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Asunto: Ponencia para segundo debate al Pro-
yecto de Acto Legislativo nimero 14 de 2011 Se-
nado, 094 de 2011 Cédmara

Sefior Presidente:

Con el fin de dar cumplimiento a las disposicio-
nes de la Ley 5% de 1992 y agradeciendo la designa-
cién que se nos hizo como ponentes, nos permitimos
rendir informe de ponencia para segundo debate al
Proyecto de Acto Legislativo nimero 14 de 2011 Se-
nado, 094 de 2011 Camara, por medio del cual se
establecen instrumentos juridicos de justicia transi-
cional en el marco del articulo 22 de la Constitucion
Politica y se dictan otras disposiciones.

La iniciativa constitucional fue radicada por sus
autores en la Secretaria de la Camara de Represen-
tantes, y asignada para estudio y tramite legislativo
a la Comisién Primera Constitucional de esa Corpo-
racion, siendo aprobada en primer y segundo deba-
tes de la Camara, asi como en primer debate en la
Comisién Primera Constitucional del Senado de la
Republica.

El proyecto de Acto Legislativo pretende crear el
marco constitucional que permita dar coherencia a

los mecanismos de justicia transicional en Colom-
bia, con la finalidad de facilitar la terminacion del
conflicto armado interno y con ello el logro de una
paz estable y duradera. Dicho marco constitucional
permitira articular la legislacion ya existente con una
complementaria, encaminada a lograr la desmovili-
zacion de los miembros de grupos armados al mar-
gen de la ley, su reintegracion a la sociedad, el escla-
recimiento de la verdad sobre los hechos acaecidos
en el marco del conflicto armado, y garantizar los
derechos de las victimas.

1. La transicion del conflicto armado interno a
la paz en Colombia

La palabra “transicion” se refiere en su sentido li-
teral al paso de una situacion x a una y. En el caso de
Colombia, sin embargo, cabe hacerse primero la pre-
gunta: ¢de qué transicion estamos hablando? No se
trata evidentemente de una transicion de un régimen
autoritario a una democracia liberal, del tipo que ha
constituido el paradigma y la base de la doctrina in-
ternacional de la justicia transicional. Es una tran-
sicion del conflicto armado a la paz, lo que supone
unas consideraciones adicionales a la comprension
tradicional de la justicia transicional.

Por muchas que sean las deficiencias de la de-
mocracia colombiana, el “momento transicional” de
ampliacion y profundizacién de la democracia se dio
ya hace dos décadas en 1991 con la promulgacion de
una nueva Constitucion que se entendi6 a si misma,
en palabras de la Corte Constitucional, como “un
tratado de paz”. En este sentido, estamos mas bien
frente a impedimentos para la materializacion plena
de la Constitucién y no ante la creacion de un nuevo
marco constitucional. El mayor de esos impedimen-
tos es sin duda la continuidad del conflicto armado
interno. Y por esa razon el término “transicion” debe
ser entendido en el caso de Colombia primordial-
mente como la transicion de una situacion de conflic-
to armado a una de paz. Podemos decir entonces que
Colombia se encuentra en una transicion inconclusa,
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y en esa medida el punto de referencia obligado de
cualquier definicion de transicion en Colombia es el
logro de la paz. En otras palabras, sin paz no hay
transicion.

Una transicion de esta naturaleza supone unos
niveles mucho mas grandes de complejidad. Prime-
ro, porque como el conflicto se ha prolongado en el
tiempo, los instrumentos de justicia transicional de-
ben hacer frente a cientos de miles de violaciones
producto de décadas de confrontacion armada. Al
igual que otras sociedades en transicion, Colombia
enfrenta el legado de violaciones a los Derechos Hu-
manos e Infracciones al DIH, pero en este caso se
trata de mas de cuatro décadas de conflicto, y de un
conflicto que con el tiempo se ha degenerado y en-
tremezclado con la criminalidad. Esto supone un reto
particular porque ni los instrumentos que contiene la
Constitucion permiten dar un tratamiento adecuado a
un legado de violaciones con estas caracteristicas, ni
por lo mismo es posible asegurar una adecuada satis-
faccion de los derechos de las victimas. En cualquier
caso resulta imposible e incluso contraproducente
tratar un volumen de violaciones e infracciones de
esa magnitud dentro del marco de la justicia ordina-
ria.

Segundo, porque como los actores armados no
dejan las armas al mismo tiempo, la transicion co-
lombiana es una transicion gradual, o mejor, una
transicion “por capitulos”. Esto crea necesariamente
unos desequilibrios en la aplicacion de medidas de
transicion —por ejemplo, en la satisfaccion del dere-
cho a la verdad- y dificulta la coherencia de la estra-
tegia. Por otra parte, la gradualidad de la transicion
abre la puerta para que mecanismos de naturaleza
transicional se confundan paulatinamente con me-
canismos de la justicia ordinaria, contradiciendo no
so6lo el objetivo de superacion y “cierre” del conflic-
to, sino perdiendo su caracter excepcional y confun-
diéndose nocivamente con la justicia ordinaria.

Tercero, porque como la transicion es del conflic-
to armado a la paz, la reintegracion efectiva de los
desmovilizados se convierte en un elemento esencial
para garantizar la no repeticion de las violaciones
masivas.

Y cuarto, por todo lo anterior, la transicion en
Colombia supone un entendimiento mas amplio de
los fines de la justicia transicional, que pondere tan-
to la necesidad de hacer frente al legado de graves
violaciones, como de lograr la transicion, dentro de
un objetivo general de fortalecimiento del Estado de
Derecho y de la materializacion de los fines de la
Constitucion de 1991. Tradicionalmente, la justicia
transicional ha sido entendida como el conjunto de
mecanismos que entran a operar con posterioridad a
la terminacion de un conflicto armado o de un régi-
men autoritario. En esos contextos, la justicia tran-
sicional no contribuye al logro de la paz, porque se
entiende que la violencia ya ha cesado, y que se trata
precisamente de hacer frente a hechos ocurridos en
el pasado.

En casos de conflicto armado interno de largo
aliento, como el colombiano, la diferencia se en-
cuentra en que los abusos de gran escala no son sélo
del pasado, y en que los actores que han causado esas

graves violaciones a los DDHH en algunos casos adn
estan activos. Asi, el disefio de instrumentos de jus-
ticia transicional se hace en medio del conflicto y a
medida que los distintos capitulos que lo componen
se van cerrando. Eso supone que los instrumentos de
justicia transicional tienen que mirar a la vez hacia el
pasado y hacia el futuro, y que entre las exigencias
de la transicion y las exigencias del tratamiento al
legado de violaciones puede haber tensiones que hay
que ponderar dentro del marco constitucional.

De ahi que los riesgos y dificultades de la tran-
sicion en Colombia sean especialmente agudos y
que por eso mismo sea necesario hacer un ejercicio
de ponderacion que tenga como fin prevalente de la
transicion en Colombia la superacion del conflicto y
la posibilidad de la materializacion de la Constitu-
cion, haciendo efectivos a la vez, en la mayor medi-
da posible, los derechos de las victimas y el derecho
de la sociedad en general a la no repeticion. Como lo
ha sefialado la Corte Constitucional:

“[La justicia transicional] aspira a superar una
situacion de conflicto o posconflicto, haciendo efec-
tivos en el mayor nivel posible, los derechos a la ver-
dad, 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 me-
dida de lo que resulte conducente al logro y mante-
nimiento de la paz social’1.

En efecto, este tipo de transicion, y las finalidades
propias de la justicia transicional en tales contextos,
exigen que se pondere junto con la satisfaccion de los
derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la
reparacion, otras consideraciones particulares como
son la reintegracion eficaz de los ex combatientes, la
prevalencia de condiciones de seguridad en el terri-
torio y, en general, las garantias de no repeticion: no
repeticion de las violaciones sufridas por las victi-
mas y no repeticion de nuevas violaciones en contra
de nuevas victimas. Como lo ha sefialado la ONU, el
disefio de instrumentos de justicia transicional hace
necesario “optar por un planteamiento que equilibre
multiples objetivos, entre los que se encuentran la
busqueda de la rendicién de cuentas, la verdad y la
reparacion, la preservacion de la paz y la construc-
cion de la democracia y el Estado de derecho™2.

Si bien la Corte Constitucional ha establecido que
es necesario hacer una ponderacion entre la paz, la
justicia en tanto valor objetivo, la justicia como de-
recho de las victimas y los deméas derechos de estas
a la verdad, la reparacion y la no repeticion y que “el
logro de una paz estable y duradera que sustraiga al
pais del conflicto por medio de la desmovilizacion
de los grupos armados al margen de la ley puede pa-
sar 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 inalcanzable3, la mis-
ma Corte también ha advertido que la paz no puede

1 C. Const, C-771 de 2011, N. Pinilla (cita del Comunica-
do de Prensa nimero 41, octubre 14 de 2011).

2 Consejo de Seguridad, “El Estado de Derecho y la justi-
cia de transicion en las sociedad que sufren o han sufrido
conflictos” S/2004/616.

3 C. Const., C-370/2005, MJ, Cepeda, et. al.
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convertirse en una razén de Estado que lo justifique
todo. De ahi que sea necesario en cada caso en con-
creto ponderar si la restriccion impuesta sobre la jus-
ticia como valor y como derecho es justificada dados
los beneficios para el logro de la no repeticion y la
paz. En palabras de la Corte este tipo de restriccio-
nes podria autorizarse cuando constituyan “un medio
para realizar los derechos de las victimas a la no re-
peticion —en la medida en que cesa el conflicto arma-
do—, 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—"4.

No porque la transicion tenga unas caracteristicas
especiales, ni porque los fines de la justicia transi-
cional sean méas amplios, podra alegarse que no hay
una obligacion del Estado de satisfacer los derechos
de las victimas. De ahi que las normas incorporadas
en materia de autorizacion de mecanismos no ju-
diciales, de priorizacion y seleccién de casos y de
renuncia a la persecucion penal de los casos no se-
leccionados, que podrian ser identificadas como li-
mitaciones del derecho a la justicia, apunten hacia la
satisfaccion efectiva del derecho a la no repeticion
—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 demés—; el esclarecimiento
pleno de la verdad —al abrir la posibilidad de crear
mecanismos complementarios de caracter judicial
y no judicial que permitan el esclarecimiento pleno
de patrones y sistemas de macrocriminalidad—, y la
efectiva reparacion de las victimas —a través de los
mecanismos administrativos de restitucion, repara-
cidn, rehabilitacion y satisfaccion-.

Para estos efectos el Gobierno Nacional se ha ve-
nido anticipando y ha decidido poner en marcha una
ambiciosa estrategia de atencion de todas las victi-
mas de los grupos armados al margen de la ley, inde-
pendientemente de que se hayan celebrado acuerdos
de paz con ellos, porque de otra manera se crearian
desequilibrios injustificados entre las mismas victi-
mas. 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 prime-
ra vez en el pais, un marco completo para la repara-
cidn integral de las victimas. Gracias a ello, la auto-
rizacion para crear mecanismos no judiciales de jus-
ticia transicional, la implementacion de las medidas
de priorizacion y seleccion de casos, y la posibilidad
de renunciar a la persecucion penal de los casos no
seleccionados, son medidas que no afectan de ma-
nera 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 pro-
gramas integrales.

El proyecto de Acto Legislativo pretende enton-
ces:

* Elevar a nivel constitucional la paz como fina-
lidad prevalente de los instrumentos de justicia tran-

4 fdem.

sicional en el marco de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional. En otras palabras, retomar lapaz y la
no repeticion como centro de todos los instrumentos
de justicia transicional.

* Elevar a nivel constitucional los derechos de
las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion,
y la obligacion de satisfacerlos en la mayor medida
posible, “teniendo como limite la medida de lo que
resulte conducente al logro y mantenimiento de la
paz social”®.

* Autorizar la creacion de instrumentos de justicia
transicional no judiciales de investigacion y sancion
que permitan la satisfaccion de los derechos de las
victimas, asegurando a la vez la creacion de meca-
nismos complementarios que garanticen en la mayor
medida posible el esclarecimiento de la verdad y la
reparacion.

* Facultar al legislador para que determine crite-
rios de priorizacion y seleccion en materia de inves-
tigacion penal que permitan concentrar los esfuerzos
de judicializacién en la persecucion de los maximos
responsables de los crimenes més graves y lograr el
esclarecimiento pleno de patrones y contextos de
macrocriminalidad.

* Delimitar el ambito de aplicacion de los instru-
mentos de justicia transicional a las partes del con-
flicto y excluir la posibilidad de aplicar instrumentos
de justicia transicional a la delincuencia comun.

* Autorizar la creacion a futuro de instrumentos
de justicia transicional que incluyan a agentes del
Estado, garantizando asi la contribucidn de todas las
partes al esclarecimiento de la verdad.

* Permitir un trato diferenciado a las distintas
partes del conflicto a las cuales se les aplican ins-
trumentos de justicia transicional, asegurando que el
tratamiento de los agentes del Estado responda a la
mayor responsabilidad que se les endilga.

* Restringir la aplicacion de los instrumentos de
justicia transicional, cuando se trate de miembros de
grupos armados al margen de la ley, a la firma de
un acuerdo de paz o su desmovilizacion en el marco
de los procedimientos establecidos por el Gobierno
Nacional, y

* Reiterar el caracter excepcional de los instru-
mentos de justicia transicional.

En Gltimas, en el caso de Colombia tanto las exi-
gencias de la transicion, como el necesario recono-
cimiento de las victimas y de la satisfaccion de sus
derechos apuntan hacia un objetivo comun: el logro
de la paz y el fortalecimiento del Estado Social de
Derecho. La paz, derecho y deber de obligatorio
cumplimiento, debe irradiar y guiar todos los instru-
mentos de justicia transicional. Este sdlo se logrard
si, adicionalmente a los instrumentos juridicos, se
pone en marcha una verdadera estrategia integral
que permita por una parte desarrollar mecanismos de
esclarecimiento (y rendicion de cuentas) que pongan
fin al ciclo historico de violencia y, por otra parte,
permitan el maximo de satisfaccion de los derechos
de las victimas, en el marco de la tension natural que
supone una transicion adn inconclusa.

5 C. Const, C-771 de 2011, N. Pinilla (cita del Comunica-
do de Prensa nimero 41, octubre 14 de 2011).
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Teniendo en cuenta estos objetivos, a continua-
cion presentaremos los problemas identificados en
la implementacion de los distintos instrumentos de
justicia transicional en el pais que justifican la ne-
cesidad de este acto legislativo; las tradiciones in-
terpretativas sobre como abordar juridicamente esta
transicion y, finalmente, como consecuencia de ello,
las medidas necesarias para reenfocar los mecanis-
mos de justicia transicional hacia el logro de la paz y
la no repeticion.

2. La aplicacién de instrumentos de justicia
transicional en Colombia: lecciones aprendidas

Al menos desde la Ley 418 de 1997 y sus respec-
tivas prorrogas, pasando por la Ley 975 de 2005, la
Ley 1424 de 2010 y 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 aprendi-
das en estos procesos, no esta clara la relacion entre
los diferentes instrumentos juridicos, ni tampoco -y
este es el punto fundamental- la contribucion cohe-
rente de todos estos hacia el logro de los fines de la
justicia transicional.

Por eso resulta necesario hacer un mapa de los
distintos instrumentos de justicia transicional que
nos permita identificar los principales problemas de
su implementacion, y como consecuencia de ello ex-
traer lecciones aprendidas para la aplicacion efectiva
de instrumentos de justicia transicional.

a) Mapa de los instrumentos de justicia transi-
cional en Colombia

En Colombia se han venido aplicando una serie
de instrumentos de justicia transicional que han res-
pondido a situaciones coyunturales. La Ley 418 de
1997, también conocida como la Ley de Orden PU-
blico (y prorrogada hasta el 2014 por la Ley 1421
de 2010) es la norma base a través de la cual se con-
sagran los instrumentos para la desmovilizacion de
los grupos armados organizados al margen de la ley.
Esta contempla disposiciones para facilitar el dialo-
goy la suscripcion de acuerdos de paz en el marco de
las normas del Derecho Internacional Humanitario,
asi como para el desarme y la desmovilizacién tanto
individual como colectiva.

Esta ley fue modificada por la Ley 782 de 2002,
mediante la cual se eliming la necesidad de reconoci-
miento politico para las organizaciones armadas. Se
defini6 igualmente el marco para el otorgamiento de
beneficios juridicos frente a la comision de delitos
politicos, tales como el indulto, la cesacion de pro-
cedimiento, la resolucion de preclusion de la instruc-
cién o la resolucién inhibitoria. Sin embargo, esta
ley excluy6 de dichos beneficios a las personas que
hubiesen cometido conductas constitutivas de actos
atroces de ferocidad o barbarie, terrorismo, secues-
tro, genocidio, homicidio cometido fuera de combate
o colocando a la victima en estado de indefension.
Hoy son sujetos de estos beneficios los miembros de
las guerrillas que se desmovilicen individualmente y
que s6lo hayan cometido delitos politicos.

Para el caso de los desmovilizados rasos de los
grupos paramilitares (que no son considerados delin-
cuentes politicos de conformidad con la jurispruden-

cia de la Corte Suprema de Justicia y, por lo tanto,
no pueden beneficiarse de los instrumentos contem-
plados en la Ley 782 de 2002), la Ley 1424 de 2010
creo una serie de beneficios juridicos para quienes se
comprometieran con el proceso de reintegracion a la
sociedad y con la contribucion al esclarecimiento de
la verdad en el Centro de Memoria Historica.

Por otra parte, la Ley 975 de 2005 o Ley de Jus-
ticia y Paz, se expidio con el fin de facilitar la rein-
corporacion a la sociedad de los miembros de grupos
armados organizados al margen de la ley que estu-
vieran dispuestos a contribuir de manera efectiva a
la consecucion de la paz y que fuesen responsables
de conductas que no podian ser consideradas como
conexas al delito politico. En este sentido, esta ley
dispuso un proceso especial de investigacion y juz-
gamiento, segun el cual los postulados a la ley deben
colaborar de manera efectiva con la reconciliacion
nacional y con los derechos de las victimas a la ver-
dad, justicia y reparacion, a cambio de la posibilidad
de acceder a una pena alternativa de 5 a 8 afios.

Por dltimo, en junio de 2011 fue expedida la Ley
1448 conocida como Ley de Victimas, mediante la
cual se establecen un conjunto de medidas judiciales,
administrativas, sociales y econémicas, individuales
y colectivas, en beneficio de las victimas que hayan
sufrido un dafio como consecuencia de infracciones
al Derecho Internacional Humanitario o de violacio-
nes graves y manifiestas a las normas internaciona-
les de Derechos Humanos, ocurridas con ocasion del
conflicto armado interno.

Estos distintos instrumentos han sido aplicados
de manera concomitante pero no necesariamente
coherente, o articulada. A continuacion presento un
diagndstico de los problemas en la implementacion
de estos mecanismos.

b) Debilidades de los instrumentos de justicia
transicional

Un balance de los instrumentos de justicia transi-
cional aplicados hasta la fecha en el pais, permite ad-
vertir al menos tres graves riesgos que comprometen
el logro efectivo de los fines de la justicia transicio-
nal: i) Riesgo de impunidad; ii) No esclarecimiento
de la verdad; y iii) Imposibilidad de evitar la repeti-
cion de los hechos violentos.

i) Riesgo de impunidad

Mas alla de cual ha sido el objetivo inicial de
cada uno de los instrumentos de justicia transicio-
nal, y del mayor o menor éxito que hayan tenido,
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 administracion de
justicia ordinariay facilite un cierre de los diferentes
capitulos del conflicto armado interno en Colombia
de acuerdo con su naturaleza. En efecto, la aplica-
cién de estos instrumentos nos ha dejado lecciones
aprendidas importantes, y ha logrado evidenciar a
través de sus debilidades las necesidades que tiene
nuestro pais en materia de justicia transicional. Par-
tiendo de una pretensién comudn de verdad, justicia y
reparacion en relacion con las atrocidades ocurridas,
podemos decir que hoy estos fines so6lo se han logra-
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do parcialmente y que el logro de la transicion a la
paz y de la garantia efectiva de no repeticion, es aiin
lejano.

