona condend a 13 personas. La
judicializacion de los 54,000 desmovilizados, e incluso de los 4,800 postulados a la Ley de
Justicia y Paz no tiene antecedente internacional.

Inciso 4, articulo transitorio 66:

El inciso cuarto del articulo 1 del Acto Legislativo afirma que:
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“El Congreso de la Republica, a iniciativa del gobierno nacional, determinard
mediante Ley los criterios de seleccion y en consecuencia podrd autorizar la
renuncia a la persecucion penal o la suspension de la ejecucion de la pena. En
todo caso se aplicardn mecanismos no judiciales para el esclarecimiento de la
verdad y la reparacion administrativa de las victimas”.

Este inciso autoriza al legislador a establecer criterios de seleccién de casos en materia
penal. Ejemplos de este tipo de criterios van desde los puramente jerarquicos (que priorizan
la persecucion de los altos mandos), pasando por los de ejecucion (que priorizan las
persecucion de los mas atroces), hasta aquellos que se concentran en los efectos (que
priorizan los casos que involucren al mayor nimero de victimas). Serd el legislador el que en
un contexto histdrico-politico particular determine donde deba trazarse la linea.

Asi mismo, este inciso autoriza al legislador a renunciar a la persecucién penal o suspender
la ejecucién de la pena de los casos que no sean seleccionados. Se trata de garantizar la
efectividad del proceso de priorizacion. De nada serviria que la Fiscalia pudiese priorizar los
casos de los mas responsables, pero aun asi, estuviese obligada a seguir adelantando uno a
uno los procesos penales de cada uno de los 54,000 desmovilizados.

Existe hoy un consenso internacional al respecto: Como lo ha advertido la Oficina del Alto
Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos “cuando han sido miles de
personas las que han participado en la comisidn sistematica de crimenes, es imposible
proceder judicialmente contra todos. Es fundamental establecer un conjunto de criterios
transparentes para explicar la estrategia de identificacién de aquellos sospechosos que van
a ser investigados y procesados”.

Pues bien, si es imposible investigar todas las conductas, una estrategia de seleccidn
transparente tendrd que reconocer que en algunos casos el legislador podra autorizar la
renuncia a la persecucion penal o la suspensidn de la ejecucidn de la pena. En palabras de
Forer y Lépez, “con una visién maximalista existe el riesgo, bastante probable, de que las
investigaciones y juicios nunca acaben (o por lo menos no antes de la muerte de los
postulados, testigos o victimas); [lo que] llevaria en todo caso, a una mayor impunidad. (...)
[S]i es posible hacer una seleccidn y no juzgar penalmente algunas conductas punibles sin
que ello contravenga las obligaciones del Estado a la luz del derecho internacional, dado que
hay instrumentos alternativos para investigar hechos no seleccionados, que garantizan los
derechos de las victimas a la verdad y la reparacidén.”

Lo importante es que el inciso en todo caso obliga al legislador a crear mecanismos no
judiciales para el esclarecimiento de la verdad y la reparacidon administrativa de las victimas.
Asi mismo, lo faculta para crear mecanismos no judiciales de investigacion y sancién para los
casos no seleccionados. En este sentido lo que ocurre es que el Estado es responsablemente
de disefiar mecanismos alternativos no judiciales, que ayudaran a garantizar los derechos de
las victimas, especialmente el derecho a la verdad y la reparacién, pues la seleccién
transparente y condicionada a un compromiso férreo de contribucién efectiva a la verdad
implica un incentivo para aquellas personas que no seran investigadas.

Sin embargo, esta autorizacidon depende de la ponderacion que el legislador haga en cada
caso. Actualmente el legislador ya determiné que el tratamiento de los paramilitares, tanto
mas responsables (Ley 975 de 2005), como menos responsables (Ley 1424 de 2010) es
judicial. A futuro, el legislador debera establecer cuales seran los criterios de mayor y menor
responsabilidad y a quiénes se les podra aplicar mecanismos no judiciales, de acuerdo con el
actor responsable de los hechos en el conflicto armado interno.

Inciso 5, articulo transitorio 66:
El inciso quinto del articulo 1 del Acto Legislativo afirma que:
“Los instrumentos de justicia transicional serdn excepcionales y en ningtin caso

podrdn aplicarse a los miembros de grupos armados organizados al margen de
la Ley que no hayan suscrito un acuerdo de paz con el gobierno nacional”.
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Este inciso incorpora el concepto de excepcionalidad. Al enfrentarnos a contextos de
violaciones masivas a los derechos humanos, las medidas que se implementen tienen que
ser excepcionales, y por lo tanto distintas de aquellas propias del sistema ordinario de
administracién de justicia. Los instrumentos de justicia transicional no funcionan y no deben
funcionar de la misma manera que la justicia ordinaria, ni se deben constituir en una
jurisdiccion paralela. Volver ordinaria la justicia transicional supone poner en riesgo los fines
mismos de la justicia transicional, pero incluso, afectar el buen funcionamiento de la justicia
ordinaria.

8. PROPOSICION
Por las anteriores consideraciones y con base en lo dispuesto por la Constitucién Politica y la Ley,
propongo a los Honorables Representantes dar segundo debate al proyecto de Acto Legislativo de

Camara No. 94 de 2011.

Cordialmente,

CARLOS EWARD OSORIO AGUIAR

Representante a la Cdmara
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Texto propuesto para segundo debate del proyecto de acto legislativo 94 de 2001 Camara

PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO No. 94 DE 2011 - CAMARA

“POR MEDIO DEL CUAL SE ESTABLECEN INSTRUMENTOS JURIDICOS DE JUSTICIA TRANSICIONAL
EN EL MARCO DEL ARTICULO 22 DE LA CONSTITUCION POLITICA Y SE DICTAN OTRAS
DISPOSICIONES”

El Congreso de Colombia
DECRETA:
Articulo 1. La Constitucidn Politica tendra un nuevo articulo transitorio que sera el 66, asi:

ARTICULO TRANSITORIO 66. Los instrumentos de justicia transicional tendrdn como finalidad
prevalente facilitar la terminacion del conflicto armado interno y el logro de la paz estable y
duradera, garantizando la seguridad de todos los colombianos. Estos instrumentos buscaran la
satisfaccién de los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion, y la reintegracion
efectiva de los desmovilizados. La Ley podrd autorizar un tratamiento diferenciado para cada una
de las distintas partes que hayan participado en las hostilidades.

La Ley podra disefiar instrumentos de justicia transicional de caracter judicial o no judicial que
permitan garantizar los deberes estatales de investigacion y sancion.

Los criterios de priorizacién y seleccion son inherentes a los instrumentos de justicia transicional.
El Congreso de la Republica, a iniciativa del gobierno nacional, determinard mediante Ley los
criterios de seleccion y en consecuencia podrd autorizar la renuncia a la persecucion penal o la
suspension de la ejecuciéon de la pena. En todo caso se aplicaran mecanismos no judiciales para el
esclarecimiento de la verdad y la reparacidon administrativa de las victimas.

Los instrumentos de justicia transicional serdn excepcionales y en ningln caso podran aplicarse a
los miembros de grupos armados organizados al margen de la Ley que no hayan suscrito un

acuerdo de paz con el gobierno nacional.

Articulo 2. El presente Acto Legislativo rige a partir de su promulgacién.

CARLOS EDWARD OSORIO AGUIAR

Representante a la Cdmara



