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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.

Bogot4, D. C., 30 de mayo de 2012
Honorable Senador

LUIS FERNANDO VELASCO CHAVES
Presidente

Comision Primera

Senado de la Republica

Ciudad

Asunto: Ponencia primer debate - Senado (se-
gunda vuelta) Proyecto de Acto Legislativo nime-
ro 14 Senado, 94 Camara de 2011

Sefior Presidente,

Con el fin de dar cumplimiento a las disposiciones
de la Ley 5% de 1992 y agradeciendo la designacion
que se me hizo como ponente, me permito rendir
informe de ponencia para primer debate en Senado
(segunda vuelta) al Proyecto de Acto Legislativo
ndmero 14 de 2011 Senado, 094 de 2011 Camara,
por medio del cual se establecen instrumentos juri-
dicos de justicia transicional en el marco del arti-
culo 22 de la Constitucion Politica y se dictan otras
disposiciones.

Esta iniciativa constitucional ya fue aprobada en
primera vuelta, y en su primero y segundo debates de
segunda vuelta en la Camara de Representantes. Este
proyecto pretende crear el marco constitucional que
permita dar coherencia a los mecanismos de justicia
transicional en Colombia, con la finalidad de abrir un
espacio constitucional para el desarrollo de una es-
trategia integral de justicia transicional que permita

al mismo tiempo la maxima satisfaccién posible de
los derechos de las victimas y el logro de la transi-
cion hacia la paz.

1. El fortalecimiento del estado de derecho y
las garantias de no repeticion

La justicia transicional ha sido entendida por la
doctrina internacional como el conjunto de medidas,
de diversa naturaleza, que pone en practica una Na-
cion para hacer frente a un legado de violaciones a
los Derechos Humanos. Su finalidad, sin embargo,
mas alla del resultado especifico de una u otra medi-
da, se encuentra en el fortalecimiento del Estado de
derecho como consecuencia de la aplicacion integral
de las distintas medidas. La investigacién y sancion
de los responsables de las méas graves violaciones a
los DD. HH., la creacidn de comisiones de la verdad,
la reparacion administrativa de las victimas y las re-
formas institucionales, son instrumentos de justicia
transicional, entre muchos otros, cuyo fin ultimo no
es el niamero de desmovilizados condenados, o de
informes de la verdad publicados o de victimas in-
demnizadas, sino la contribucion colectiva de todas
las medidas para reconocer que hubo gravisimas vio-
laciones a los DD. HH. durante el conflicto armado,
reafirmar que lo que nos pasé como sociedad es con-
denable, y ratificar que no es admisible que se vuelva
a repetir. Es precisamente a través de reconocer que
esas violaciones tuvieron lugar, que son condenables
y que no se pueden volver a repetir que se reafirma
la vigencia de las normas y del Estado de derecho
en general. En este sentido el reconocimiento de los
derechos de las victimas, el esclarecimiento de la
verdad y la implementacion de reformas institucio-
nales, son herramientas que ademas de garantizar los
derechos especificos de las victimas, contribuyen a
promover la confianza civica y a demostrar la vigen-
cia de las normas de derecho.

El objetivo Ultimo es romper el circulo vicioso del
recurso a la violencia organizada como herramien-
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ta para tramitar las diferencias en la sociedad, para
asi lograr que las violaciones no se vuelvan a repetir.
Desarticular los grupos armados y sus redes de apo-
yo es el primer paso, pero la garantia de la autoridad
legitima en el territorio es la medida necesaria para
asegurar la proteccion de los derechos de los ciuda-
danos y el reconocimiento por parte de todos de las
reglas del juego democratico.

Existen al menos dos entendimientos de las ga-
rantias de no repeticion. Esta por una parte su orien-
tacion en favor de lograr la cesacion de las viola-
ciones continuadas, el esclarecimiento de la verdad,
la busqueda de personas desaparecidas, los ofreci-
mientos publicos de perdén y las reformas institucio-
nales necesarias, como elemento del derecho de las
victimas a la reparacion integral. De otro lado, la no
repeticién puede también ser entendida como la ca-
pacidad de proteccion efectiva de la poblacion para
que no se repita el conflicto armado y se elimine el
recurso ilegitimo al uso de la fuerza. La efectividad
de las medidas de no repeticidn, en el segundo enten-
dimiento, depende principalmente de la implementa-
cion integral y coherente de una serie de esfuerzos
dirigidos a restablecer de manera definitiva el Estado
de derecho.