Para empezar, algunos podrian considerar que
hasta el momento los instrumentos de justicia tran-
sicional aplicados nos acercan a un escenario de im-
punidad. La justicia como valor hace referencia al
esclarecimiento judicial efectivo de quienes ostentan
la mayor responsabilidad por los crimenes cometi-
dos, lo que representa una estrategia clave en la lu-
cha contra la impunidad y en el papel que tiene la
justicia transicional de hacer frente a las atrocidades
cometidas. No obstante, hasta el momento la estrate-
gia ha sido distinta pues ha consistido en investigar
uno por uno los hechos denunciados por los desmo-
vilizados, y los resultados asi lo reflejan. Seis afos
después de la entrada en vigencia de la Ley de Jus-
ticia y Paz y luego de la desmovilizacion de 35.299
miembros de grupos paramilitares, se han producido
apenas cuatro sentencias de las cuales s6lo una esta
en firme. Y asi las cosas, en la medida en la que las
investigaciones se hacen “hecho a hecho”, “caso a
caso”, la simple imputacién de los hechos denuncia-
dos —cerca de 340.000 hasta la fecha— podria tardar
cerca de 100 afios. Pero adicionalmente, un proceso
de estas caracteristicas no es sostenible a futuro, pues
tiene el agravante de que cada vez mas y mas postu-
lados 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 cumplira 8 afios de detencién preventiva en
diciembre de 2014, sin expectativa clara de que su
caso sea resuelto.

Pero el problema no es simplemente del tama-
fio de las cifras y de las capacidades del Estado. Es
ante todo un problema de enfoque y de comprension
de como desarrollar un proceso efectivo de justicia
transicional. Antes que mirar las cifras de nimero de
casos resueltos y de afios que nos tardaria resolver-
los, 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 préactica interna-
cional- ni esclarecer patrones y contextos regionales
de la operacion de los distintos actores del conflicto,
como seria el objetivo primordial de la justicia tran-
sicional, sino que fomenta la investigacion de hechos
individuales y aislados. Hoy es evidente la imposi-
bilidad 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 situacion
antes que garantizar la justicia podria generar una
situacion de impunidad. El ejercicio de estos afios
puede terminar por dejarnos con la aplicacion de un
instrumento de justicia transicional pero todavia sin
justicia, a pesar de los esfuerzos institucionales.

Asi, en la medida en que hasta el momento la apli-
cacion de la Ley de Justiciay Paz y los demas instru-
mentos se han concentrado en la judicializacion de
todos los desmovilizados y la investigacion de hecho
por hecho entre los denunciados, los resultados se
ven limitados por el amplio universo de hechos y de

personas a investigar. Actualmente se han desmovili-
zado cerca de 54.000 personas en el marco de la Ley
418 de 1997, de las cuales mas del 90% no fueron
postuladas a la Ley de Justicia y Paz. Tomando como
base los tiempos de investigacion e imputacion de
cargos segun la experiencia de los procesos de jus-
ticia y paz, procesar judicialmente todos los hechos
en los que participaron estas personas seria material-
mente imposible.

Esta es tal vez la leccion aprendida mas impor-
tante que nos ha dejado la aplicacion de estos ins-
trumentos en un caso como el de Colombia: que es
imposible humana y técnicamente investigar a todos
los autores y todas las conductas. Tanto asi que una
pretension de este tipo podria generar incluso una
“desestabilizacién politica y division social”®. La
Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas
para los Derechos Humanos ha afirmado que “cuan-
do han sido miles de personas las que han participa-
do en la comision sistematica de crimenes, es impo-
sible proceder judicialmente contra todos. Es funda-
mental establecer un conjunto de criterios transpa-
rentes para explicar la estrategia de identificacion de
aquellos sospechosos que van a ser investigados y
procesados””’.

Actualmente, ain si se autorizara a los fiscales a
priorizar los casos, estos conservarian la responsa-
bilidad por ley de investigar todos y cada uno de los
hechos y todo el universo de los menos responsables,
para quienes los términos y preclusiones correrian de
forma paralela. Solo si hubiere cesacion de la accion
penal para quienes no han sido sefialados como los
mas responsables mediante un proceso de seleccion
positiva (a través de criterios objetivos y subjetivos),
los fiscales podrian seguir una logica estratégica de
concentrarse en los mas responsables y en los he-
chos mas atroces. Por otra parte, la priorizacion sin
seleccion generaria una falsa tranquilidad pues se
asumiria que la posicion de no renunciar nunca a la
accion penal es mas garantista. Sin embargo, en la
practica, esa falsa tranquilidad se convierte en im-
punidad de facto, pues los casos quedan pendientes
de manera indefinida. Adicionalmente, de no existir
la posibilidad de cesar la accién penal en los casos
no priorizados, los desmovilizados permanecen en
absoluta inseguridad juridica, lo que compromete su
posibilidad de reintegracion efectiva a la sociedad.
La posibilidad de acceder a un trabajo digno y por lo
tanto de dejar las armas de manera definitiva, se vera
seriamente afectada si el desmovilizado permanece
de manera indeterminada en situacion de inseguri-
dad juridica.

Esta debilidad evidente de los instrumentos de
justicia transicional actuales nos deja una importante
leccion aprendida y es que para alcanzar la justicia
como valor, ni el camino ni el enfoque pueden ser los
mismos de la justicia ordinaria. Como lo demuestran

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

7 Citado En: Andreas Forer y Claudia L6pez, en Kai Am-
bos, Coordinador. Seleccion y priorizacién como estra-
tegia de persecucion en los casos de crimenes internacio-
nales. Profis, Giz, 2011.
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las experiencias internacionales es necesario hacer
una seleccion positiva de aquellos casos de los mas
responsables y contar con mecanismos no judiciales
que permitan esclarecer el contexto general de las
violaciones ocurridas en el marco del conflicto arma-
do; de lo contrario estariamos cada vez mas cerca a
la impunidad que de la anhelada justicia.

ii) No esclarecimiento de la verdad

La aplicacion de los instrumentos de justicia tran-
sicional hasta la fecha enfrenta graves debilidades
en materia de esclarecimiento de la verdad. Los seis
afios de implementacion del proceso de justicia y paz
no han llevado a la construccion de una verdad com-
pleta o satisfactoria ni siquiera en materia judicial.
La verdad ha estado limitada y condicionada a las
confesiones de los desmovilizados, y las investiga-
ciones no han permitido esclarecer los patrones de
macrocriminalidad. EI enfoque de las investigacio-
nes “hecho a hecho”, la falta de seleccion positiva y
priorizacion frente a los casos, y la imposibilidad de
involucrar a todos los actores del conflicto armado
interno en este proceso, han sido factores determi-
nantes de las deficiencias en el proceso de esclareci-
miento de la verdad. Por otra parte, lo cierto es que
el derecho de las victimas y de la sociedad a conocer
la verdad no se veria satisfecho de ningtin modo s6lo
con una verdad judicial. Sin otros mecanismos no
judiciales que contribuyan al esclarecimiento de los
contextos, no sera posible reconstruir los escenarios
de lo ocurrido.

La Ley 1424 de 2011 por ejemplo, constituye el
Unico marco juridico vigente para el tratamiento in-
tegral de los desmovilizados rasos de los grupos pa-
ramilitares que incorpora un mecanismo no judicial
para el esclarecimiento de la verdad. Sin embargo,
esta norma implica la investigacion penal 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,
nos tomaria mas de 500 afios formular cargos contra
los mas de 26.000 beneficiarios de esta ley. Adicio-
nalmente, esta ley restringe sus beneficios juridicos a
los desmovilizados que hayan incurrido Unicamente
en los delitos de concierto para delinquir simple o
agravado, utilizacion ilegal de uniformes e insignias,
utilizacion ilicita de equipos transmisores o recep-
tores, porte ilegal de armas de fuego o municiones
de uso privativo de las Fuerzas Armadas o de defen-
sa personal, como consecuencia de su pertenencia
a dichas agrupaciones. Si bien la ley contempla un
mecanismo no judicial para el esclarecimiento de la
verdad, y para ello ofrece como incentivo la no auto-
incriminacion al momento de relatar los hechos; no
estd claro si se limita a hechos relacionados unica-
mente con estos delitos o se extiende a otros delitos
cometidos por la organizacion. De limitarse a los de-
litos relacionados con la pertenencia, la informacion
que recogeria el Centro de Memoria Historica se re-
duciria considerablemente, pues los desmovilizados
no tendrian incentivos para contar toda la verdad.

Como se observa, ninguno de los instrumentos de
justicia transicional que estan siendo aplicados hoy
en Colombia cuenta con mecanismos judiciales o no
judiciales que contribuyan de manera efectiva al es-
clarecimiento de la verdad y lo que se ha logrado

hasta el momento en materia de verdad es aun insufi-
ciente. Adicionalmente, estos instrumentos no estan
dirigidos a la totalidad de los actores del conflicto ar-
mado interno en Colombia y eso se convierte en una
debilidad importante a la hora de buscar garantizar la
satisfaccion del derecho a la verdad de las victimas y
la sociedad. Esto Gltimo nos deja en el escenario de
una verdad fragmentada, parcializada, que a nivel in-
dividual no satisface el derecho de las victimas y que
anivel de sociedad dificulta a futuro la reintegracion,
la reconciliacion y la garantia de no repeticion.

iii) Imposibilidad de evitar la repeticion

Hasta el momento hemos evidenciado dos debi-
lidades claras de los instrumentos de justicia transi-
cional aplicados en Colombia: un enfoque de inves-
tigacion que nos acerca mas a la impunidad que a la
justicia y posibilidades altamente limitadas de lograr
el esclarecimiento de la verdad. Pero ademas, si la
investigacion no es efectiva, no se esclarece la ver-
dad de lo ocurrido, y no se dan garantias de seguri-
dad juridica para los desmovilizados, no sera posible
evitar la repeticion de los hechos violentos ocurridos
en el conflicto armado interno.

Como se menciond en el primer capitulo de esta
ponencia, en Colombia nos enfrentamos al reto de
disefiar mecanismos de justicia transicional con
grandes impedimentos, y el mayor de ellos es sin
duda la continuidad del conflicto armado interno.
Precisamente si entendemos que Colombia requiere
una transicion que nos lleve del conflicto armado a la
paz, la desmovilizacion, la reintegracion efectiva de
los ex combatientes, la prevalencia de condiciones
de seguridad en el territorio y, en general, las garan-
tias de no repeticion, adquieren un papel primordial
en este proceso. Tanto el fin ultimo de lograr la paz,
como el de hacer frente a las atrocidades cometidas,
y de satisfacer los derechos de las victimas, son posi-
bles Unica y exclusivamente si se garantiza la termi-
nacion del conflicto armado y la no repeticion de las
violaciones cometidas. De lo contrario no hay una
transicion efectiva, y los instrumentos de justicia
transicional se vuelven permanentes y ordinarios.

El problema es que los instrumentos de justicia
transicional que vienen siendo aplicados en el pais
no dan respuesta a esta necesidad. En primer lugar,
la ausencia de incentivos serios para la contribucion
efectiva a la verdad, los problemas de seguridad
juridica y las dificultades para reintegracion efecti-
va, han contribuido de manera directa al rearme de
miembros de grupos armados ilegales. Asi, los des-
movilizados que ya no confian en el Estado debido
al cambio constante en las reglas del juego, son abso-
lutamente vulnerables al reclutamiento por parte de
bandas criminales emergentes que delinquen en zo-
nas en donde aln no se ha logrado la consolidacion
del Estado de Derecho. Por otra parte, la ausencia de
un enfoque investigativo que permita dilucidar los
sistemas de macrocriminalidad ha impedido su des-
articulacion definitiva, permitiendo que nuevos gru-
pos retomen la administracion criminal del territorio.

3. Dos tradiciones jurisprudenciales en torno a
la justicia transicional

Identificadas las debilidades y lecciones aprendi-
das ejemplarizantes que resultan de la aplicacion de
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los instrumentos justicia transicional, este proyecto
de acto legislativo responde a la necesidad de redi-
reccionar el enfoque de investigacion, con el fin de
garantizar que la Rama Judicial concentre sus esfuer-
zos de investigacion y sancion en los “mas respon-
sables” y permita el esclarecimiento, en un tiempo
razonable, de los sistemas de macrocriminalidad en
el marco del conflicto armado interno. Sin embargo,
este re-enfoque no puede ser ajeno a la jurispruden-
cia establecida por la Corte Constitucional y la Corte
Suprema de Justicia, que en distintas ocasiones han
privilegiado diferentes tradiciones: en unos casos la
finalidad del logro de la paz y la no repeticion ha co-
brado una relevancia significativa; en otros, la pon-
deracion ha excluido estos elementos. A continua-
cién se exploran los elementos esenciales de estas
dos tradiciones jurisprudenciales.

a) La tradicion “maximalista”

La tradicion “maximalista” hace referencia a la
interpretacion de las obligaciones del Estado y la
ponderacion entre los valores constitucionales en
contextos de transicion del conflicto armado a la paz
como si se tratara de situaciones de normalidad, sus-
tentado en la premisa de que en estos contextos de
conflicto o excepcionalidad la ponderacion debe ser
aln més estricta. Bajo este entendido por ejemplo, la
paz o la no repeticién son valores constitucionales
que o0 no son incorporados dentro de la ponderacion,
0 son incorporados s6lo parcialmente.

A nivel internacional, dentro de esta tradicién se
inscriben algunas decisiones judiciales e informes
de los 6rganos del sistema interamericano de DDHH
que afirman que existe una obligacion del Estado
(inscrita en el deber de garantia®) de investigar y
sancionar penalmente todas las graves violaciones
de Derechos Humanos® y procurar, si es posible, el
restablecimiento del derecho conculcado y la repa-
racion de los dafos groducidos por la violacion de
Derechos Humanos?0.

A nivel nacional, quizas el principal ejemplo de
esta tradicion jurisprudencial se encuentra en la Sen-
tencia C-936 de 2010, mediante la cual se reviso la
constitucionalidad de la Ley 1312 de 2009 que cre6,
entre otros, un nuevo numeral del principio de opor-
tunidad para renunciar a la persecucion penal de los
desmovilizados que no hubiesen cometido delitos de
lesa humanidad. La Corte Constitucional consider6
que la constitucionalidad de tal norma tenia que ser
analizada en un marco de politica criminal ordinaria
y no de justicia transicional. Asi, segun esta, 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 situacion de
violacion masiva de Derechos Humanos y de la nece-

8 Ver, entre otros, los siguientes casos de la Corte IDH:
Caso \Velasquez Rodriguez; Caso Ibsen Cardenas e Ibsen
Pefia; Caso de la Masacre de las Dos Erres; Caso Go-
mes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia).

9 Ver, entre otros, los siguientes casos de la Corte IDH:
Caso \elasquez Rodriguez; Caso Cabrera Garcia y
Montiel Flores; Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do
Araguaia).

10 \fr, entre otros, los siguientes casos de la Corte IDH:
Caso \elasquez Rodriguez; Caso Garibaldi Vs. Brasil;
Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia).

sidad de poner fin a la impunidad [,] [n]o resulta, en
consecuencia, aplicable en esta oportunidad la meto-
dologia 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 &m-
bito se ubicara el analisis de constitucionalidad”1L.

Esta tradicion ha existido en distintos fallos tanto
de la Corte Constitucional como de la Corte Suprema
de Justicia, que han optado, por ejemplo, por dar un
tratamiento de delito ordinario a los crimenes ocu-
rridos en el marco del conflicto armado interno. En
1997 la Corte Constitucional considerd que incluso
las lesiones y los homicidios en combate tenian que
ser sancionados como delitos ordinarios2. En 2003,
la Corte Suprema de Justicia considerd que no habia
lugar a considerar el delito de rebelién si la organi-
zacion no tiene ideologia solidaria orientada al bien
comun, sus comportamientos delictivos no tenian
fines altruistas y no combatian contra el Estadol3;
tesis que fue reiterada en pronunciamientos posterio-
res de esa misma corporacion4. En 2005, la Corte
Suprema reiter6 que la pertenencia a grupos armados
al margen de la ley cuyas finalidades fueran cometer
delitos de terrorismo, narcotrafico, secuestro, extor-
sion, desaparicion forzada, graves infracciones al
Derecho Internacional Humanitario o la conforma-
cion de escuadrones de la muerte o sicarios para la
comision de homicidios selectivos, entre otras con-
ductas, configuraban siempre el delito de concierto
para delinquirl®. Ese mismo afio, la Corte Suprema
establecié que la conducta paramilitar correspondia
a una situacion de criminalidad comdn al concluir
que los miembros de estos grupos no podrian ser be-
neficiarios de indultos o amnistias’®.

Mas all& de la discusion sobre el delito politico,
estas interpretaciones llevaron a la Corte Suprema a
construir la tesis segun la cual la mera pertenencia en
un grupo armado organizado constituye un delito de
lesa humanidad, porque se extienden los fines de la

11 C. Const, C-936 de 2010, LE. Vargas.

12 c. Const, C-456 de 1997, J. Arango.

13 (CSJ, S. Penal, 10/09/2003, 21343, A. Pérez. Al respec-
to sefialo: “si la ‘organizacion’ que ‘afilia’ o ‘afilio’ al
procesado no tiene ninguna ideologia solidaria orienta-
da 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 comin y corriente; si
no ‘combate’ 0 ‘lucha’ contra el Estado; y si no le intere-
sa maltratar al establecimiento sino a los integrantes de
la sociedad, por ninglin motivo se puede afirmar que su
hipotético delito sea el de rebelion”.

14 Ver CSJ Penal, 19/05/2004, 122103, E. Lombana, que
sefiala lo siguiente: “el actuar ilicito de los milicianos
no solo se dirige contra los miembros de la fuerza pu-
blica por la confrontacion 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”.

15 C8J Penal, 18/10/2005, 124312, Y. Ramirez.

16 CSJ Penal, 11/07/2005, 126945, Y. Ramirez. “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 [0]
indulto”.
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organizacion a cada individuo independientemente
de su grado de responsabilidad, analizando las con-
ductas delictivas de los miembros de grupos arma-
dos al margen de la ley 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 “[p]ara llegar a considerar a los
responsables de concierto para delinquir como auto-
res de delitos de lesa humanidad deben estar presen-
tes los siguientes elementos: (i) Que las actividades
publicas de la organizacion incluyan algunos de los
crimenes contra la humanidad; (ii) Que sus integran-
tes sean voluntarios; y (iii) Que la mayoria de los
miembros de la organizacion debieron haber teni-
do conocimiento o ser conscientes de la naturaleza
criminal de la actividad de la organizacion”l7. Asi
mismo lo reiter6 la Corte Suprema en abril de 2009,
sefialando que “al momento de resolver cualquier pe-
ticién que tenga que ver con beneficios a personas
acusadas de concierto para delinquir agravado eje-
cutado con fines de paramilitarismo, deben observar
que la jurisprudencia ha calificado reiteradamente tal
punible como delito de lesa humanidad y, por tan-
to, sometido a especiales restricciones o cautelas de
acuerdo con los compromisos internacionales del
Estado colombiano”18,

Mas alla de los problemas juridicos particulares
en cada uno de casos que sirven para ilustrar la tra-
dicion “maximalista”, el elemento comun es que a
pesar de tratarse de casos enmarcados en el contexto
del conflicto armado interno, la paz y la no repeti-
cion, como finalidades de los instrumentos de justi-
cia transicional, no son incorporados dentro la pon-
deracion.

b) La tradicién de “justicia transicional”

En contraposicion a la tradicion “maximalista”,
tanto la Corte Constitucional como la Corte Suprema
de Justicia también han recurrido en distintos mo-
mentos a una interpretacion jurisprudencial en donde
las obligaciones del Estado y la ponderacion entre
valores constitucionales en contextos de transicion,
ha respondido a las particularidades de una situacion
de violaciones masivas a los Derechos Humanos
ocurridas con ocasion del conflicto armado interno.
En estos casos, la paz y la no repeticion son valores
constitucionales que han sido incorporados de mane-
ra prevalente en la ponderacion.

A nivel internacional, si bien esta tradicién no ha
estado presente de manera preponderante en el Sis-
tema Interamericano, 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 justi-
cia se interpretan de manera distinta en estos con-
textos. En este sentido, la Corte IDH ha reconocido
la importancia de los procesos de justicia transicio-
nal para proteger los derechos a la verdad, la jus-
ticia y la reparacion. Precisamente, y a pesar de la
importancia del concepto de reparacion integral para
la Corte IDH, este Tribunal ha avalado procesos de
reparacion en marcos de justicia transicional como
suficientes para reparar violaciones a los Derechos

17" CSJ Penal, 10/04/2008, 129472, Y. Ramirez.
18 (CSJ Penal, 01/04/2009, r31421, Y. Ramirez.

Humanos (4lmonacid Arellano c. Chile). La juris-
prudencia de la Corte IDH no prohibe los beneficios
penales o la creacion de mecanismos no judiciales
que eventualmente permitan cumplir los estandares
internacionales de investigacion y sancidn en marcos
de justicia transicional. De hecho, en los pocos casos
en los que la Corte IDH ha conocido de mecanismos
de justicia transicional que no implican una violacion
de la prohibicién de autoamnistia, ha considerado
que estos mecanismos no son contrarios per se a las
obligaciones que surgen de la Convencion America-
na sobre Derechos Humanos (Rochela c. Colombia).
Igualmente, en el caso de Colombia, la Corte ha re-
conocido que el pais debe tener la oportunidad para
implementar los mecanismos de justicia transicional
de manera que se reconozcan adecuadamente los de-
rechos de las victimas (La Rochela c. Colombia).

A nivel nacional, esta tradicion ha sido liderada
por la Corte Constitucional que tanto en la sentencia
de revision de constitucionalidad de la Ley 975 de
2005, como de la de revision de la Ley 1424 de 2010,
ha reiterado que la ponderacidn en 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 ponderacion es
apropiado para la resolucion de los problemas que
plantea este caso, por cuanto no es posible materia-
lizar plenamente, en forma simulténea, los distintos
derechos en juego, a saber, la justicia, la paz, y los
derechos de las victimas”19,

En el mismo sentido lo reiter6 recientemente la
Corte en la Sentencia C-771 de 2011, segun la cual
“el alcance y contenido de los derechos de las vic-
timas a la verdad, la justicia y la reparacion, (...)
podria en casos concretos presentar algunas dife-
rencias dependiendo de si los hechos punibles de
cuya comision ellos se derivan han de investigarse
y juzgarse dentro de un contexto que pudiera deno-
minarse ordinario, 0 en cambio concurren circuns-
tancias bajo las cuales resultaria vélida la aplica-
cion de instituciones de justicia transicional, las que
por su misma naturaleza han de considerarse excep-
cionales. Se trata de un sistema o tipo de justicia
de caracteristicas particulares, que aspira a superar
una situacion de conflicto o posconflicto, 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 viola-
ciones de los Derechos Humanos, teniendo como
limite la medida de lo que resulte conducente al lo-
gro y mantenimiento de la paz social. En este sen-
tido, la justicia transicional se ocupa de procesos
mediante los cuales se realizan transformaciones
radicales a una sociedad que atraviesa por un con-
flicto o posconflicto, que plantean grandes dilemas
originados en la compleja lucha por lograr un equi-
librio entre la paz y la justicia. El propdsito funda-
mental 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

19 C. Const, C-370 de 2006, MJ, Cepeda.
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un contexto democratico y aplicando medidas de
naturaleza judicial o no judicial, a los responsables
de los crimenes™20,

La teoria segun la cual las conductas delictivas
relacionadas con el conflicto armado no pueden ser
tratadas como conductas ocurridas en situaciones de
normalidad viene siendo expuesta desde la década de
los noventa por varios Magistrados que han salvado
el voto. Asi, por ejemplo, en 1994 los Magistrados
Carbonell, Cifuentes, Martinez y Gaviria suscribie-
ron una aclaracién de voto en la que advirtieron que
“en determinadas circunstancias historicas solo el
legislador por expresa disposicion Constitucional,
podra determinar qué comportamientos socialmente
reprochables merecen ser considerados como delitos
politicos atendiendo al interés general y en blsque-
da de asegurar la convivencia pacifica. En tales cir-
cunstancias, 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”2L. Similarmente, en 1997 los
Magistrados Martinez y Gaviria salvaron el voto,
para advertir que el delito politico debe implicar
la absorcion de los delitos comunes cometidos en
combate, porque separarlos hace inviable el privi-
legio 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 tnica forma
de conferir un tratamiento punitivo benévolo a los
alzados en armas”22. Asi mismo, la Corte Suprema
de Justicia, en el 2006 establecié que se debia dar
tratamiento de delito politico a aquellas conductas
relacionadas con la pertenencia a un grupo armado
al margen de la ley que ejerza operaciones militares
en una parte del territorio dirigidas contra las fuer-
zas regulares o contra otros grupos armados cuando
atentando contra el régimen constitucional estas con-
ductas estan vinculadas a los objetivos perseguidos
por dicho grupo ilegal?3.

Es importante resaltar que esta posicién que sur-
gi6 por medio de los salvamentos y aclaraciones de
voto de algunos Magistrados, fue retomada por la
Sala Plena de la Corte Constitucional en 2002, cuan-
do esta reviso la constitucionalidad del Estatuto de
Roma que crea la Corte Penal Internacional. A través
de la Sentencia C-578 la Corte sefiald que la ratifica-
cidn del estatuto no implica “un obstaculo para futu-
ros procesos de paz y de reconciliacion nacional en
donde se consideren medidas como los indultos y las
amnistias con sujecion a los pardmetros establecidos
en la Constitucion y en los principios y normas de
Derecho Internacional aceptados por Colombia™24,

Por ultimo, la Corte Suprema de Justicia ha hecho
énfasis en la importancia de priorizar la investiga-
cién de crimenes de sistema en contextos de justicia
transicional, dandole un enfoque distinto a aquel de
la investigacion en el marco de situaciones de nor-

20 C. Const, C-771 de 2011, N. Pinilla (cita del Comunica-
do de Prensa nimero 41, octubre 14 de 2011).

21 C. Const. C-069 de 1994, SV A. Carbonell, E. Cifuentes,
A. Martinez y C. Gaviria.

22 C. Const, C-456 de 1997, SV A. Martinez y C. Gaviria.

23 CSJ Penal, 18/04 de 2006, 125317, M. Pulido.

24 C. Const, C-578 de 2002, MJ. Cepeda.

malidad. Al respecto, la Corte afirmé que la senten-
cia en el marco de un proceso de justicia y paz debe
“identificar la actuacion del desmovilizado al inte-
rior del grupo armado y del frente al que pertenecia,
sus actividades, la estructura de poder interna, el mo-
delo delictivo de ese grupo, las 6rdenes impartidas
y los planes criminales trazados, para contextualizar
los delitos por los que se condena dentro del ataque
generalizado y sistematico a la poblacion civil”2°.

Al igual que en el caso de la tradicién “maxima-
lista”, los ejemplos jurisprudenciales que aqui se
exponen responden a problemas juridicos de diversa
indole, pero tienen en comun la referencia al caso
concreto de la existencia de un conflicto armado, y
la consecuente inclusion de la paz y la no repeticion
como elementos esenciales de la ponderacion.

¢) La tradicion jurisprudencial para el logro
de los fines de la justicia transicional

De cara a estas dos tradiciones jurisprudenciales
el proyecto de acto legislativo que se presenta para
segundo debate busca resolver la tensién existente
en la jurisprudencia, aclarando que en situaciones
de transicion como la colombiana, la interpretacion
debe responder a la tradicion de justicia transicional.
Si bien la tradicién “maximalista” es la ideal, en si-
tuaciones de conflicto armado interno, en las que la
masividad de los crimenes cometidos exige un tra-
tamiento extraordinario, los diferentes capitulos del
conflicto armado se van cerrando de manera suce-
siva, y en donde la desmovilizacion y reintegracion
efectiva de los ex combatientes son elementos esen-
ciales para la garantia de no repeticion; la tradicion
de justicia transicional es la que mejor pondera los
distintos valores constitucionales en juego.

Como fue establecido en el primer capitulo de
esta ponencia, en transiciones como la colombiana,
los fines de la justicia transicional incluyen tanto la
importancia de hacer frente a las violaciones ocurri-
das, garantizando la satisfaccion de los derechos de
las victimas; como facilitar la terminacion efectiva
de ese conflicto a través de la desmovilizacion de
los actores armados, y a partir de ello, las medidas
necesarias para garantizar la no repeticion. Sélo la
segunda tradicion jurisprudencial planteada en este
capitulo permite que los instrumentos de justicia
transicional cumplan al mismo tiempo estos dos
tipos de fines. El riesgo de comprometerse con la
tradicion maximalista, es que el interés progresista
de proteger los derechos de las victimas de manera
absoluta, termine por perpetuar el conflicto armado,
eliminando asi toda posibilidad de paz, y condenan-
do a la sociedad colombiana a la repeticion de los
hechos violentos.

Por otra parte, como ya se exploré en el segundo
capitulo de esta ponencia, la interpretacion maxi-
malista no necesariamente conduce a mayores es-
tandares de garantia de los derechos de las victimas
a la verdad, la justicia y la reparacion. Las investi-
gaciones hecho a hecho conllevan impunidad si no
hay una politica de priorizacion y seleccion de los
mas responsables por la comision de los hechos més
atroces. Asi mismo, sin la implementacion de me-
canismos alternativos a los ordinarios no es posible

25 (CSJ Penal, 31/07/2009, 131539, A. Ibanez.
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develar los sistemas de macrocriminalidad, porque
la investigacion penal se limita a la responsabilidad
individual por hechos aislados.

Por eso la interpretacion constitucional apropia-
da para la transicion en Colombia es aquella de la
justicia transicional, que permite al mismo tiempo
hacer frente a las violaciones ocurridas en el conflic-
to armado, y facilitar la terminacién efectiva de ese
conflicto y la no repeticion de los hechos violentos,
a través de la desmovilizacion y reintegracion de los
ex combatientes.

4. MEDIDAS NECESARIAS PARA EL RE-
ENFOQUE

A lo largo de esta ponencia se ha evidenciado la
necesidad de un reenfoque en la aplicacion de los
instrumentos de justicia transicional que supere las
debilidades que hasta el momento se han presenta-
do y que a la vez establezca un marco constitucio-
nal que oriente la aplicacion de los diferentes ins-
trumentos de justicia transicional y de los esfuerzos
complementarios a los que haya lugar, diferencie
este “sistema transicional” de la administracion de
justicia ordinaria, y facilite el cierre de los diferentes
capitulos del conflicto armado interno en Colombia
de acuerdo con su naturaleza. Para ello este proyec-
to de acto legislativo presenta a continuacion cuatro
medidas necesarias para lograr los distintos fines de
la justicia transicional.

a) La participacion de todas las partes del con-
flicto armado para garantizar la integralidad de
los instrumentos de justicia transicional

Debido a que en Colombia enfrentamos una tran-
sicion gradual del conflicto armado interno a la paz,
los instrumentos de justicia transicional deben tam-
bién gradualmente contar con la participacion de
todas las partes del conflicto armado: grupos para-
militares, grupos guerrilleros y agentes del Estado.
De lo contrario, los fines de estos instrumentos, y
especialmente los derechos de las victimas a la ver-
dad, la justicia y la reparacion seran alcanzados sélo
parcialmente. Lo anterior no significa que deban ser
aplicados los mismos instrumentos a todas las partes,
ni que estos instrumentos deban ser implementados
en el mismo momento y bajo los mismos criterios.
Las diferencias y especificidades deben ser definidas
por la ley, como resultado de un proceso democratico
y teniendo en cuenta el nivel de responsabilidad del
Estado.

Hoy no existe un marco juridico que permita dise-
fiar instrumentos de justicia transicional respecto de
todas las partes del conflicto (especialmente en rela-
cién con agentes del Estado), lo cual genera serios
desbalances y desincentiva el esclarecimiento pleno
de laverdad. De ahi que sea necesario un marco cons-
titucional que, a través de la inclusion del concepto
de conflicto armado permita delimitar el contexto y
uso de los instrumentos de justicia transicional e im-
pedir su extension a hechos y personas que estén por
fuera de este marco. Estos instrumentos sdlo son via-
bles y legitimos en tanto permitan cerrar los distintos
capitulos del conflicto armado interno en un tiempo
razonable.

Si bien hoy existe un consenso respecto de la
posibilidad de aplicar instrumentos de justicia tran-

sicional a los miembros de las guerrillas y de los
grupos paramilitares, la posible aplicacion de estos
instrumentos a agentes estatales ha generado contro-
versia. Asi, actualmente los agentes del Estado que
cometieron delitos en el marco del conflicto armado
s6lo se pueden someter al sistema penal ordinario o a
lajusticia penal militar, a pesar de que estos constitu-
yen una de las partes en el conflicto armado interno.

Solo la participacion de los agentes estatales per-
mitird garantizar el derecho a la verdad y a la repara-
cion de las victimas de todas las partes del conflicto y
de la sociedad en general. Por su naturaleza, los ins-
trumentos de justicia transicional permiten generar
incentivos importantes para que quienes participen
de estos contribuyan a la construccién de una verdad
completa. Sin la version de los agentes estatales, la
narracion se quedard incompleta, lo que no permitira
que se garantice el derecho de las victimas y de la so-
ciedad a conocer la verdad. En este sentido la imple-
mentacion efectiva de la Ley de Victimas depende
que los agentes estatales sean incluidos como sujetos
de algunas medidas de justicia transicional.

Pero quizas una de las cuestiones mas importan-
tes es que la participacion de agentes estatales en los
instrumentos de justicia transicional es indispensable
para garantizar la no-repeticion de la violencia y que
la paz sea sostenible: excluirlos supone un desbalan-
ce entre los beneficios otorgados a las distintas partes
en el conflicto, lo que podria dificultar la reconcilia-
cién y generar situaciones de desestabilizacion poli-
tica. En este sentido la participacion de los agentes
contribuiria al balance entre la justicia y la paz.

Ahora bien, la participacion de todos los actores
del conflicto armado en los instrumentos de justicia
transicional no s6lo no es incompatible con las obli-
gaciones internacionales de Colombia, sino que por
el contrario contribuye al cumplimiento efectivo de
esas obligaciones. En efecto, como se pudo eviden-
ciar en el Capitulo 2 de esta ponencia en relacion
con las debilidades que ha tenido la aplicacion de los
instrumentos de justicia transicional, en la medida
en que las investigaciones sigan teniendo un enfoque
“hecho por hecho” y caso por caso, la consecuencia
mas probable seré la impunidad. Una impunidad por
lo deméas acompafada de niveles muy bajos de es-
clarecimiento de los contextos y patrones, debido a
la falta de incentivos para participar activamente en
la construccion de dichos contextos. Por ello, la par-
ticipacion diferenciada de agentes del Estado en los
instrumentos de justicia transicional permitira una
garantia mas efectiva de los derechos a la verdad, la
justicia y la reparacion de las victimas y la sociedad,
en cumplimiento de las obligaciones internacionales
de Colombia.

Por ultimo, las experiencias comparadas de justi-
cia transicional (muchas disefiadas con el apoyo de
las Naciones Unidas), demuestran que la inclusion
de los agentes estatales en los distintos instrumen-
tos de justicia transicional resulta importante para el
éxito de los procesos. Algunos ejemplos de inclusion
de agentes estatales en mecanismos de justicia tran-
sicional incluyen los siguientes:

* En Ruanda se establecio un sistema de reduc-
cion de sentencia y subrogado por trabajo comunita-
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rio (por la mitad de la pena), para la segunda y terce-
ra categorfas de perpetradores2® en las gacaca courts
(incluyendo las Fuerzas Militares).

* La Mision de Naciones Unidas en Bosnia es-
tablecio sanciones no judiciales para los servidores
publicos involucrados en las atrocidades.

* Varias disposiciones de amnistias condicionales
tales como las de Suréfrica, Burundi y Algeria han
incluido a las Fuerzas Militares.

* En el Pert 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 Comision se incluyo la del “afianzamiento de la
autoridad democratica y de instituciones democrati-
cas, incluidas la reforma de las Fuerzas Armadas, la
Policia Nacional, y los servicios de inteligencia para
asegurar un liderazgo civil y democrético de las ta-
reas de defensa nacional y seguridad interna”.

* En Timor Oriental las personas consideradas
“menos responsables” de las violaciones, incluidas
las FFMM, podian participar de otros mecanismos.

» Una comisién ad hoc en El Salvador, en el mar-
co del proceso de paz, reviso los documentos relati-
vos 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 recomend6 la remo-
cion de mas de 100 miembros de las Fuerzas Milita-
res por su involucramiento en abusos en el pasado?’.

* En Republica Checa, Lituania, Alemania, Fran-
cia, Italia, Grecia, y Bosnia, las purgas administra-
tivas han removido de sus cargos y posiciones del
sector publico e incluso del sector privado, a miles
de agentes del Estado que estaban asociadas con los
crimenes del pasado después de procesos llevados a
cabo a través de mecanismos no judiciales de inves-
tigacion y sancion en marcos de justicia transicional.

b) El tratamiento diferenciado para cada una
de las partes del conflicto garantizara el debido
balance en el cumplimiento de las obligaciones in-
ternacionales de Colombia

Tal como lo afirma el proyecto de acto legisla-
tivo, el tratamiento que se debe dar a las distintas
partes del conflicto armado en el marco de los instru-
mentos de justicia transicional debe ser diferenciado.
Este tratamiento diferenciado se justifica no solo en
la distinta naturaleza de cada una de las partes del
conflicto, sino también en las distintas obligaciones
internacionales que tiene Colombia respecto de cada
uno de los actores.

Autorizar constitucionalmente que ese tratamien-
to sea diferenciado permite garantizar que en distin-
tos momentos sociopoliticos, y atendiendo a los dis-
tintitos tipos de obligaciones del Estado colombiano,

26 Segunda categoria: Asesinos, tentativa de homicidio y
otros ataques sin intencion de matar/Tercera categoria:
Ofensas contra la propiedad. Pueden ser objeto de con-
trato de transaccion para no ser juzgados.

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

la solucién juridica para cada una de las partes sea
distinta. Por ejemplo, las leyes de autoamnistia son
contrarias al Derecho Internacional?®. El proyecto de
acto legislativo no otorga beneficios inmediatos ni
pretende que a futuro se otorgue una autoamnistia a
los agentes estatales. Por el contrario, el tratamiento
diferenciado para las partes en el conflicto no solo
permite sino que exige (en virtud de la figura del blo-
que de constitucionalidad), proscribir la posibilidad
de estas autoamnistias. Sin embargo, no existe una
prohibicion internacional de dar otros beneficios ju-
ridicos a los agentes estatales en marcos de justicia
transicional. Es a estos otros beneficios, los cuales
seran discutidos en su momento y definidos por el
legislador, a los que estaria apuntando el acto legis-
lativo.