En este sentido este proyecto de acto legislativo
pretende estabilizar las reglas que regulan los proce-
sos de justicia transicional. A través de la introduc-
cién de medidas como los mecanismos extrajudicia-
les de investigacion y sancion y de esclarecimiento,
el acto contribuye a generar un sistema integral para
la satisfaccion efectiva de los derechos de las victi-
mas, lo que a su vez fortalece el Estado de derecho.
La creacion de un sistema reglado de priorizacion
y seleccion permite garantizar que las razones que
llevan a los Fiscales a concentrarse en la judicializa-
cion de un caso en vez de otro sean establecidas de
manera democratica y sean presentadas de manera
transparente a la ciudadania. Finalmente, la exclu-
sion definitiva de la aplicacion de instrumentos de
justicia transicional a aquellas organizaciones cri-
minales que no sean grupos armados al margen de
la ley (en los términos de la Ley 782 de 2002 y el
Protocolo 11 Adicional a los Convenios de Ginebra),
contribuye también a distinguir la excepcionalidad
de la normalidad, evitando contaminar el sistema or-
dinario de administracion de justicia.

Estas medidas nutren una relacion multidireccio-
nal entre la terminacion del conflicto, la sostenibi-
lidad de la paz, las garantias de no repeticion y el
fortalecimiento del Estado de derecho en todo el te-
rritorio nacional. De una parte solo si se termina el
conflicto armado es posible iniciar un proceso defi-
nitivo de fortalecimiento del Estado de derecho que
contribuya de manera irreversible a la sostenibilidad
de la paz y la no repeticién. De otra, es la implemen-
tacion efectiva e integral de una serie de medidas
transicionales lo que permite asegurar que la transi-
cion se asiente sobre bases sélidas y que como resul-
tado sea posible lograr el fortalecimiento del Estado
de derecho.

En ese sentido, este acto legislativo se enmarca
dentro de la tradicion de herramientas de justicia
transicional cuyo objetivo Ultimo es el fortalecimien-

to del Estado de derecho en todo el territorio nacio-
nal. Las medidas que aqui se pretenden incorporar en
la Constitucion establecen el marco general necesa-
rio para que a través de una politica integral sea posi-
ble garantizar de manera efectiva los derechos de las
victimas y abrir la puerta para procesos de paz futu-
ros que permitan la terminacion del conflicto armado
interno y la construccion de una paz sostenible.

De ahi que a pesar de las particularidades de la
transicion colombiana —que se exploraran en el si-
guiente capitulo— la implementacion de medidas de
justicia transicional aun antes de la terminacion del
conflicto constituye una herramienta adicional para
contribuir a promover la confianza civica, demos-
trar la vigencia de las normas de derecho, reconocer
las reglas del juego democratico, y garantizar asi la
vigencia del Estado de derecho en todo el territorio
nacional.

Teniendo en cuenta este marco general, a conti-
nuacion presentamos las particularidades de la tran-
sicion en Colombia; 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; las medidas necesarias para reenfocar los
mecanismos de justicia transicional hacia la satisfac-
cion de los derechos de las victimas, el logro de la
paz estable y duradera y la no repeticion; y finalmen-
te, algunas aclaraciones sobre las diferencias entre
las amnistias y la seleccion.

2. 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 paradigmay la base de la doctrina in-
ternacional de la justicia transicional. Es una tran-
sicion del conflicto armado a la paz, 1o 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 profundizacion 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 Constitucion y no ante la creacidn 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.

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-
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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 los instrumentos que dejo6 la Asam-
blea Constituyente de 1991 para el logro de la paz (es
decir el tratamiento preferencial de los delitos politi-
cos), han sido sobrepasados por el nivel de hostilidad
y atrocidad del conflicto armado colombiano. Hoy
la realidad del conflicto rebasa las figuras juridicas
existentes. No es posible hacer uso de estas herra-
mientas para dar un tratamiento adecuado a un lega-
do de violaciones con estas caracteristicas, ni por lo
mismo es posible asegurar una adecuada satisfaccion
de los derechos de las victimas. Por otro lado, resulta
imposible e incluso contraproducente tratar un volu-
men de violaciones e infracciones de esa magnitud
dentro del marco de la justicia ordinaria.