Adicionalmente, la responsabilidad de los agen-
tes estatales es indudablemente mayor que la de los
grupos armados al margen de la ley por la funcion
constitucional que les ha sido encomendada. La Cor-
te Constitucional de Colombia ha afirmado por ejem-
plo que:

“Tratandose de los miembros de la fuerza (...)
en razon a las especiales funciones que le han sido
asignadas, relacionadas con la defensa de la sobe-
rania y el orden constitucional, el mantenimiento del
orden publico y la convivencia pacifica, los articulos
217 y 218 Superiores facultan al legislador para es-
tablecer 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 ningln caso se iden-
tifican con las asignadas a las otras entidades del
Estado...

Es que lo que en verdad diferencia los estatutos
disciplinarios de las Fuerzas Militares y de la Poli-
cia Nacional frente a los demas 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 estan llamados a ejecutar, las que no

se identifican con las de ningun otro organismo esta-
tal29”, (Subrayas fuera de texto).

El tratamiento diferenciado permitira que los be-
neficios y medidas de justicia transicional atiendan
a estos criterios de mayor responsabilidad. Ahora,
como se ha insistido, estas medidas no tienen un ca-
racter inmediato sino que deberan ser debatidas y es-
pecificadas en su momento por el legislador.

Por altimo, el marco juridico disefiado por el acto
legislativo garantiza que no se iguale a los agentes
estatales con los grupos armados organizados al mar-
gen de la ley. Se trata de disefiar mecanismos propios

28 \fer por ejemplo la jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana (Caso Barrios Altos Vs Pert; Caso de la Masacre
de las Dos Erres; Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha
do Araguaia)). La Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos también ha concluido en casos relativos a
Argentina, Chile, El Salvador, Haiti, Perl y Uruguay la
contrariedad de las leyes de autoamnistia con el derecho
internacional.

29 Sentencia C-796 de 2004, Corte Constitucional. (Cita
Sentencias C-310 de 1997 y C-088 de 1997).
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para cada una de las partes en el conflicto y que res-
peten las obligaciones internacionales adquiridas por
Colombia.

c) La seleccion positiva de los méximos respon-
sables para su persecucion penal y la consecuente
renuncia a la persecucion penal de los no selec-
cionados

Los instrumentos de justicia transicional, en par-
ticular aquellos dirigidos hacia la persecucién penal,
deben concentrar esfuerzos y recursos en la perse-
cucion de “los mas responsables” de la comision de
graves crimenes, segun los criterios que el legislador
determine en su momento.

Como ya se expuso en esta ponencia, actualmente
existe consenso entre los doctrinantes internaciona-
les sobre que en contextos de justicia transicional no
es posible 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 este. La investigacion caso por caso,
antes que garantizar justicia, podria generar una si-
tuacion de impunidad: ya sabemos que es material-
mente imposible juzgar todos y cada uno de los he-
chos confesados en el marco del proceso de justicia
y paz. Pero mas grave aun, la atomizacion de las in-
vestigaciones que resulta del esfuerzo caso por caso,
conlleva un mayor y mas grave tipo de impunidad: la
de los principales responsables.

El enfoque investigativo actual, caso por caso y
de hechos aislados, no permite a la Fiscalia Gene-
ral de la Nacion esclarecer patrones y contextos re-
gionales de la operacion de los distintos actores del
conflicto, como es usual en las investigaciones de
justicia transicional. Para cambiar ese enfoque es ne-
cesario concentrar esfuerzos y recursos en los casos
de los “mas responsables” y esclarecer el sistema de
macrocriminalidad en el que ocurrieron —como es la
practica internacional—. La propia Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, en casos tales como el
de Manuel Cepeda c. Colombia ha afirmado que las
violaciones sistematicas deben ser investigadas to-
mando en cuenta el contexto y con una estrategia que
permita develar las estructurales criminales detras de
los crimenes®0.

Las interpretaciones radicales del principio de
legalidad en estos contextos conducen a mayor im-
punidad, en tanto los recursos solo son suficientes
para investigar a unos cuantos, sin tener en cuenta
la importancia de esos casos para el esclarecimiento
de la verdad y la reparacion de las victimas. En este
sentido, aplicar criterios de seleccion y priorizacion
contribuye tanto al esclarecimiento de los motivos,
contextos y patrones, como a garantizar la no repeti-
cion, en tanto es posible dedicar esfuerzos y recursos
para atender la criminalidad del presente y disuadir
la del futuro.

Como lo ha afirmado el Secretario General de
Naciones Unidas “[a] la postre, después de un con-
flicto la gran mayoria de los autores de infracciones
graves de los Derechos Humanos y el Derecho Inter-

30 Vfer Corte IDH. Caso Manuel Cepeda Vargas Vs. Colom-
bia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de mayo de 2010. Serie C No.
213, parr. 101.

nacional Humanitario nunca son sometidos a juicio,
ya sea en el pais o en el exterior. Por ello la politica
de enjuiciamiento debe ser estratégica, basarse en
criterios claros y tener en cuenta el contexto social,
por ejemplo, la necesidad de limitar la culpabilidad
de los autores de delitos menos graves y apoyar su
reforma y reinsercion”3L,

El esclarecimiento de los patrones y sistemas de
violaciones masivas permitir a su vez mejorar de
manera significativa la satisfaccion de los derechos
de las victimas a la verdad: se sabra quiénes fueron
los verdaderos responsables. Como lo afirma la “Es-
trategia de Persecucion de la Corte Penal Internacio-
nal”, la seleccion de casos “proporciona una muestra
que es un reflejo de los incidentes mas graves y de
los principales tipos de victimizacion”. En el mismo
sentido el ICTJ ha afirmado que una “cuidadosa se-
leccion de algunos casos puede ayudar a generar el
impulso necesario al alimentar el debate publico y el
conocimiento de cdmo estos espacios se conectan y
la direccion que deben tomar las reformas™32. Es el
legislativo el que determinara cuéles son los criterios
de seleccion, pero serd la Fiscalia la que en ejerci-
cio de la accién penal decidird sobre la aplicacion
0 no de los criterios de seleccion positiva a un caso
en concreto y, por lo tanto, sobre la posibilidad de
renunciar a la accién penal en los casos no seleccio-
nados.

A su vez, las estrategias de seleccion pretenden
contribuir de manera efectiva a la proteccion de la
justicia como valor, en tanto se dé paso al esclareci-
miento judicial efectivo de quienes ostentan la mayor
responsabilidad por los crimenes cometidos. Asi, las
medidas incorporadas en este acto legislativo, como
ya se ha afirmado, son 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 situacion juridica de los
menos responsables, nos permiten concluir que si no
implementamos medidas para priorizar y seleccionar
los casos de los mas responsables y creamos meca-
nismos no judiciales que permitan esclarecer el con-
texto 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 perpetud directamente el crimen en
contra de su familiar, pero podran entender por qué
sucedid, quién lo planeo, cual fue la estructura detras
de esos crimenes, y en el marco de qué contexto y
patron de victimizacion. En cualquier caso, indepen-
dientemente de qué casos sean priorizados y selec-
cionados, seran satisfechos los derechos de todas las
victimas a través de estrategias integrales.

Ahorabien, aunque lareformaala Ley de Justicia
y Paz que cursa en el Congreso de la Republica con-

31 Consejo de Seguridad, Naciones Unidas, “El Estado de
derecho y la justicia de transicion en sociedades que su-
fren o han sufrido conflictos: Informe al Secretario Ge-
neral.” S/2004/616, 3 de agosto de 2004.
http://www.ssrc.org/workspace/images/crm/new _
publication_3/%7B1ed88247-585f-de11-bd80-
001cc477ec70%7D.pdf

32
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templa la posibilidad de priorizacion de casos; esta
priorizacion —sin seleccion (es decir, sin aplicar la
cesacion de la accion penal)— no es suficiente. Como
ya se expuso en el segundo capitulo de esta ponen-
cia, sin cesacion de la accion penal de los casos no
priorizados, las victimas de los casos no priorizados
se aferraran a que su caso individual sea resuelto y
se establezca el directo responsable, en vez de ha-
cerse parte en el proceso del mas responsable, donde
aunque no se esclarecera quién cometié el crimen en
particular, si se determinara por qué y bajo las 6rde-
nes de quién. Si no hay cesacion de la accion penal,
los fiscales no pueden legalmente concentrarse en los
mas responsables, porque estan obligados a avanzar
todos los procesos a la vez, lo cual impide el escla-
recimiento de patrones y contextos y, por lo tanto, es
contrario al fin de satisfacer el derecho de las victi-
mas a la verdad.

Por otra parte, la priorizacion sin seleccion im-
plica que algunas victimas tendran el papel de tes-
tigos perpetuos en la medida en que los juicios no
podran ser adelantados en plazos razonables. Como
lo afirman algunos autores “la multiplicacion de jui-
cios conlleva una re-victimizacion de las personas
que sufrieron los hechos y que ahora son convocadas
como testigos. En cada uno de estos juicios, aln en
los pequefios, hay que probar no solo el hecho pun-
tual que se juzga, sino el sistema de represion y la ac-
tuacion del acusado dentro de él. La principal prueba
en estos juicios es el testimonio de los sobrevivien-
tes. Muchas de estas personas ya fueron convocadas
a declarar en mdltiples ocasiones y no es posible
condenarlas a ese papel de testigos perpetuos, en el
que tienen que narrar una y otra vez sus traumaticas
experiencias”33,

Resulta importante aclarar que en la medida en
que todos los casos no priorizados estaran sometidos
a procesos no judiciales de investigacion y sancion,
no se trata de indultos y amnistias. No es una amnis-
tia porque habré una investigacion, y no es un indul-
to porque habra una sancion.

Finalmente, las experiencias internacionales de-
muestran que incluso ante contextos de violencia
masiva, 10s 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. Asi:

* El Gobierno de Guatemala suscribio en 2006 el
“Acuerdo entre la Organizacion de Naciones Uni-
das y el Gobierno de Guatemala relativo al estable-
cimiento de una Comision Internacional contra la
impunidad en Guatemala (CICIG)”. Una de las es-
trategias centrales de este acuerdo fue la seleccion
de casos para la persecucion penal. Esta politica se
concentro en “la seleccion de casos complejos y pa-
radigmaticos, capaces de ser modelos ejemplificati-
vos del potencial y capacidad del sistema de justicia
guatemalteco, que sin duda se encuentra bloqueado
y sobrecargado por los elevados y crecientes indices
de criminalidad que no generan ningun efecto disua-

33 pablo F. Parenti e Ivan Polanco, Argentina, En Kai Am-
bos (coord.), Seleccion y priorizacion como estrategia
de persecucion en los casos de crimenes internacionales,
Giz-Profis: Bogota: 2011, pag. 170.

sorio y que contribuyen a la pérdida de confianza de
la poblacién guatemalteca en sus instituciones en un
circulo vicioso de impunidad™34.

* En el acuerdo suscrito entre Naciones Unidas
y Sierra Leona para la creacion de una jurisdiccion
mixta, nacional e internacional se establecio con cla-
ridad un criterio de seleccion. Asi, las investigacio-
nes se concentraron en aquellos mas responsables de
graves violaciones al Derecho Internacional Huma-
nitario y a la ley de Sierra Leona. Este criterio de se-
leccion se establecid por recomendacion del Consejo
de Seguridad de Naciones Unidas3®.

* En Bosnia, como lo afirma la doctrina mas au-
torizada “los andlisis preliminares sugieren que en
resumidas cuentas los casos de crimenes internacio-
nales centrales que tienen que ser tramitados (...) in-
volucran entre 10.000 y 13.000 sospechosos. Frente
a tal escenario la necesidad de criterios para la selec-
cién y asignacion de prioridad de casos de crimenes
internacionales centrales se ha convertido en una de
las principales preocupaciones”3®, Esta experiencia,
“es relevante, no sélo porque ByH es quizas la pri-
mera jurisdiccion territorial donde el tema de la se-
leccion y asignacion de prioridad de casos ha sido
explicitamente afrontado, sino también porque se ha
avanzado sustancialmente en la formulacion y justi-
ficacion de los criterios, de manera tal que constituye
un precedente de gran importancia para otras juris-
dicciones territoriales™3.

De ahi que la judicializacion de los 54,000 des-
movilizados, e incluso de los 4,800 postulados a la
Ley de Justicia y Paz no tenga ningln antecedente
internacional.

d) El disefio y la implementacion de mecanis-
mos no judiciales de investigacion y sancion

El proyecto de acto legislativo autoriza al legisla-
dor a disefiar instrumentos tanto judiciales como no
judiciales de investigacion y sancién para el logro de
los fines de la justicia transicional. Esta posibilidad
ya ha sido contemplada de manera expresa por el le-
gislador en Colombia. En efecto, tal como lo afirma
el articulo 8° de la Ley 1448 de 2011 —Ley de Vic-
timas—:

Articulo 8°. Justicia transicional. Entiéndase por
justicia transicional los diferentes procesos y meca-
nismos judiciales o extrajudiciales asociados con
los intentos de la sociedad por garantizar que los
responsables de las violaciones contempladas en el
articulo 3° de la presente ley, rindan cuentas de sus
actos, se satisfagan los derechos a la justicia, la ver-

34 Carlos Castresana Fernandez, Renata Delgado-Schenk,
Maria José Ortiz y Thomas Pastor, La Comision Interna-
cional contra la Impunidad en Guatemala; En Kai Am-
bos (coord.), Seleccién y priorizacién como estrategia
de persecucion en los casos de crimenes internacionales,
Giz-Profis: Bogota: 2011, pag. 188.

35 Asi lo recomend6 la Resolucién 1315 (2000) del Conse-
jo de Seguridad de Naciones Unidas.

36 Morten Bergsmo y Marfa Paula Saffén, Enfrentando una
fila de atrocidades pasadas: ;Como seleccionar y priori-
zar casos de crimenes internacionales centrales? En Kai
Ambos (coord.), Seleccién y priorizacién como estrate-
gia de persecucion en los casos de crimenes internacio-
nales, Giz-Profis: Bogota: 2011, pag, 35.

37 Ibid, pag. 37.



Pagina 14

Miércoloes, 7 de diciembre de 2011

GAceTA DEL CoNGRESO 948

dad y la reparacion integral a las victimas, se lleven
a cabo las reformas institucionales necesarias para la
no repeticion de los hechos y la desarticulacion de
las estructuras armadas ilegales, con el fin tltimo de
lograr la reconciliacion nacional y la paz duradera y
sostenible. (Subrayas fuera de texto).

Los mecanismos no judiciales de investigacion y
sancién en contextos de justicia transicional resultan
sumamente Utiles para la satisfaccion de los derechos
alaverdad, la justiciay la reparacion de las victimas;
atienden las obligaciones internacionales de Colom-
bia; y ya han sido utilizados en experiencias inter-
nacionales de justicia transicional y evaluados como
instrumentos Utiles en estos procesos. Por ello, la au-
torizacion constitucional al legislador para el disefio
de estos mecanismos permitird que la estrategia de
justicia transicional sea completa e integral.

La creacion de mecanismos no judiciales para los
menos responsables, y en las situaciones que defina
el propio legislador, permitira no soélo resolver la si-
tuacion juridica de los desmovilizados que confiaron
en el Estado, sino concentrar los esfuerzos y recursos
de judicializacién en los méas responsables e incenti-
var procesos de contribucion definitiva al esclareci-
miento de la verdad y a la reparacion de las victimas.

En primer lugar, estos mecanismos apuntan hacia
el esclarecimiento pleno de la verdad — especialmen-
te el esclarecimiento pleno de patrones y contextos—.
En efecto, la creacion de mecanismos no judiciales
permitira que quienes participen de estos mecanis-
mos tengan un incentivo para contribuir efectiva-
mente a la verdad, sin temor a ser judicializados. En
contextos de violencia masiva, los grandes contextos
de verdad responden tipicamente a procesos no judi-
ciales; que en vez de probar cada hecho, esclarecen
contextos amplios y buscan explicar las causas mis-
mas del conflicto armado interno.

En segundo lugar, estos mecanismos contribu-
yen a la reparacion de las victimas, tomando en
consideracion que el derecho a la verdad y a la jus-
ticia como valor, hacen parte de un concepto mas
amplio de reparacion. Tal como lo afirma el Secre-
tario General de las Naciones Unidas, es preciso in-
corporar otro tipo de mecanismos complementarios
“a fin de superar las limitaciones inherentes a la jus-
ticia 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; asegu-
rar que las victimas y sus familiares sean resarcidos
por el dafio que han sufrido; atender la necesidad de
elaborar un documento histérico exhaustivo que ex-
plique 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 justi-
cia y la seguridad a los que puedan haber consen-
tido tacitamente en las violaciones de los Derechos
Humanos o que hubiesen instigado y coadyuvado a

la represion38. Asi, todos estos componentes que
hacen parte en conjunto de los derechos a la verdad,
la justicia y la reparacion de las victimas, pueden
complementariamente satisfacerse a través de me-
canismos no judiciales.

Por Gltimo, los mecanismos no judiciales pueden
contribuir a las garantias de no repeticion. Como lo ha
afirmado la Corte Constitucional de Colombia, refirién-
dose a la Ley 1424 de 2010 “el proposito fundamental
es el de impedir que hechos acaecidos en el marco de
un conflicto vuelvan a ocurrir, motivo por el cual su
funcidn se concentra en el conocimiento de la verdad y
en la reparacion, buscando asi dar respuesta a los pro-
blemas asociados a un conjunto de abusos en contra de
los Derechos Humanos, en un contexto democratico
y aplicando medidas de naturaleza judicial o no judi-
cial, a los responsables de los crimenes”3®. Asi mismo,
como lo han afirmado varios autores, la satisfaccion del
derecho a la verdad puede contribuir a la prevencion
general de la comision de crimenes internacionales®0.

Ahora bien, la doctrina internacional ya ha con-
firmado que “el Derecho Internacional no requiere
la persecucion de todos los individuos involucrados
en las atrocidades”*! en marcos de justicia transi-
cional. 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 circuns-
tancias. Primero, tal como lo afirma la Oficina del
Alto Comisionado de Naciones Unidas para los De-
rechos Humanos, “con el fin de cerrar la brecha de
impunidad, las iniciativas de enjuiciamiento habran
de entablar relaciones constructivas con otros me-
canismos de la justicia de transicidn. Se acepta en
general que las violaciones masivas de los Derechos
Humanos exigen una respuesta compleja e integrada
que abarca diversos mecanismos complementarios
(...)". (Subrayas fuera de texto).

Segundo, que en un caso como el de Colombia es
imposible humana y técnicamente investigar a todos
los autores y todas las conductas. Esta posicion de
la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Uni-
das para los Derechos Humanos, ha sido apoyada
por varios autores quienes afirman que en Colombia
es “imposible humana y técnicamente investigar to-
dos los autores y todas las conductas™2. Finalmen-

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

39 Corte Constitucional. Comunicado nimero 41. Octubre
14 de 2011.

40 DeGuzman, Margaret McAuliffe, The Road from Rome:
The developing Law of Crimes Against Humanity, Human
Rights Quarterly, Volume 22, Numer 2, May 2000, Pag. 341.

41 Kritz, Neil J. Coming to terms with atrocities: a review
of accountability mechanisms for mass violations of hu-
man rights. 59 Law & Contemp. Probs. 127, 1996.

42 Andreas Forer y Claudia Lépez, en Kai Ambos, Coor-
dinador. Seleccion y priorizacion como estrategia de
persecucion en los casos de crimenes internacionales.
Profis, Giz, 2011.
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te, la persecucion penal de todos y cada uno de los
individuos que hayan participado en las atrocidades
generaria una “desestabilizacion politica y division
social™3,

Como se menciono lineas arriba, no existe tampo-
co una prohibicion ni convencional ni jurispruden-
cial de disefiar mecanismos no judiciales de inves-
tigacion y sancion. Teniendo en cuenta lo anterior,
el ordenamiento juridico colombiano puede disefiar
instrumentos no judiciales de investigacion y san-
cién que ademas sean idoneos para el goce pleno de
los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion
de las victimas. Una autorizacion desde el més alto
nivel constitucional permitira que el disefio de estos
mecanismos tenga el marco adecuado y sea interpre-
tado dentro de una estrategia mas amplia y coherente
de justicia transicional.

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

* Hacen mas plausible el procesamiento de un
mayor niimero de casos*.

» Pueden generar mayor confianza de los miem-
bros de la sociedad en las instituciones y en el nuevo
orden®®.

* La informacion recogida en los mecanismos no
judiciales puede contribuir a la verdad 4.

» La participacion de la sociedad civil puede
ser mas efectiva en los mecanismos no judiciales,
tomando en consideracién que tienen metodolo-
gias menos formales que los mecanismos judi-
ciales*’, y

* Los mecanismos no judiciales pueden contribuir
con mayor facilidad a esclarecer patrones de com-
portamiento y sugerir reformas institucionales para
prevenir futuros crimenes?8,

Aunque sera el legislador colombiano el que to-
mara la decision, en un contexto histérico-politico
particular de disefiar los componentes que permitan
garantizar verdaderos estandares de investigacion y
sancion a través de mecanismos no judiciales, es im-

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

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

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

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

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

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

portante aclarar que este tipo de mecanismos ya han
sido utilizados en diversas experiencias internacio-
nales. Asi, por ejemplo:

* En Timor Oriental, el Community Reconcilia-
tion Process funciono en la practica como un meca-
nismo no judicial de investigacion y sancion. Estos
procedimientos se llevaban a cabo en las comunida-
des, mediante la confesion de los victimarios ante la
comunidad, la renuncia expresa de estos victimarios
a continuar con la violencia y las muestras de humil-
dad y arrepentimiento en audiencias publicas frente
a las comunidades. Luego de este proceso, los victi-
marios a su vez se comprometian a realizar trabajo
comunitario, compensar a las victimas y otras san-
ciones no judiciales que les permitian reintegrarse a
las comunidades.

* En Ruanda se establecieron las Gacaca Courts
como mecanismos no penales, consistentes en sis-
temas 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 proce-
s0s que no tienen un caracter propiamente judicial.
La mision de estas Cortes, segln las disposicio-
nes que las disefiaron es alcanzar verdad, justicia
y reparacion a través de procesos menos costosos
y mas agiles, con el fin de alcanzar reconciliacion
comunitaria. Algunas de las sanciones no judicia-
les incluyen las 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 per-
petradores a ayudar a las familias de las victimas que
estan sufriendo.

o Construir carreteras.

o Renovar casas parcialmente destruidas durante
el genocidio.

o Compensaciones.
o Indemnizaciones por pérdida de propiedad, y
o Pérdida de los derechos civiles.

* En Republica Checa, Lituania, Alemania, Fran-
cia, ltalia, Grecia, Bosnia y El Salvador, las purgas
administrativas, como medidas complementarias de
justicia transicional, han removido de sus cargos y
posiciones del sector publico e incluso del sector pri-
vado, a miles de personas que estaban asociadas con
los crimenes del pasado después de procesos lleva-
dos a caho a través de mecanismos que en la practica
funcionaron como mecanismos no judiciales de in-
vestigacion y sancion.

5. CAMBIOS INTRODUCIDOS POR LA CA-
MARA DE REPRESENTANTES

En el debate del proyecto de acto legislativo en la
Comision Primera de la Camara de Representantes,
se introdujeron los siguientes cambios:

Frente al primer inciso del articulo 1 del proyecto,
se modifico la redaccion, estableciendo que los ins-
trumentos de justicia transicional “buscaran la satis-
faccion 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 tra-
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tamiento diferenciado para cada una de las distintas
partes que hayan participado en las hostilidades”. Lo
anterior, con el fin resaltar la importancia de los de-
rechos de las victimas en el marco de la aplicacion de
los instrumentos de justicia transicional.

En relacion con el cuarto inciso del articulo 1° del
proyecto, se elimind la expresion “sin perjuicio de la
investigacion y sancién mediante mecanismos no ju-
diciales cuando el legislador asi lo determine” puesto
que la utilizacion de mecanismos no judiciales para
el esclarecimiento de la verdad y de los contextos de
violencia asi como la reparacion de las victimas se
debe hacer independientemente de que la investiga-
cién y sancion sea por mecanismos judiciales o0 no
judiciales.

Se introdujo un quinto inciso al articulo en el cual
se sefiala que “Los instrumentos de justicia transi-
cional serdn excepcionales y en ningun caso podran
aplicarse a los miembros de grupos armados organi-
zados al margen de la ley que no hayan suscrito un
acuerdo de paz con el Gobierno Nacional”. Lo ante-
rior como manera de reasegurar que los instrumentos
de justicia transicional a los que hace referencia el
acto no pueden ser utilizados indiscriminada y dis-
crecionalmente sino exclusivamente con aquellos
que han celebrado acuerdos de paz con el Gobierno
Nacional.

Frente al articulo 2° del proyecto de acto, rela-
cionado con la modificacion del articulo 122 de la
Constitucion Politica, se propuso no votarlo pero
mantener la posibilidad de discutirlo y reconsiderar-
lo en futuros debates. Algunos representantes afir-
maron que la modificacion del articulo 122 es “abe-
rrante” porque es la habilitacion de participar en po-
litica 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 algunos de
los miembros de los grupos armados al margen de
la ley que hagan parte de un proceso de paz con el
Gobierno, en el marco de las condiciones que decida
el legislador, y que mediante la modificacion que se
propone no se esta otorgando un beneficio de forma
ilimitada sino que el Congreso conserva la facultad
de decision al respecto.

Por su parte, en el segundo debate del proyecto
de acto legislativo que tuvo lugar en la Plenaria de
la Camara de Representantes no se modificé el texto
aprobado en primer debate.

6. PRIMER DEBATE EN LA COMISION
PRIMERA DE SENADO

El 30 de noviembre de 2011 se llevo a cabo el pri-
mer debate del proyecto de acto legislativo, en el que
intervinieron los diferentes honorables Senadores de
la Comision Primera en el siguiente sentido:

En primer lugar, intervino el suscrito, haciendo un
recuento del origen del proyecto de acto legislativo,
a partir de una serie de foros, reuniones, conversa-
ciones lideradas por la Comision de Paz del Senado
de la Republica con diferentes organizaciones de la
sociedad civil encaminados a la construccion de paz.
De este ejercicio resulté un informe publico entre-

gado al Presidente de la Republica. Este proyecto de
acto legislativo de iniciativa parlamentaria se cons-
truy6 en dialogo con el Gobierno Nacional, con fun-
damento en un diagnostico de las lecciones apren-
didas de procesos como el de justicia y paz y con la
prioridad de conocer la verdad y evitar la impuni-
dad. Sefialé que es un proyecto de acto legislativo
que cobija tanto las desmovilizaciones pasadas como
las futuras, buscando caminos para salir del conflicto
armado mediante la desmovilizacion y la dejacion
de las armas. En la intervencioén, hizo mencion del
articulo 2° del proyecto de acto legislativo original-
mente presentado, en el cual se hacia referencia a
los derechos politicos de los desmovilizados, con-
siderando que para hablar de paz se debe reflexio-
nar sobre la voceria politica de los desmovilizados
como aportes a la democracia. Por lo anterior, dejé
constancia de que esta posibilidad debe ser analizada
con posterioridad. Finalmente sefialé que el proyecto
de acto legislativo debe concebirse como un acto de
paz. Ninglin conflicto se termina con la aniquilacion
de todos los violentos, quienes deben entender que lo
mas heroico es apostarle a la democracia. Asi mismo
aclaré que el texto que se presentd cumple con las
obligaciones internacionales. Por todo lo anterior,
solicité a los honorables Senadores de la Comision
Primera aprobar el proyecto.

En segundo lugar, se les dio la palabra a los re-
presentantes del Gobierno Nacional. EI Alto Asesor
para la Seguridad Nacional, Sergio Jaramillo Caro,
agradecio la oportunidad de hablar ante los honora-
bles Senadores. Manifestd que la justicia transicional
en Colombia presenta tres particularidades: 1. Que
llevamos mas de 40 afios de conflicto armado, y no
hay una estrategia integral para dar un tratamiento
coherente. 2. Que estamos en medio de un conflicto
armado en donde es necesario ponderar los derechos
de las victimas y por otra parte asegurar que la tran-
sicion ocurra y el conflicto tenga un fin, y 3. Que
la transicion se ha llevado a cabo gradualmente, por
lo cual crece el desequilibrio en el tratamiento a los
diferentes actores del conflicto. El Alto Asesor ma-
nifestd que de las lecciones aprendidas de procesos
como el de justicia y paz, que lleva 6 afios de aplica-
cion, se puede concluir que el enfoque investigativo
tal como esta planteado, en donde se han confesado
350,000 delitos que estan pendientes de investiga-
cion, genera una congestion en el sistema lo cual ge-
nera impunidad. Para terminar sefialé que el sistema
se debe concentrar en los maximos responsables de
los crimenes mas graves garantizando asi los dere-
chos de las victimas.

Posteriormente, intervino el Director de la Agen-
cia Colombiana para la Reintegracion, Alejandro
Eder, quien sefialé que el reto del Estado colombiano
en relacion con la reintegracion es muy grande y que
se ve enfrentado al problema actual de inestabilidad
juridica. El Director agradecio al Congreso el apo-
yo con el trdmite legislativo de la Ley 1424 de 2010
afirmando que este es un instrumento que permite
continuar con el proceso de reintegracion a la socie-
dad de aquellos que han dejado las armas. Afirmé
que el proceso de reintegracion es una politica de
paz que beneficia a Colombia, y que este proyecto
de acto legislativo es muy importante para lograr la
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coherencia en la normatividad juridica que funda-
menta este proceso de reintegracion, puesto que lo
que ha pasado hasta ahora hace sentir a los miembros
de los grupos armados al margen de la ley que se han
desmovilizado o que se quieren desmovilizar que no
cuentan con seguridad juridica y que han sido en-
gafiados por el Estado. Sefial6 que en los diferentes
procesos de reintegracion en el marco de un conflicto
que se han dado en el mundo, se ha procesado a los
mas responsables y se han implementado mecanis-
mos de verdad para los denominados rasos. Segun
él, el proceso de reintegracion debe entenderse como
una oportunidad para que los miembros de los gru-
pos armados al margen de la ley puedan volver a la
sociedad, para lo cual es clave contar con credibi-
lidad como Estado y como sociedad. Para finalizar
advirtié que por todas estas razones es necesario este
proyecto de acto legislativo, que da estabilidad juri-
dica a las normas que versan sobre este tipo de pro-
cesos y permite avanzar en la consecucion de la paz
y la reconciliacion nacional.

El Alto Asesor para la Seguridad Nacional, Sergio
Jaramillo, afiadi6 que no sdlo se trata de la estabili-
dad juridica de los desmovilizados, sino que ademas
el proyecto de acto legislativo apunta a un objetivo
estratégico que es la blsqueda de la verdad y debe
leerse como una contribucion a los procesos de es-
clarecimiento que permiten un mayor grado de justi-
cia y facilitar que los hechos violentos no vuelvan a
ocurrir. Resalté que la transicion en Colombia tiene
sus particularidades y que las herramientas juridicas
de hoy no permiten resolver el conflicto. Segun ¢él, el
proyecto de acto legislativo estabiliza la jurispruden-
cia que hoy ya existe, en donde se ponderan justicia,
paz y derechos de las victimas, buscando un equili-
brio entre estos derechos logrando el conocimiento
de la verdad, la reparacion de las victimas y la no
repeticion de los hechos violentos. Manifestd que
mediante el proyecto de acto legislativo se preten-
de evitar que los mecanismos de justicia transicional
sean utilizados como mecanismos ordinarios, y que
en Gltimas lo que se quiere lograr es poner “orden
en la casa” y darle coherencia a la estrategia de apli-
cacion de instrumentos de justicia transicional que
permitan lograr un cierre de los distintos capitulos
del conflicto armado.

Asi mismo, el Ministro de Justicia y del Dere-
cho, Juan Carlos Esguerra expres6 que el proyecto
de acto legislativo debe mirarse a la luz de lo que se
pretende lograr, que es sentar las bases para lograr
construir un marco de justicia transicional que sea
adecuado y eficaz y responda a las necesidades par-
ticulares del caso colombiano, partiendo de las lec-
ciones aprendidas del proceso que ha tenido la Ley
de Justicia y Paz.

Seguidamente, intervino el honorable Senador
JesUs Ignacio Garcia, quien presento la proposicion
de que se cite al Procurador General de la Nacion,
a la Fiscal General de la Nacion y al Defensor del
Pueblo para oir sus argumentos sobre este proyecto.
Esta proposicion fue luego retirada con el compro-
miso de que los funcionarios mencionados serian
citados para la segunda ronda del acto legislativo.
Asi mismo, formul6 tres preguntas al ponente y a los
representantes del gobierno: (i) Qué instrumentos se

implementarian en el pais para que Colombia cum-
pla con sus obligaciones internacionales de investi-
gacion y sancion; (ii) Cuéles serian los instrumentos
no judiciales; y (iii) Como es la ponderacion entre la
paz y la justicia. A continuacion el suscrito dio res-
puesta a las preguntas del honorable Senador.

Posteriormente el honorable Senador Londofio
sefial6 que el desarrollo del articulo 22 de la Consti-
tucion puede hacerse mediante ley, y que el Gobier-
no insiste que necesita la herramienta que le da el
proyecto de acto legislativo para lograr la paz. Pre-
cis6 que una ley no solo es eficiente y eficaz por ser
legal sino por ser legitima. En este sentido consider6
que los objetivos del proyecto de acto legislativo se
pueden lograr mediante leyes.

Luego el honorable Senador Corzo manifesté que
Colombia tiene un régimen presidencialista y que en
la actualidad el mandato popular del Presidente goza
de alta confianza. Sefialé que el proyecto de acto le-
gislativo es un marco que debe ser posteriormente
desarrollado por ley. Resalté que el primer paso para
la construccion de la paz es la liberacion de todos los
secuestrados y afirmé que los hechos acaecidos el
26 de noviembre de 2011, cuando 4 miembros de la
Fuerza Publica secuestrados fueron asesinados por
las FARC, tienen que precisamente mover al pais a
buscar caminos hacia la paz. Por lo anterior, manifes-
t6 que el Partido Conservador acompafia el proyecto.

A continuacion, el honorable Senador Rosero
manifesté que Colombia debe buscar la paz, y que
después de los hechos ocurridos el 26 de noviembre
de 2011 se debe reflexionar y buscar los caminos que
conduzcan a la paz. Sefial6 que el Gobierno necesita
este marco legal y que con él no se esta contribuyen-
do a la impunidad sino que todo lo contrario, se esta
contribuyendo a la busqueda de la paz.

Posteriormente el honorable Senador Parmenio
Cuéllar manifest6 que no ignora la importancia de la
iniciativa y de la busqueda de la paz, pero afirmé que
existe un fetichismo de creer que la paz se consigue
con normas. Sefialé que un Estado que ha permitido
un conflicto por mas de medio siglo es un Estado
irresponsable. Reconoci6 las buenas intenciones del
proyecto pero afirmé que no hay necesidad de refor-
mar la Constitucion para legislar en materia de paz y
que el principio de justicia permea todo, por lo cual
la Corte Constitucional no va a permitir que este pro-
yecto de acto legislativo pase. Sefial6 que se ha abu-
sado del término de la justicia transicional y que es
enemigo de la forma como se ha usado en Colombia,
que solo se ha aplicado para beneficiar bandidos.

Para terminar el honorable Senador Juan Manuel
Galan sefial6 que se debe rescatar la verdad, y que
diferentes autores han hablado de la transicion entre
conflicto y paz. Afirmé que la transicion en Colom-
bia es atipica puesto que llevamos 40 afios de con-
flicto, deteriorado y criminalizado, que hoy en dia es
dificil distinguir entre FARC y BACRIM entre otros,
principalmente por la metodologia de financiacion.
Manifestd los procesos de justicia transicional deben
garantizar tres principios esenciales: seguridad, ins-
titucionalidad y participacion. Afirmé que la justicia
transicional es un mecanismo excepcional mediante
el cual la sociedad acepta renunciar parcialmente a la
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justicia a cambio de verdad. Resalté la importancia
de reconocer que nos encontramos en una posicion
distinta a la de afios anteriores, puesto que las Fuer-
zas Militares se han fortalecido y han tenido una se-
rie de éxitos militares. La situacion de seguridad es
distinta y los grupos armados al margen de la ley es-
tan debilitados. Asi, sefialé que se debe viabilizar ju-
ridicamente la salida para que los que quieran regre-
sar a la sociedad puedan hacerlo. Por esto considerd
importante aprobar el proyecto de acto legislativo.

7. CAMBIOS APROBADOS EN LA COMI-
SION PRIMERA DE SENADO

a) Los distintos fines de la justicia transicional

El primer inciso del articulo (1°) primero del pro-
yecto de acto legislativo tiene como objetivo prin-
cipal definir los fines de la justicia transicional en
Colombia. Asi, el articulado establece que “los ins-
trumentos de justicia transicional seran excepciona-
les y tendran como finalidad prevalente facilitar la
terminacion del conflicto armado interno y el logro
de la paz establece y duradera (...)”. Sin embargo,
con razon varias organizaciones de la sociedad civil
advirtieron que era necesario darle a la satisfaccion
de los derechos de las victimas un peso importante
dentro de las finalidades de la justicia transicional.
La paz, como bien lo ha sefialado la Corte Constitu-
cional, no puede convertirse en una especie de razon
de Estado que permita la limitacion de cualquier de-
recho o valor constitucional. Por eso el texto apro-
bado en la comision primera de senado incluye la
siguiente frase: “en todo caso estos instrumentos ga-
rantizaran, en el mayor nivel posible, los derechos de
las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion”.

Esta modificacion responde también a lo que ya
ha manifestado la Corte Constitucional en torno a los
fines de la justicia transicional. Seglin esta tanto la
paz, como los derechos de las victimas, la justicia
como valor y la garantia de no repeticion tienen que
ser tenidos en cuenta en la ponderacién de los ins-
trumentos de justicia transicional, pero garantizando
que la satisfaccion de los derechos de las victimas
tenga como limite aquello que permite el logro de la
paz. Segln la propia Corte la justicia transicional es
un “sistema o tipo de justicia de caracteristicas par-
ticulares, que aspira a superar una situacion de con-
flicto 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™4°.

Adicionalmente el texto aprobado en la comision
primera del Senado incluye en el primer inciso las ga-
rantias de no repeticion como una de las finalidades
prevalentes de la justicia transicional. Este elemento
venia estando presente en todas las discusiones del
proyecto pero no se habia incorporado de manera
textual dentro del articulado. Como se expuso en el
primer capitulo de esta ponencia, en una transicion
como la colombiana, la no repeticién es un elemento
fundamental del éxito de la transicion.

49 C. Const., C-771 de 2011, N. Pinilla.

b) Relacion entre los mecanismos judiciales y
los no judiciales

El segundo inciso del articulo 1° del proyecto de
acto legislativo busca autorizar la creacion de me-
canismos tanto judiciales como no judiciales para el
logro de los fines de la justicia transicional. Sin em-
bargo, es cierto que tal como habia sido aprobado en
segundo debate en la Camara de Representantes, el
texto del inciso se concentraba de manera prepon-
derante en los mecanismos que permiten garantizar
la investigacion y sancion, dejando de lado aquellos
que permiten esclarecer la verdad y reparar a las vic-
timas. De ahi que el texto aprobado en comision pri-
mera de Senado incluye una frase segun la cual “en
cualquier caso se aplicaran mecanismos complemen-
tarios de caracter no judicial para el esclarecimiento
de la verdad y la reparacion de las victimas”.