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
solo 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 para hacer efectivos los derechos de las
victimas.

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 solo
del pasado, y en que los actores que han causado
esas graves violaciones a los DD. HH. en algunos
casos aun estan activos. Asi, el disefio de instru-

mentos de justicia 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 mi-
rar 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 ha-
ber tensiones que hay que ponderar dentro del mar-
co constitucional.

Por ello los riesgos y dificultades de la transicion
en Colombia son especialmente agudos. Los instru-
mentos de justicia transicional deben contribuir al
mismo tiempo a la superacion del conflicto, la mate-
rializacion de la Constitucion, el fortalecimiento del
Estado de derecho y la satisfaccion de los derechos
de las victimas. Como lo ha sefialado la Corte Cons-
titucional:

“[La justicia transicional] aspira a superar una
situacion de conflicto o postconflicto, 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’L.

En efecto, este tipo de transicion, y las finalidades
propias de la justicia transicional en tales contextos,
exigen tener en cuenta para la satisfaccion de los de-
rechos de las victimas a la verdad, la justicia y la
reparacion, otras consideraciones particulares como
son la reintegracion eficaz de los excombatientes, la
prevalencia de condiciones de seguridad en el terri-
torio y en general la satisfaccion de las garantias de
no repeticion. No repeticion de las violaciones sufri-
das por las victimas y no repeticion de nuevas vio-
laciones en contra de nuevas victimas. Como lo ha
sefialado la ONU, el disefio de instrumentos de jus-
ticia transicional hace necesario “optar por un plan-
teamiento que equilibre multiples objetivos, entre
los que se encuentran la busqueda de la rendicion de
cuentas, la verdad y la reparacion, la preservacion de
la paz y la construccion 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 demas derechos de estas
a la verdad, la reparacion y la no repeticion, la mis-
ma Corte también ha advertido que la paz no puede
convertirse en una razon de Estado que lo justifique
todo. De ahi que sea necesario en cada caso en con-
creto ponderar si una serie de medidas de justicia
transicional se justifican dado los beneficios para la
satisfaccion integral de los derechos de las victimas
y el logro de la no repeticion. En palabras de la Cor-
te este tipo de medidas podria autorizarse cuando
constituyan “un medio para realizar los derechos de
las victimas a la no repeticion —en la medida en que
cesa el conflicto armado—, a la verdad —si quienes se
desmovilizan revelan las conductas delictivas come-

1 C. Const., C-771/2011, N. Pinilla.

2 Consejo de Seguridad, “El Estado de derecho y la justicia
de transicion en las sociedad que sufren o han sufrido
conflictos” S/2004/616.
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tidas—, a la reparacion —si en el proceso de desmovi-
lizacién se consagran reglas que llevan a los desmo-
vilizados a satisfacer ese derecho de las victimas—"3.

En este sentido, no porque la transicion tenga
unas caracteristicas especiales, ni porque los fines
de la justicia transicional sean mas amplios, puede
alegarse que el Estado no tiene la obligacién de satis-
facer los derechos de las victimas. Tanto las normas
incorporadas en la Ley de Victimas, como aquellas
que se proponen en el proyecto de acto legislativo
apuntan hacia el esclarecimiento pleno de la verdad
—al abrir la posibilidad de crear mecanismos com-
plementarios de caracter judicial y extrajudicial que
permitan el esclarecimiento pleno de patrones y
sistemas de macro-criminalidad—; la efectiva repa-
racion de las victimas —a través de los mecanismos
administrativos de restitucion, reparacion, rehabili-
tacion y satisfaccion—; la garantia de 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—; y la satisfaccion
de los derechos de las victimas y de la sociedad a la
justicia —a través de todas estas medidas entendidas
de manera integral, més la persecucion penal de los
maximos responsables y la investigacion y sancion
extrajudicial de quienes no sean perseguidos penal-
mente—.

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 promulgacién de la Ley
1448 de 2011 —Ley de Victimas— que introduce por
primera vez en el pais, un marco completo para la
reparacion integral de las victimas. Gracias a ello,
la autorizacion para crear mecanismos extrajudicia-
les de justicia transicional, la implementacion de las
medidas de priorizacion y seleccion de casos, y la
posibilidad de renunciar a la persecucién penal de
los casos no seleccionados, son medidas que contri-
buyen a garantizar de manera efectiva los derechos
de las victimas. Sin importar qué casos se prioricen
o seleccionen a futuro, ni para qué casos se establez-
can mecanismos extrajudiciales, la Ley de Victimas
garantiza que todas las victimas del conflicto sean
reparadas a través de distintos programas integrales.