La referencia a la complementariedad de estas
medidas es importante ya que independientemente
de que se utilicen mecanismos judiciales o no judi-
ciales de investigacion y sancion, siempre deben es-
tar acompafados de mecanismos no judiciales para
el esclarecimiento de la verdad y la reparacion de las
victimas. En este sentido, el proyecto de acto legis-
lativo debe abarcar el disefio de instrumentos tran-
sicionales, especialmente no judiciales, mas alla de
aquellos que se refieren a la investigacion y sancion,
con el fin de cumplir con su objetivo de facilitar el fin
del conflicto armado y el logro de la paz estable y du-
radera. De ello depende la integralidad y coherencia
entre las distintas medidas de justicia transicional, y
por consiguiente su contribucion efectiva a la soste-
nibilidad de la paz y a la no repeticion de los hechos
violentos.

¢) Aclaracion sobre la aplicacion de los crite-
rios de seleccion

Los incisos 3° y el 4° del proyecto aprobado en
la Camara de Representantes hacian referencia a
los criterios de priorizacion y seleccion, como ele-
mentos inherentes de los instrumentos de justicia
transicional, y al procedimiento de renuncia a la
persecucion penal sobre la base de unos criterios de
seleccion. Sin embargo, con razén varias organiza-
ciones de la sociedad civil, asi como Representan-
tes a la Camara, hicieron un llamado a que se acla-
rara si los criterios eran para seleccionar los casos
que se investigarian penalmente o para seleccionar
aquellos casos que no se perseguirian penalmente,
y en todo caso, a la urgencia de definir en qué ca-
sos definitivamente no seria posible renunciar a la
persecucion penal. La légica con la cual habia sido
redactado el texto original consistia dejar al legis-
lador la potestad de determinar esos criterios. Sin
embargo, resulta apropiado aclarar que los criterios
de seleccion deben ser usados para concentrarse en
la investigacion penal de los méaximos responsa-
bles de crimenes de lesa humanidad y crimenes de
guerra, permitiendo en consecuencia renunciar a la
persecucion penal de los casos no seleccionados.
Por eso el texto aprobado en la Comision Primera
de Senado incorpora los objetivos de los antiguos
incisos tercero y cuarto, pero aclarando que los cri-
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terios de seleccion son para “centrar los esfuerzos de
investigacion penal en los méaximos responsables de
crimenes de lesa humanidad” y que sélo es posible
“autorizar la renuncia a la persecucion penal de los
casos no seleccionados”.

Ahora bien, resulta importante garantizar que sea
el legislador el que determine quiénes seran conside-
rados los “maximos responsables”, ya que no s6lo no
es un concepto que esté definido con claridad por el
derecho internacional, sino que incluso puede variar
de grupo a grupo, de acuerdo con la manera como
se organizaron y planearon los crimenes. Como lo
sugieren algunos autores, los maximos responsables
pueden ser incluso mandos medios (no facilmente
reemplazables) que, ademas de recibir drdenes de
sus comandantes, tenian poderes para dar ciertas or-
denes a sus propios subordinados®0.

d) El universo de aplicacion de los instrumen-
tos de justicia transicional

El dltimo inciso del articulo 1° del proyecto de
acto legislativo tiene como fin delimitar la aplicacion
de los instrumentos de justicia transicional Unica-
mente a los hechos relacionados con las partes en el
conflicto y por lo tanto excluir del tratamiento de jus-
ticia transicional a la criminalidad ordinaria causada
por la delincuencia comun. La transicion de conflic-
to a la paz delimita a los beneficiarios de medidas
e instrumentos de justicia transicional, y no puede
incluir a aquellos que cometen actos de delincuencia
comun puesto que esto significaria una justicia para-
lela a la ordinaria. Ademas de lo anterior, tal como
se menciona en el proyecto de acto legislativo, los
instrumentos de justicia transicional son de caracter
excepcional, y no deben extenderse indefinidamente
en el tiempo, por tal razdén es preciso que la crimina-
lidad comdn, incluyendo aquella que subsiste como
consecuencia de la desmovilizacion de grupos arma-
dos ilegales sea tratada con reglas ordinarias, para
que la excepcionalidad no se perpette en el tiempo,
y el fortalecimiento del Estado de Derecho sea una
consecuencia real del proceso de transicion.

Sin embargo, tal como habia sido aprobado en la
Camara de Representantes, el texto del acto legis-
lativo excluia la desmovilizacion individual al esta-
blecer que los instrumentos de justicia transicional
solo podian aplicarse a quienes hubiesen suscrito un
acuerdo de paz con el gobierno. Prohibir la desmo-
vilizacién individual, como fue advertido en el de-
bate en la plenaria de la Camara de Representantes,
supondria frenar el proceso de desarticulacion de
los grupos armados al margen de la ley que ha pro-
bado ser sumamente exitoso. Entre 2002 y 2011 se
han desmovilizado individualmente cerca de 17,000
miembros de las FARC. Asi las cosas, no se puede
supeditar el acceso a los instrumentos de justicia
transicional a quienes se desmovilicen como conse-
cuencia de un acuerdo de paz con el Gobierno Na-
cional, puesto que se estaria cerrando la puerta a los
desmovilizados individuales y desincentivando este
mecanismo de desmovilizacion.

Por eso el texto aprobado en Comision Primera de
Senado logra al mismo tiempo garantizar la respon-

50 Kai Ambos “The Fujimori Judgment, Journal of Interna-
tional Criminal Justice (2011), pag. 151.

sabilidad del Gobierno Nacional en la determinacion
de quiénes son sujetos de aplicacion de los instru-
mentos de justicia transicional; mantiene abierta la
puerta de la desmovilizacion individual; y cierra de-
finitivamente la posibilidad de que este tipo de me-
canismos de justicia transicional sean aplicados a la
delincuencia comun.

Asi mismo, durante el debate en Comision Prime-
ra de Senado se aprobd una proposicion para aclarar
que “en ningln caso se podra aplicar instrumentos
de justicia transicional a la delincuencia comun y/o
a cualquier miembro de grupo armado que una vez
desmovilizado siga delinquiendo o delinca estando
capturado”. Lo anterior con el fin de prohibir cons-
titucionalmente el otorgamiento de beneficios a los
desmovilizados que retoman las armas.

8. PLIEGO MODIFICATORIO PARA SE-
GUNDO DEBATE DE SENADO

En atencion a las sugerencias de distintas orga-
nizaciones de la sociedad civil, asi como de miem-
bros del Partido Liberal, hemos incluido dentro del
texto que se pone a consideracion de los honorables
Senadores para segundo debate, una modificacion
en el tercer inciso del articulo 1°, segln la cual “en
el marco de la justicia transicional, sin perjuicio del
deber general del Estado de investigar y sancionar
las graves violaciones a los Derechos Humanos y al
Derecho Internacional Humanitario, el Congreso de
la Republica, por iniciativa del Gobierno Nacional,
podra mediante ley determinar criterios de seleccion
y priorizacion (...)".

Esto con el fin de reiterar el deber de investigar y
sancionar las graves violaciones a los Derechos Hu-
manos y al Derecho Internacional Humanitario, pero
también de aclarar que en contextos transicionales,
los instrumentos de justicia transicional suponen es-
tablecer limitaciones legitimas a tal deber.

9. RESUMEN DE CADA INCISO:
a) Inciso 1°, articulo transitorio 66:

El primer inciso del articulo 1° del acto legislati-
vo afirma que:

“Los instrumentos de justicia transicional serdn
excepcionales y tendrdin como finalidad prevalente
facilitar la terminacion del conflicto armado inter-
no y el logro de la paz estable y duradera, con ga-
rantias de no repeticion y de seguridad para todos
los colombianos. En todo caso estos instrumentos
garantizardn, en el mayor nivel posible, los de-
rechos de las victimas a la verdad, la justicia y la
reparacion. La ley podrd autorizar un tratamiento
diferenciado para cada una de las distintas partes
que hayan participado en las hostilidades”.

Los objetivos de este inciso son:

* Constitucionalizar la justicia transicional y su
finalidad (ver Capitulo 1).

* Retomar la paz como centro de todos los instru-
mentos de justicia transicional (ver Capitulo 1).

* Resaltar que los instrumentos de justicia tran-
sicional, al ser excepcionales, no haran parte de los
instrumentos ordinarios del Estado, sino que se apli-
can Unicamente en el marco de la estrategia de cierre
de los capitulos del conflicto armado interno.
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* Delimitar la aplicacion de la justicia transicio-
nal a los hechos ocurridos con ocasion del conflicto
armado.

* Reiterar la importancia de satisfacer en la mayor
medida posible los derechos de las victimas, mante-
niendo como eje central la busqueda de la termina-
cion del conflicto armado, la paz y la no repeticion
(ver Capitulos 2y 7A).

* Autorizar la creacion a futuro de instrumentos
de justicia transicional que incluyan a agentes del
Estado, y permitir un trato diferenciado a las distin-
tas partes del conflicto a los cuales se les aplican ins-
trumentos de justicia transicional (ver capitulos 4A
y 4B).

b) Inciso 2°, articulo transitorio 66:

El segundo inciso del articulo 1° del acto legisla-
tivo afirma que:

“La ley podrd disefiar instrumentos de justicia
transicional de cardcter judicial o no judicial que
permitan garantizar los deberes estatales de inves-
tigacion y sancion. En cualquier caso se aplicardn
mecanismos complementarios de cardcter no judi-
cial para el esclarecimiento de la verdad y la repa-
racion de las victimas”.

Los objetivos de este inciso son:

* Autorizar la creacion de instrumentos de justicia
transicional judiciales y no judiciales que permitan
la satisfaccion de los derechos a la verdad, la justicia
y la reparacion de las victimas (ver Capitulos 2, 4D
y 7B).

» Lograr el esclarecimiento pleno de patrones y
contextos de macro-criminalidad (ver Capitulos 2 y
4D).

* Crear incentivos para contribuir de manera defi-
nitiva a la verdad (ver Capitulo 2).

» Evitar la impunidad (Ver Capitulo 2).

* Facultar al legislador colombiano para que, en
un contexto histérico-politico particular, pueda crear
tales mecanismos.

¢) Inciso 3°, articulo transitorio 66:

El tercer inciso del articulo 1° del acto legislati-
vo afirma que:

“En el marco de la justicia transicional, sin per-
Jjuicio del deber general del Estado de investigar
y sancionar las graves violaciones a los Derechos
Humanos y al Derecho Internacional Humanita-
rio, el Congreso de la Republica, por iniciativa del
Gobierno Nacional, podrd mediante ley determinar
criterios de seleccion y priorizacion que permitan
centrar los esfuerzos en la investigacion penal de
los mdximos responsables de los crimenes de lesa
humanidad y crimenes de guerra; establecer los
casos en los que procederia la suspension de la
ejecucion de la pena; y autorizar la renuncia a la
persecucion judicial penal de los casos no seleccio-
nados”.

Los objetivos de este inciso son:
* Reiterar la obligacion general el Estado de
investigar y sancionar las graves violaciones a los

Derechos Humanos y al Derecho Internacional Hu-
manitario.

* Facultar al legislador para que determine crite-
rios de priorizacion y seleccion en materia de inves-
tigacion penal (ver Capitulos 4C y 7C).

* Autorizar al legislador a renunciar a la perse-
cucion penal o suspender la ejecucion de la pena de
los casos que no sean seleccionados (ver Capitulos
4Cy7C),y

* Lograr que un gran numero de victimas puedan
entender por qué sucedid, quién lo planed, cual fue
la estructura detras de esos crimenes, y en el marco
de qué contexto y patron de victimizacion. (Ver Ca-
pitulo 2)

d) Inciso 4°, articulo transitorio 66:

El cuarto inciso del articulo 1° del acto legislati-
vo afirma que:

“La aplicacion de instrumentos de justicia tran-
sicional a grupos armados al margen de la ley que
hayan participado en las hostilidades se limitard a
los miembros de aquellos grupos que hayan suscri-
to un acuerdo de paz y a quienes se hayan desmovi-
lizado de conformidad con los procedimientos esta-
blecidos y con la autorizacion del Gobierno Nacio-
nal. En ningun caso se podrd aplicar instrumentos
de justicia transicional a la delincuencia comun”.

Los objetivos de este inciso son:

* Delimitar el ambito de aplicacion de los instru-
mentos de justicia transicional a los miembros de
grupos armados organizados al margen de la ley que
hayan suscrito un acuerdo de paz con el Gobierno
Nacional o se hayan desmovilizado de acuerdo con
los procedimientos establecidos por el Gobierno Na-
cional (ver Capitulos 4Ay 7D), y

 Excluir la posibilidad de aplicar instrumentos
de justicia transicional a la delincuencia comun (ver
Capitulo 7D).

* Excluir la posibilidad de aplicar instrumentos de
justicia transicional a los miembros de grupo arma-
dos que habiéndose desmovilizado sigan delinquien-
do o delincan estando capturados.

10. Proposicién

Por las anteriores consideraciones y con base en
lo dispuesto por la Constitucion Politica y la ley,
propongo a los honorables Senadores dar segundo
debate al Proyecto de Acto Legislativo nimero 14
Senado — 94 Camara, con el pliego de modificacio-
nes adjunto.

Cordialmente,

Roy Barreras, Herndn Andrade, Senadores de la
Republica.

TEXTO PROPUESTO PARA SEGUNDO DE-
BATE DEL PROYECTO DEACTO LEGISLA-
TIVO NUMERO 14 SENADO, 94 CAMARA
AI7 PROYECTO DE ACTO ’LEGISLATIVO
NUMERO 14, SENADO /94 CAMARADE 2011

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 Constitucion Politica tendra un
nuevo articulo transitorio que sera el 66, asi:
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Avrticulo transitorio 66. Los instrumentos de
justicia transicional seran excepcionales y tendran
como finalidad prevalente facilitar la terminacion del
conflicto armado interno y el logro de la paz estable
y duradera, con garantias de no repeticion y de segu-
ridad para todos los colombianos. En todo caso estos
instrumentos garantizaran, en el mayor nivel posible,
los derechos de las victimas a la verdad, la justicia'y
la reparacion. La ley podra autorizar un tratamiento
diferenciado para cada una de las distintas partes que
hayan participado en las hostilidades.

La ley podra disefiar instrumentos de justicia tran-
sicional de caracter judicial o no judicial que permi-
tan garantizar los deberes estatales de investigacion
y sancién. En cualquier caso se aplicaran mecanis-
mos complementarios de caracter no judicial para el
esclarecimiento de la verdad y la reparacion de las
victimas.

En el marco de la justicia transicional, sin per-
juicio del deber general del Estado de investigar y
sancionar las graves violaciones a los Derechos Hu-
manos y al Derecho Internacional Humanitario, el
Congreso de la Republica, por iniciativa del Gobier-
no Nacional, podra mediante ley determinar criterios
de seleccion y priorizacion que permitan centrar los
esfuerzos en la investigacion penal de los maximos
responsables de los crimenes de lesa humanidad y
crimenes de guerra; establecer los casos en los que
procederia la suspension de la ejecucion de la pena;
y autorizar la renuncia a la persecucion judicial penal
de los casos no seleccionados.

La aplicacion de instrumentos de justicia transi-
cional a grupos armados al margen de la ley que ha-
yan participado en las hostilidades se limitara a los
miembros de aquellos grupos que hayan suscrito un
acuerdo de paz y a quienes se hayan desmovilizado
de conformidad con los procedimientos establecidos
y con la autorizacién del Gobierno Nacional. En nin-
gun caso se podra aplicar instrumentos de justicia
transicional a la delincuencia comun y/o a cualquier
miembro de grupo armado que una vez desmovili-
zado siga delinquiendo o delinca estando capturado.

Avrticulo 2°. El presente acto legislativo rige a
partir de su promulgacion.

Roy Barreras, Herndn Andrade, Senadores de la

Republica.

TEXTO APROBADO POR LA COMISION

PRIMERA DEL HONORABLE SENADO DE

LA REPUBLICA AL PROYECTO DE ACTO

LEGISLATIVO NUMERO 14 DE 2011 SENA-
DO, 94 DE 2011 CAMARA

por medio del cual se establecen instrumentos
juridicos de justicia transicional en el marco del
articulo 22 de la Constitucién Politica y se dictan
otras disposiciones.
El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. La Constitucién Politica tendra un
nuevo articulo transitorio que serd el 66, asi:

Articulo transitorio 66. Los instrumentos de
justicia transicional seran excepcionales y tendran
como finalidad prevalente facilitar la terminacion
del conflicto armado interno y el logro de la paz es-

table y duradera, con garantias de no repeticion y de
seguridad para todos los colombianos. En todo caso
estos instrumentos garantizaran, en el mayor nivel
posible, los derechos de las victimas a la verdad, la
justicia y la reparacion. La ley podra autorizar un
tratamiento diferenciado para cada una de las dis-
tintas partes que hayan participado en las hostilida-
des.

La ley podra disefiar instrumentos de justicia
transicional de caréacter judicial o no judicial que
permitan garantizar los deberes estatales de inves-
tigacion y sancion. En cualquier caso se aplicaran
mecanismos complementarios de carécter no judi-
cial para el esclarecimiento de la verdad y la repa-
racion de las victimas.

Los criterios de priorizacion y seleccion son in-
herentes a los instrumentos de justicia transicional.
El Congreso de la Republica, por iniciativa del Go-
bierno Nacional, podrda mediante ley determinar
los criterios de seleccion que permitan centrar los
esfilerzos en la investigacion penal de los maximos
responsables de crimenes de lesa humanidad y cri-
menes de guerra; establecer los casos en los que
procederia la suspension de la ejecucion de la pena;
y autorizar la renuncia a la persecucion judicial pe-
nal de los casos no seleccionados.

La aplicacion de instrumentos de justicia transi-
cional a grupos armados al margen de la ley que
hayan participado en las hostilidades se limitara a
los miembros de aquellos grupos que hayan suscrito
un acuerdo de paz y a quienes se hayan desmovili-
zado de conformidad con los procedimientos esta-
blecidos y con la autorizacién del Gobierno Nacio-
nal. En ningln caso se podra aplicar instrumentos
de justicia transicional a la delincuencia comun y/o
a cualquier miembro de grupo armado que una vez
desmovilizado siga delinquiendo o delinca estando
capturado.

Avrticulo 2°. El presente acto legislativo rige a
partir de su promulgacion.

En los anteriores términos fue aprobado el Pro-
yecto de Acto Legislativo nimero 14 de 2011 Se-
nado, 94 de 2011 Cémara, por medio del cual se
establecen instrumentos juridicos de justicia transi-
cional en el marco del articulo 22 de la Constitucion
Politica y se dictan otras disposiciones, COMo consta
en la sesion del dia 30 de noviembre de 2011, Acta
nGmero 28.

Ponente:
Roy Leonardo Barreras Montealegre,
Honorable Senador de la Republica.
El Presidente,
Honorable Senador Luis Fernando Velasco Chaves.
El Secretario,
Guillermo Leo6n Giraldo Gil.

De conformidad con el inciso 2° del articulo 165
de la Ley 5% de 1992, se autoriza la publicacion del
presente informe.

El Presidente,
Luis Fernando Velasco Chaves.

El Secretario,
Guillermo Leon Giraldo Gil.
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INFORME DE PONENCIA PARA SEGUNDO
DEBATE AL PROYECTO DE LEY NUMERO
114 DE 2011 SENADO

por medio de la cual se aprueba el “Convenio Inte-
ramericano sobre Permiso Internacional de Radio-
aficionado”, adoptado el 8 de junio de 1995 en
Montrouis, Republica de Haiti, y el “Protocolo de
Modificaciones al Convenio Interamericano sobre el
Permiso Internacional de Radioaficionado”, adop-
tado el 10 de junio de 2003 en Santiago, Republica
de Chile.

Bogota, D. C., diciembre 7 de 2011
Doctor

JUAN MANUEL CORZO
Presidente

Senado de la Republica

Ciudad

Apreciado doctor:

En cumplimiento del encargo hecho por la Mesa
Directiva de la Comision Segunda del honorable Se-
nado de la Republica y en concordancia con el ar-
ticulo 150 de la Ley 5% de 1992, me permito rendir
ponencia para segundo debate a la Ley 114 de 2011
Senado, por medio de la cual se aprueba el ““Conve-
nio Interamericano sobre Permiso Internacional de
Radioaficionado ”, adoptado el 8 de junio de 1995 en
Montrouis, Republica de Haiti, y el “Protocolo de
Modificaciones al Convenio Interamericano sobre el
Permiso Internacional de Radioaficionado”, adop-
tado el 10 de junio de 2003 en Santiago, Republica
de Chile.

Tramite Legislativo

El proyecto de ley objeto de la presente ponencia
fue radicado en el Senado de la Republica el dia 7 de
septiembre de 2011 por los Ministros de Comunica-
ciones y Relaciones Exteriores de la Republica de
Colombia.

Fue aprobado en Comisién Segunda de Senado
el 29 de noviembre y asi continda su tramite ante el
Congreso.

Antecedentes

En 1914 se crea la ARRL (American Radio Relay
League), que ha sido la liga de radioaficionados mas
grande de Estados Unidos. En 1925 se cre6 en Fran-
cia la IARU (International Amateur Radio Union),
quien es el 6rgano rector de la radioaficion.

Las radiocomunicaciones, incluyendo las comu-
nicaciones por los radioaficionados, estan reguladas
a nivel internacional por la Union Internacional de
Telecomunicaciones (UIT), un organismo de las Na-
ciones Unidas, a través de su Reglamento de Radio-
comunicaciones, Este reglamento de radiocomunica-
ciones define los servicios de aficionados como:

““1.56. Servicios de aficionados: Servicio de ra-
diocomunicacién que tiene por objeto la instruccion
individual, la intercomunicacion y los estudios téc-
nicos, efectuado por aficionados, esto es, por perso-
nas debidamente autorizadas que se interesan en la
radiotecnia con caracter exclusivamente personal y
sin fines de lucro.

1.57. Servicio de aficionados por satélite: Ser-
vicio de radiocomunicacion que utiliza estaciones
espaciales situadas en satélites de la tierra para los
mismos fines que el servicio de aficionados.

Al respecto se debe tener en cuenta que los radio-
aficionados algunas veces visitan otros paises y pue-
den desear operar sus estaciones desde dichos luga-
res. Para facilitar esta movilidad, existen tres tipos de
autorizaciones de operacion:

1. Convenio Interamericano para el Permiso In-
ternacional de Radioaficionado (International Ama-
teur Radio Permit, IARP), de la Comisidn Interame-
ricana de Telecomunicaciones, CITEL-OEA.

2. Licencia de la Conferencia Europea de Ad-
ministraciones de Correos y Telecomunicaciones
(CEPT).

3. Permiso reciproco de un pais que no partici-
pe en ninguno de estos acuerdos multilaterales. Para
operar bajo la CEPT o el IARP, el radioaficionado
debe tener una licencia en uno de los paises conside-
rados por los mismos.

Objetivo y justificacion

El objetivo del actual proyecto de ley busca apro-
bar el Convenio Interamericano sobre el Permiso
Internacional de Radioaficionados el cual permite,
operaciones temporales de estaciones de aficiona-
dos en un Estado Miembro a personas con licencias
IARP por otro Estado Miembro, sin revisiones adi-
cionales; es decir, que cualquier Estado Miembro
puede otorgar permisos a sus ciudadanos para operar
en otro Estado de esta organizacion.

En la actual coyuntura del sector de telecomuni-
caciones, caracterizada por una fuerte competencia,
es de gran utilidad que Colombia se adhiera a este
Convenio y a su Protocolo de Modificaciones, con-
siderando que este Convenio facilita ampliamente a
todos los poseedores de permisos de radioaficiona-
dos de los paises miembros de la Conferencia Euro-
pea de Administraciones de Correos y Telecomuni-
caciones (CEPT) que hayan ya aplicado a la Reco-
mendacion T/R 61-01 (Anexa), los mismos derechos
y privilegios que se conceden a los titulares del IARP
de los Estados de la CITEL.

Es entonces importante tener en cuenta que la
Conferencia Europea de Administraciones de Co-
rreos y Telecomunicaciones CEPT, permite a los ti-
tulares de la licencia de radioaficionado en cualquier
Estado miembro, operar temporalmente en todos los
Estados Miembros de la CEPT, sin necesidad de ob-
tener una licencia adicional. Es importante tener en
cuenta que la licencia de radioaficionado CEPT, es
similar en su cobertura y proposito al Permiso In-
ternacional de Radioaficionado IARP que otorgan y
reconocen los Estados Partes del Convenio Intera-
mericano sobre el Permiso Internacional de Radio-
aficionado.

En este sentido, pueden lograrse beneficios subs-
tanciales con la reduccion de costos logisticos y ad-
ministrativos, al permitir a los operadores radioafi-
cionados titulares ya sea de licencia de radioaficiona-
do CEPT o del IARP, operar temporalmente tanto en
los Estados Miembros de la CEPT como en los Es-
tados miembros del 1ARP, sin necesidad de obtener
permisos adicionales y sin tener que pagar derechos,
impuestos o tarifas complementarias.

Al considerar el rol relevante que juegan los radio-
aficionados como soporte a la atencion y mitigacion
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de desastres naturales, y este tipo de intercambios
interregionales permite extender este impacto desde
y hacia otras regiones. Al respecto, las consultas ju-
ridicas realizadas en diferentes instancias guberna-
mentales avalan estos beneficios.

Contenido del Acuerdo

Los paises miembros del CITEL para octubre de
2011 y que haran parte del acuerdo serian:

Antigua y Barbuda, Argentina, Bahamas (Com-
monwealth de las), Barbados, Belize, Bolivia, Brasil,
Canadé, Chile, Colombia, Costa Rica, Cubal, Ecua-
dor, El Salvador, Estados Unidos de América, Gre-
nada, Guatemala, Guyana, Haiti, Honduras, Jamaica,
México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Perd, Repu-
blica Dominicana, Saint Kitts y Nevis, San Vicente
y las Granadinas, Santa Lucia, Suritame, Trinidad y
Tobago, Uruguay, Venezuela.

Dentro del acuerdo se establece que cada Esta-
do Parte acuerda permitir operaciones temporales de
estaciones de aficionados bajo su autoridad, a perso-
nas licenciadas con un IARP por otro Estado Parte,
sin un examen adicional. Los Estados Partes podran
otorgar permisos para operar en otros Estados Partes,
solamente a sus ciudadanos.

Dentro de las Disposiciones Relativas al Per-
miso Internacional de Radioaficionados (IARP)
se establece mediante el acuerdo que:

El IARP serd emitido por la Administracion del
pais de su poseedor o, en la medida que lo permitan
las leyes internas del pais que lo emite, mediante au-
torizacion delegada, por la organizacion Miembro de
la IARU de dicho Estado Parte.

El IARP no sera valido para operar en el territo-
rio del Estado Parte que lo emite, sino solamente en
otros Estados Partes.

Sera valido por un afio en los Estados Partes vi-
sitados, pero en ningln caso su validez excedera de
la fecha de expiracion de la licencia nacional de su
poseedor.

Los radioaficionados que sean poseedores tinica-
mente de una autorizacion temporal de operacién en
un pais extranjero, no seran beneficiarios de las dis-
posiciones de este Convenio.

El 1ARP serd expedido de acuerdo con las si-
guientes clases de autorizacion de operacion:

Clase 1. Para uso de todas las bandas de frecuen-
cias atribuidas a los servicios de aficionados y de
aficionados par satélite y especificadas por el pais
donde la estacion de aficionados ha de operar. Estara
permitida solamente para aquellos radioaficionados
que hayan comprobado ante su propia administra-
cion el conocimiento del cddigo Morse de acuerdo
con los requisitos establecidos en el Reglamento de
Radiocomunicaciones de la UIT.

Clase 2. Esta clase permite la utilizacion de todas
las bandas de frecuencia atribuidas a los servicios de
aficionados y de aficionados por satélite por encima
de 30 MHz y especificadas por el pais donde la esta-
cion de aficionados ha de operar.

Condiciones de Uso, se establecen dentro del
articulo 4° el cual estipula que:

1. Un Estado Parte puede declinar, suspender o
cancelar la operacion de un IARP, de acuerdo con el
derecho vigente en dicho Estado.

2. Cuando el poseedor del IARP esté transmitien-
do en el pais visitado debera utilizar el prefijo del
distintivo de 1lamada especificado por el pais visita-
do y el distintivo de llamada

del pais de su licencia, separado por la palabra
stroke o /.

3. El poseedor del IARP debe transmitir solamen-
te en las frecuencias autorizadas por el Estado Parte
visitado y debe cumplir con las regulaciones del Es-
tado Parte visitado.

CUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS
CONSTITUCIONALES

En materia de acuerdos internacionales, el arti-
culo 150 de la Constitucion asigna al Congreso de
la Republica la funcién de aprobar o improbar los
acuerdos que celebre el Gobierno nacional; por su
parte, el articulo 189 (numerales 2 y 25) atribuye al
Presidente de la Republica dicha capacidad regulato-
ria'y le asigna la direccion de las relaciones interna-
cionales y la celebracion de acuerdos con otros Esta-
dos y entidades de derecho internacional.

De lo anterior se desprende que en materia de
negociaciones internacionales, las funciones del
Congreso de la Republica y del Presidente estan ex-
presamente identificadas, son independientes, pero
concurren armdnicamente: el Presidente dirige las
relaciones internacionales y celebra acuerdos inter-
nacionales, y el Congreso aprueba o imprueba los
acuerdos celebrados por el Gobierno por medio de la
expedicion de leyes aprobatorias.

La celebracion de un acuerdo internacional es un
acto complejo que requiere de la concurrencia de va-
rias actuaciones en cabeza de las tres ramas del po-
der publico. En efecto, le corresponde al Presidente
la negociacion y la celebracion del acuerdo, al Con-
greso la aprobacion del mismo mediante la expedi-
cion de una ley, y a la Corte Constitucional ejercer el
control previo de constitucionalidad tanto de la ley
aprobatoria del respectivo acuerdo como del instru-
mento internacional.

Revisando el proyecto y de acuerdo a los docu-
mentos suministrados por el Ministerio de Relacio-
nes Exteriores, no se encuentra desacuerdo con el
procedimiento legalmente establecido para su tra-
mite, razon por la cual el tramite del proyecto debe
continuar.

Proposicion

Dese segundo debate Proyecto de ley nimero 114
de 2011 Senado, por medio de la cual se aprueba el
“Convenio Interamericano sobre Permiso Interna-
cional de Radioaficionado”, adoptado el 8 de junio
de 1995 en Montrouis, Republica de Haiti, y el “Pro-

1 ARTICULO 189. Numeral 2. Dirigir las relaciones
internacionales. Nombrar a los agentes diplomaticos y
consulares, recibir a los agentes respectivos y celebrar
con otros estados y entidades de derecho internacio-
nal acuerdos o convenios que se someteran a la apro-
bacion del Congreso. (Negrilla fuera de texto).
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tocolo de Modificaciones al Convenio Interamerica-
no sobre el Permiso Internacional de Radioaficiona-
do”, adoptado el 10 de junio de 2003 en Santiago,
Republica de Chile con base en el texto publicado en
la Gaceta del Congreso nUmero 666 de 2011.

Guillermo Garcia Realpe,
Honorable Senador de la Republica,
Comision Segunda de Senado.

TEXTO DEFINITIVO APROBADO EN PRI-
MER DEBATE COMISION SEGUNDA CONS-
TITUCIONAL PERMANENTE SENADO DE
LA REPUBLICA AL PROYECTO DE LEY
NUMERO 114 DE 2011 SENADO

por medio de la cual se aprueba el “Convenio Inte-
ramericano sobre Permiso Internacional de Radio-
aficionado”, adoptado el 8 de junio de 1995 en
Montrouis, Republica de Haiti, y el “Protocolo de
Modificaciones al Convenio Interamericano sobre el
Permiso Internacional de Radioaficionado”’, adop-
tado el 10 de junio de 2003 en Santiago, Republica
de Chile.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Apruébense el “Convenio Interame-
ricano sobre Permiso Internacional de Radioaficio-
nado”, adoptado el 8 de junio de 1995 en Montrouis,
Republica de Haiti, y el “Protocolo de Modificacio-
nes al Convenio Interamericano sobre el Permiso In-
ternacional de Radioaficionado”, adoptado el 10 de
junio de 2003 en Santiago, Republica de Chile.

Articulo 2°. De conformidad con lo dispuesto
en el articulo 1° de la Ley 72 de 1944, el “Conve-
nio Interamericano sobre Permiso Internacional de
Radioaficionado”, adoptado el 8 de junio de 1995 en
Montrouis, Republica de Haiti, y el “Protocolo de
Modificaciones al Convenio Interamericano sobre el
Permiso Internacional de Radioaficionado”, adopta-
do el 10 de junio de 2003 en Santiago, Republica
de Chile, que por el articulo 1° de esta ley se aprue-
ban, obligaréan al pais a partir de la fecha en que se
perfeccione el vinculo internacional respecto de los
mismos.

Articulo 3°. La presente ley rige a partir de la fe-
cha publicacion.

COMISION SEGUNDA
CONSTITUCIONAL PERMANENTE
SENADO DE LA REPUBLICA

El texto transcrito fue el aprobado en primer de-
bate en Sesion Ordinaria de la Comision Segunda del
Senado de la Republica, el dia veintinueve (29) de
noviembre del afio dos mil once (2011), segiin consta
en el Acta nimero 13 de esa fecha.

La Presidenta, Comision Segunda, Senado de la
Republica,

Alexandra Moreno Piraquive.

El Vicepresidente, Comision Segunda, Senado de
la Republica,

Carlos Emiro Barriga Pefiaranda.

El Secretario General, Comision Segunda, Sena-
do de la Republica,

Diego Alejandro Gonzalez Gonzalez.

INFORME DE PONENCIA PARA PRIMER

DEBATE EN SENADO DE LA REPUBLICAAL

PROYECTO DE LEY NUMERO 03 DE 2011
SENADO

por medio de la cual se establece el derecho de los
ninios, nifias y adolescentes a ser criados, cuidados
v formados sin ningun tipo de maltrato y se dictan
otras disposiciones.
ACUMULADO CON LOS PROYECTOS
DE LEY NUMERO 33 DE 2011 SENADO

por la cual se adiciona la Ley 599 de 2000 o Cddigo
Penal.

PROYECTO DE LEY NUMERO 43 DE 2011
SENADO

por medio de la cual se modifica la Ley 599 de 2000,
relacionado a los nifios y nifias victimas del conflicto
armado.

PROYECTO DE LEY NUMERO 44 DE 2011
SENADO

por medio de la cual se modifica la Ley 599 de 2000

para eliminar la prescripcion de la accion penal

contra las conductas punibles de genocidio, crime-
nes de lesa humanidad u otros actos.

PROYECTO DE LEY NUMERO 130 DE 2011
SENADO

por la cual se modifica el articulo 376 del Codigo
Penal.

Sefior doctor

LUIS FERNANDO VELASCO CHAVES
Presidente

Comision Primera

Honorable Senado de la Republica
Ciudad

En cumplimiento del honroso encargo por usted
encomendado, atentamente nos permitimos rendir
informe de ponencia para primer debate en Sena-
do de la Republica al Proyecto de ley nimero 03
de 2011 Senado, por medio de la cual se estable-
ce el derecho de los nifios, nifias y adolescentes a
ser criados, cuidados y formados sin ningun tipo de
maltrato y se dictan otras disposiciones, acumulado
con los Proyectos de ley nimero 33 de 2011 Senado,
por la cual se adiciona la Ley 599 de 2000 o Cddigo
Penal; Proyecto de ley nimero 43 de 2011 Senado,
por medio de la cual se modifica la Ley 599 de 2000,
relacionado a los nifios y nifias victimas del conflicto
armado; Proyecto de ley nimero 44 de 2011 Senado,
por medio de la cual se modifica la Ley 599 de 2000
para eliminar la prescripcion de la accion penal
contra las conductas punibles de genocidio, crime-
nes de lesa humanidad u otros actos; Proyecto de ley
nimero 130 de 2011 Senado, por la cual se modifica
el articulo 376 del Cédigo Penal, en los siguientes
términos.

I. Consideraciones previas

1. Acumulacion de proyectos

La Mesa Directiva de la Comision Primera del
Senado de la Republica dispuso la acumulacién de
los proyectos sefialados, decisién que los ponentes
consideramos razonable si se tiene en cuenta que
las iniciativas pretenden reformar un mismo cuerpo
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normativo creando tipos penales, haciendo descrip-
ciones de conductas tipicas y sefialando penas, entre
otras. Se puede decir entonces que existe unidad de
materia para proceder a la acumulacion de los pro-
yectos de ley. Sin embargo, los ponentes queremos
poner de presente a la Comision, como a continua-
cion se explicara, que es necesario excluir de la po-
nencia y por lo tanto proceder a la desacumulacion
de los Proyectos de ley nimero 44 de 2011 Senado y
130 de 2011 Senado pues sobre estas iniciativas no
se ha pronunciado el Consejo Superior de Politica
Criminal y Penitenciaria y es el querer de los ponen-
tes conocer la opinion de dicho organismo sobre esos
importantes temas.

2. Solicitud de concepto al Consejo Superior de
Politica Criminal y Penitenciaria

El 31 de agosto del afio en curso se presentd en
sesion de la Comision Primera del Senado de la Re-
publica una proposicion en la que se solicito enviar
al Consejo Superior de Politica Criminal los proyec-
tos arriba relacionados con la excepcion del Proyec-
to nimero 130 de 2011 que fue acumulado después,
para que de acuerdo a lo establecido en la Ley 888
de 2004 dicha entidad emitiera concepto sobre tales
iniciativas.

La proposicion fue aprobada y los proyectos fue-
ron remitidos al Consejo Superior de Politica Cri-
minal en aquella fecha. En virtud de esta decision
tomada en la Comision Primera los miembros de la
comision de ponentes designados para el estudio de
las iniciativas acordamos esperar, como resulta ob-
vio, la respuesta de dicho érgano y sélo presentar el
informe de ponencia cuando el ente mencionado se
manifestara sobre el contenido de las propuestas.

El concepto fue remitido al Congreso de la Repu-
blica tal como consta en el respectivo informe de re-
cibo el dia 28 de noviembre y notificado a los ponen-
tes el 6 de diciembre de los corrientes. El concepto
contiene observaciones respecto a los Proyectos de
ley nimero 03 de 2011 Senado; 33 de 2011 Senado y
43 de 2011 Senado, y se obvian los proyectos 44 de
2011 Senado y 130 de 2011 Senado, sobre los cuales,
sefiala en Consejo, se ocupara en la proxima sesion
del organismo.

Con las anteriores anotaciones, procede la Comi-
sion de Ponentes a manifestarse en torno a los Pro-
yectos de ley nimero 03 de 2011 Senado, 33 de 2011
Senado y 43 de 2011 Senado, acogiendo el concepto
del Consejo Superior de Politica Criminal y dejando
pendiente la decision referida a los Proyectos de ley
numero 44 de 2011 Senado y 130 de 2011 Senado,
hasta que el citado organismo se pronuncie sobre
ellos.

1. Importancia de la Politica Criminal en Co-
lombia

La Corte Constitucional se ha referido al conte-
nido y alcance de la Politica Criminal en diferentes
providencias?, y ha sostenido que esta contenida en
documentos politicos y juridicos elaborados a través
de tres momentos: la enunciacion de sus componen-

1 Entre otras las siguientes Sentencias: C-093 de 1993,
C-344 de 1995, C-345 de 1995, C-198 de 1997, C-327
de 1997, C-227 de 1998, C-599 de 1998, C-646 de 2001
y C-873 de 2003.

tes, la articulacion de estos elementos y la definicion
de los medios y el tiempo en que deben desarrollarse.
El Alto Tribunal lo ha definido como “el conjunto de
respuestas que un Estado estima necesario adoptar
para hacerle frente a conductas consideradas repro-
chables o causantes de perjuicio social con el fin de
garantizar la proteccion de los intereses esenciales
del Estado y de los derechos de los residentes en el
territorio bajo su jurisdiccion”. Se puede decir en-
tonces que dicho concepto “comprende la respuesta
penal tradicional al fenémeno criminal 2.

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional,
son materias objeto de la politica criminal, entre
otras, las siguientes: la definicion de bienes juridicos
con miras a su proteccion a través de la tipificacion
de conductas punibles; el reconocimiento de los de-
rechos de las victimas; y en general los procedimien-
tos destinados a regular la imposicion de medidas
sancionatorias, incluidas aquellas decisiones acerca
de la tendencia del proceso penal y disciplinario y
todos los elementos que los constituyen.

La puesta en préctica de estas decisiones se hace
a través del Presidente de la Republica que la lidera
y del proceso democrético de creacion normativa en
cabeza del Congreso de la Republica. Sin embargo,
ambas instancias estan sometidas a los limites ma-
teriales contenidos en la Constitucion Politica, por
lo que se puede decir que la libertad de configura-
cion del Congreso y de las decisiones politicas del
Presidente de la Republica son relativas pues se en-
cuentran estrictos limites en el respeto a los derechos
fundamentales.

De acuerdo con lo anterior, es claro que la Politi-
ca Criminal del Estado debe ser un sistema coherente
de conocimientos que permita la toma de decisiones
en torno al fendmeno de la criminalidad en un mo-
mento historico determinado. Por lo tanto, para que
este proceso de toma de decisiones sea racional y
eficiente se debe contar con apoyo teorico suficiente
que sirva de fundamento a cada una de las reformas
que se pretendan adelantar en materia criminal, lo
que de por si descarta la posibilidad de que se tomen
decisiones que solo correspondan a circunstancias
coyunturales.

Es esta vision de Conjunto la que ha llevado al
Gobierno y al Congreso a disefiar un organismo que
se encargue de analizar la realidad colombiana en
materia de delincuencia para generar estrategias para
su control y sancién.

En efecto, en la actualidad existe el Consejo Su-
perior de Politica Criminal (Ley 888 de 2004) que
es el encargado de regular este tema; sin embargo,
como es harto notorio, una politica criminal sistema-
tica en Colombia es inexistente, lo cual se evidencia
en la incesante expedicién de normas juridicas refor-
matorias de los Codigos Penal y de Procedimiento
Penal ausentes de fundamentos serios o de estudios
que las avalen.

Parece que en Colombia el Gnico asomo de poli-
tica en esta materia estéd representado en la cadtica
legislacion tendiente a desmontar los beneficios o
garantias de los procesados y el endurecimiento de
penas para ciertos delitos con la intencidn de generar

2 S.C-936 de 2010.
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en la sociedad un dudoso sentimiento de seguridad
ya que muchas de estas soluciones legislativas no es-
tan disefiadas para proteger de forma efectiva bienes
juridicos.

Junto a esta tendencia de utilizar el derecho penal
como mecanismo simbolico que no consulta las ver-
daderas causas de la criminalidad se encuentra la ins-
trumentalizacién politica de las herramientas penales
como estrategias de conservacion del poder.

Ante este diagnostico es pertinente un sistema
institucional que de forma permanente y de manera
vinculante determine la ruta a seguir en materia le-
gislativa penal. Si bien el Congreso, tiene un poder
de configuracion amplio en este tema, no es menos
cierto que la politica criminal implica la colabora-
cion de las deméas ramas del poder pablico y en este
sentido quien tiene el liderazgo es el presidente de la
Republica, aunque no de forma privativa, asi lo ha
sostenido la jurisprudencia de la Corte Constitucio-
nal (C-646 de 2001).

De acuerdo con lo anterior, este esfuerzo de siste-
matizacion lo ha logrado consolidar el Congreso de
la Republica en un proyecto de acto legislativo que
en la actualidad se debate en el Congreso, en el cual
se le otorga naturaleza constitucional a este érgano
encargado de disefar este tipo de politicas, con el fin
de darle la trascendencia que se merece a esta deli-
cada materia.

111. Observaciones del Consejo Superior de Po-
litica Criminal y Penitenciaria sobre los Proyec-
tos de ley nimero 3 de 2011 Senado; nimero 33
de 2011 Senado y nimero 43 de 2011 Senado

Proyecto de ley numero 3 de 2011 Senado
Descripcion del proyecto

1. Se adiciona a la Ley 599 de 2000, en su Libro
Il Parte Especial “De los delitos en particular”, en el
Titulo | “Delitos contra la Vida y la Integridad Per-
sonal”, un Capitulo 9° con el nombre “Del maltrato
a los nifios, nifias y adolescentes”, con 13 articulos,
entre tipos penales y circunstancias modificatorias
de las penas.

2. Como tipos penales nuevos se proponen los
siguientes: “Maltrato a los nifios, nifias y adolescen-
tes (articulo 134A), con un paragrafo, que explica el
significado de las acciones que se propone penalizar.

3. Debe decirse que acciones tipicas que se des-
criben ya existen. En concreto corresponden al delito
de lesiones personales, que se clasifican y separan
por su resultado lesivo. Asi, el evento de “incapa-
cidad por maltrato” (articulo 134B) corresponde al
tipo basico de “incapacidad para trabajar o enfer-
medad”’, para el que se propone modificar el término
de incapacidad médica.

4. El tipo nuevo “deformidad fisica” (articulo
134C), corresponde al original del articulo 113 del
C. P, lesiones personales con deformidad fisica.

5. El tipo “perturbacion funcional de 6rgano o
miembro” (articulo 134D), corresponde al contem-
plado en el articulo 114 del C. P.

6. La conducta de “perturbacién psiquica” (ar-
ticulo 134E), corresponde a la original del mismo
nombre (articulo 115 del C. P.).

7. La “pérdida anatémica o funcional de un 6rga-
no o miembro”, (articulo 134F) corresponde al del
mismo nombre (articulo 116).

8. El tipo “parto o aborto preterintencional” (ar-
ticulo 134H) corresponde a su igual del articulo 118
del C. P, con la diferencia de que el tipo basico se
refiere a “una mujer” y en el nuevo tipo el sujeto pa-
sivo es “una nifia o adolescente”.

En primer lugar el Consejo expone los argumen-
tos generales con relacién a las tendencias actuales
en materia de politica criminal en Colombia y pone
de manifiesto la necesidad de “racionalizar la pro-
duccion legislativa en materia penal” que en nuestro
medio ha generado una evidente inflacion normativa
que no responde a las necesidades sociales y que por
lo general corresponde a situaciones coyunturales.
Esta produccion desmedida de normas penales ha
desdibujado la naturaleza fragmentaria y de ultima
ratio que tiene el derecho penal en un Estado demo-
crético de derecho.

Para el Consejo Superior de Politica Criminal en
la redaccion de los proyectos relacionados no se tuvo
en cuenta el estado actual de las normas penales ni
todas sus consecuencias, ademas de carecer de estu-
dios académicos y empiricos que sustenten las pro-
puestas.

De acuerdo con dicho organismo la proyeccion
de normas penales debe contar por un lado con una
argumentacion de tipo normativa en la que se de-
muestre el porqué una regulacion existente no es
adecuada para la proteccion de un determinado bien
juridico y las razones que justifican la adopcion de
la nueva medida frente a otras salidas o soluciones
plausibles. Por lo tanto, se debe aportar un argumen-
to de necesariedad de la medida y probar el fracaso
de otras herramientas menos gravosas que pueden
cumplir con el mismo fin. Por otro lado, de acuerdo
con el concepto en mencidn, las propuestas en esta
materia deben estar precedidas de estudios empiricos
que le den soporte a la argumentacion juridica y que
permitan vislumbrar posibles consecuencias, como
por ejemplo, el impacto de las medidas penales en el
sistema carcelario.

Con relacion al contenido de la normativa pro-
puesta en el Proyecto de ley nimero 03 de 2011
Senado, el Consejo Superior de Politica Criminal
recomienda a la Comision desistir en su aprobacion
por los argumentos que los ponentes apoyamos y que
nos permitimos transcribir:

a) La propuesta del proyecto consiste en duplicar
un capitulo ya existente en ese mismo titulo, esto es,
el Capitulo Tercero “De las lesiones personales”, lo
que ademas de innecesario, genera problemas de ti-
picidad, que en la practica acarrearia dificultades
para los destinatarios de las normas y quienes estan
Ilamados a su aplicacion e interpretacion;

b) Como producto de la falta de sistematicidad, se
pasa por alto que el Cédigo Penal vigente contem-
pla, en su articulo 119, circunstancias de agravacion
punitiva aplicables a los capitulos uno, dos y tres
del Titulo I, “De los delitos contra la vida y la in-
tegridad personal”, para aquellas conductas come-
tidas contra menores de 14 arios. Dichos margenes
punitivos, ya modificados por las agravantes, se han
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visto ampliados, ademads, por efecto de la entrada en
vigencia de la Ley 890 de 2004. Lo anterior implica
que con la modificacion propuesta en este proyecto
de ley, lo que realmente se esta consiguiendo es un
trato mas benigno al agresor de nifios, nifias y ado-
lescentes, pues las penas contempladas en la modifi-
cacion propuesta son menores a las que actualmente
estan previstas en el Codigo Penal.

Dicho en términos concretos y citando un ejem-
plo para aclarar este punto: de aprobarse el proyec-
to analizado, un delito como el de pérdida anatomi-
ca de un érgano o miembro tendria una punibilidad
menor a la que actualmente esta establecida en el
Codigo Penal para esa misma conducta. En efecto,
el proyecto consagra una pena para este delito de
6 a 16 aiios, sin embargo, actualmente en nuestra
legislacion penal este mismo delito tiene una pena
que oscila entre los 8 afios como minimo y 20 aiios
como_mdximo. Lo anterior, sin tener el agravante
mencionado de que trata el articulo 119 del C. P, el
cual establece que las penas se aumentardn en el
doble cuando las conductas se cometan en nifios, ni-
fias y menores de 14 aiios, lo cual quiere decir que la
pena a imponer actualmente, sin la reforma preten-
dida, cuando la victima de este delito sea un menor
de 14 afios serd de 16 a 40 aiios de prision. Es decir,
la proteccion dada al bien juridico actualmente es
mayor que la se espera obtener con el proyecto.

Lo antes mencionado, ademas, refleja que ya
existe sancion mas que severa para estas conductas.

Proyecto de ley nimero 33 de 2011 Senado
Descripcion del proyecto

Busca sancionar algunos comportamientos come-
tidos contra los Adultos Mayores de 60 afios, modifi-
cando el Cddigo Penal, de la siguiente forma:

1. Como calificante del sujeto pasivo de los tipos
penales que se proponen, se sefiala la condicion de
que la persona sea “mayor de 60 afios”.

2. Se adicionan como conductas punibles, las
siguientes: “maltrato fisico” (articulo 230B) que se
sanciona con prision de 16 a 32 meses y multa; “mal-
trato emocional o psicoldgico” (articulo 230C) san-
cionada con arresto de 6 a 8 meses y multa; “maltra-
to por descuido, negligencia o abandono” (articulo
230D) sancionado con arresto de 8 a 12 meses y mul-
ta; “maltrato economico, financiero y patrimonial”
(articulo 230E) que se sanciona con prision de 24 a
32 meses y multa.

3. El articulo 230D contiene un paragrafo referi-
do al abandono de persona mayor “por parte de la
institucion a la que le corresponde su cuidado™ que
se sanciona con cancelacion de permisos, conceptos
favorables de funcionamiento o autorizaciones de
funcionamiento mas multa, y atribuye al juez penal
la valoracion, con el referente del sistema de calidad
y los estandares de promocidn y proteccion social de
personas mayores de edad.

4. El articulo 230D inciso 2°, contiene circuns-
tancias de agravacion para el arresto que contempla,
en el doble, para el “cuidador, tutor, guardador” que
deje de proveer de los cuidados al adulto mayor, a
sabiendas de que por si mismo no puede proveérse-
los. El articulo 230E, agrava la pena de prision “en la

mitad”, cuando el adulto mayor haya sido inducido
a firmar documentos como testamentos o autoriza-
ciones.

5. Finalmente tiene un articulo 5° (nuevo, porque
no tiene referencia al Cédigo Penal) que introduce
“el arresto” como pena principal, y establece estas
condiciones: (i) solo generara antecedente cuando
haya sido reiterada por 3 veces; (ii) sefiala como lu-
gar de cumplimiento la estacion de policia del domi-
cilio del sentenciado; (iii) crea el “arresto domicilia-
rio” como sustitutiva, en las condiciones del articulo
38, numerales 2, 3, 4 y 5 del Cddigo Penal.

Sobre este proyecto el Consejo Superior de Poli-
tica Criminal sostiene que a pesar de que su exposi-
cién de motivos se dice buscar la proteccion de los
adultos mayores las propuestas que contiene la ini-
ciativa no corresponden con la proteccion del bien
juridico que se quiere salvaguardar.

Por otro lado, llama la atencion el Consejo que la
propuesta contiene de manera antitécnica la regula-
cion del arresto mientras en el codigo no lo estable-
ce como pena principal ni accesoria (articulo 35) y
cuando se lo menciona lo cataloga como una pena
sustitutiva (articulo 36) lo que quiere decir que nece-
sita, para poderse aplicar, la imposicion de la multa.
Ademas el Codigo no contempla arresto domiciliario
como lo propone el proyecto quitandole coherencia
a lo proyectado por el legislador del afio 2000. Tam-
bién sostiene el Consejo que aun existiendo el arres-
to en nuestra legislacion el hecho de disponer que
el mismo se llevara cabo en estaciones de policia,
vulnera la Constitucion méxime cuando las penas de
arresto sefialadas son de 6 y 8 meses.

Con relacion a la redaccion del tipo penal el Con-
sejo presentd sus objeciones asi:

Ahora bien, cabe anotar que el articulo 230 del
proyecto adolece de una indeterminacion general y
serios problemas de redaccion. En efecto, esta pro-
puesta de norma dispone: “El que aprovechandose
de la condicion de la Persona Mayor, con 60 aiios
de edad o mas, le dé mal uso, explotacion o apropia-
cion, que le genere daiio, pérdida, transformacion,
sustraccion, destruccion, retencion o falsificacion de
objetos, instrumentos de trabajo, documentos perso-
nales, bienes valores, derechos o recursos economi-
cos destinados a satisfacer sus necesidades, incurri-
rad en prision de 24 a 32 meses y en multa de 10 a 20
salarios minimos legales mensuales™. La redaccion
de este articulo ademas de imprecisa, con los pro-
blemas de tipicidad que esto acarrea, tiende a con-
Sfundir el sujeto pasivo de la conducta con el objeto
material.

Ademas, este nuevo delito tiene sefialada una
pena menor que aquellas previstas para delitos
como la estafa, el abuso de confianza, la extorsion,
con margenes de punibilidad mas altos que podrian
agravarse cuando concurran algunas de las circuns-
tancias previstas en el Codigo, lo cual implica que
la supuesta proteccion pretendida por el proyecto no
lograria concretarse en la practica.

Proyecto de ley nimero 43 de 2011 Senado

Descripcion del proyecto

Erige en conductas punibles algunas relacionadas
con “los niflos y nifias victimas del conflicto arma-
do”, asi:
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1. Se modifican los limites punitivos tasados en
el articulo 135 “Homicidio en persona protegida”,
incrementando la pena corporal, tanto el maximo
como el minimo; también la pena pecuniaria y la
accesoria de inhabilidad. Se introduce un 2° inciso,
incrementando la pena, “cuando la victima fuese me-
nor de edad”.

2. Se adiciona el articulo 136, “Lesiones en per-
sona protegida” con un 2° inciso, incrementando la
sancién en la mitad. La pena basica esta dada por los
delitos relacionados con las “lesiones personales”.

3. Se modifica la pena principal y las accesorias y
se adiciona un paragrafo al articulo 137 “Tortura en
persona protegida”, asi: La pena corporal se incre-
menta el minimo en 40 meses y el maximo en 120
meses. En cuanto al paragrafo —que en realidad es un
20 inciso—, incrementa_la pena en la mitad, cuando la
victima sea menor de edad.

4. Se incrementan la pena principal y las acceso-
rias para el tipo del articulo 141 “Prostitucion forza-
da o esclavitud sexual”.

5. Se incrementan las penas principales y acceso-
rias sefialadas en el articulo 146 “Tratos inhumanos
y degradantes y experimentos biol6gicos en persona
protegida”, y se adiciona un 2° inciso, con agravante
de pena corporal, cuando la victima sea menor de
edad.

6. Se modifica el articulo 162 “Reclutamiento ili-
cito” para el evento del reclutamiento de menores de
edad; se introducen calificantes de la conducta ilicita
eliminando la escena militar de “hostilidades y ac-
ciones armadas” —tipicas del Derecho Internacional
Humanitario—, y modifica los limites de la pena fi-
sica.

Para el Consejo Superior de Politica Criminal el
problema central del proyecto esta en la punibilidad:

Ya que ademaés de ser desproporcionada en mu-
chos de sus articulos, en la modificacion propues-
ta al articulo 135 del C. P, “Homicidio en persona
protegida” la reforma implicaria que los mdargenes
establecidos en el articulo actualmente vigente supe-
rarian los limites constitucional y legalmente permi-
tidos por nuestro ordenamiento juridico. Asi, con la
modificacion pretendida por el proyecto, este delito
tendria un minimo de 60 afios y un maximo de 75
anos, cuando es claro que el maximo posible de una
pena en nuestro pais es de 60 afios.

V. Conclusion

El Consejo Superior de Politica Criminal y Peni-
tenciaria recomienda por su inconveniencia no tra-
mitar los Proyectos de ley nimero 3 de 2011 Senado;
nimero 33 de 2011 Senado y nimero 43 de 2011
Senado, observacién que sera acogida por esta Co-
mision de Ponentes.

V. Proposicion final

Por las anteriores consideraciones solicitamos
a la honorable Comision Primera del Senado de la
Republica archivar el Proyecto de ley nimero 03
de 2011 Senado, por medio de la cual se estable-
ce el derecho de los nifios, nifias y adolescentes a
ser criados, cuidados y formados sin ningun tipo de
maltrato y se dictan otras disposiciones, acumulado
con los Proyectos de ley nimero 33 de 2011 Sena-
do, por la cual se adiciona la Ley 599 de 2000 o
Cadigo Penal; Proyecto de ley nimero 43 de 2011
Senado, por medio de la cual se modifica la Ley 599

de 2000, relacionado a los nifios y nifias victimas
del conflicto armado. Asimismo se procede a des-
acumular los Proyectos de ley nimero 44 de 2011
Senado, por medio de la cual se modifica la Ley 599
de 2000 para eliminar la prescripcion de la accion
penal contra las conductas punibles de genocidio,
crimenes de lesa humanidad u otros actos; Proyecto
de ley nimero 130 de 2011 Senado, por la cual se
modifica el articulo 376 del Cédigo Penal, los cuales
seran tratados en ponencia separada.
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