El proyecto de acto legislativo pretende entonces:

* Retomar la paz y la no repeticiéon como centro
de todos los instrumentos de justicia transicional.

« Elevar por primera vez a nivel constitucional los
derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la
reparacion.

 Autorizar la creacion de instrumentos de jus-
ticia transicional extrajudiciales de investigacion y
sancion que permitan la satisfaccion efectiva de los
derechos de las victimas.

3 dem.

* Garantizar la aplicacion de mecanismos comple-
mentarios de caracter extrajudicial para el esclareci-
miento de la verdad y la reparacion de las victimas.

* Autorizar la creacion de mecanismos especiales
de imputacion que permitan concentrarse en la deve-
lacion de los sistemas y patrones de victimizacion.

* Autorizar la creacion —mediante ley estatutaria—,
de una comision de la verdad.

* Establecer que tanto los criterios de priorizacion
como los de seleccion son inherentes a los instru-
mentos de justicia transicional.

* Facultar al legislador para que determine, me-
diante ley estatutaria, criterios de seleccion en ma-
teria de investigacion penal que permitan concentrar
los esfuerzos de judicializacion en la persecucion de
los maximos responsables de los crimenes mas gra-
ves y lograr el esclarecimiento pleno de patrones y
contextos de macro-criminalidad.

* Delimitar el &mbito de aplicacion de los instru-
mentos de justicia transicional excluyendo la posibi-
lidad de aplicar instrumentos de justicia transicional
a grupos que no sean grupos armados al margen de
laley.

* Autorizar la creacion de instrumentos especifi-
cos de justicia transicional que puedan ser aplicados
a agentes del Estado a la terminacion del conflicto,
garantizando asi la contribucion de todas las partes al
esclarecimiento de la verdad.

* Permitir un trato diferenciado, asegurando que
el tratamiento de los agentes del Estado responda a la
funcion constitucional que les ha sido encomendada.

* Restringir la aplicacion de los instrumentos de
justicia transicional, cuando se trate de miembros
de grupos armados al margen de la ley, a la desmo-
vilizacion colectiva en el marco de la firma de un
acuerdo de paz o a su desmovilizacién individual en
el marco de los procedimientos establecidos por el
Gobierno Nacional.

* Reiterar el cardcter excepcional de los instru-
mentos de justicia transicional y su limitacién a los
hechos ocurridos en el marco del conflicto armado; y

* Establecer que la suscripcion de todo acuerdo de
paz requiere la liberacion previa de los secuestrados.

En dltimas, en el caso de Colombia tanto las exi-
gencias de la transicién, como el necesario recono-
cimiento de las victimas y de la satisfaccion de sus
derechos apuntan hacia un objetivo comdn: el for-
talecimiento del Estado de derecho. Esto solo sera
posible lograrlo si se pone en marcha una verdadera
estrategia integral que permita combinar una serie de
medidas de diversa naturaleza, que contribuyan de
manera articulada al esclarecimiento y la rendicién
de cuentas, pongan fin al ciclo historico de violencia,
y permitan la satisfaccion efectiva de los derechos de
las victimas.

Teniendo en cuenta estos objetivos, a continua-
cioén presentaremos los problemas identificados en
la implementacion de los distintos instrumentos de
justicia transicional en el pais que justifican la nece-
sidad de este acto legislativo.



GAceTA DEL CONGRESO 287

Miércoles, 30 de mayo de 2012

Péagina 5

3. La aplicacién de instrumentos de justicia
transicional en Colombia: Lecciones aprendidas

Al menos desde la Ley 418 de 1997 y sus respec-
tivas prérrogas, 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 y en particular hacia el fortaleci-
miento del Estado de derecho.

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 futuro.

a) Mapa de los instrumentos de justicia tran-
sicional 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 desmovilizacion tanto
individual como colectiva.

Esta Ley fue modificada por la Ley 782 de 2002,
mediante la cual se elimind 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 resolucion inhibitoria. Sin embargo, esta
Ley excluyo 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 solo hayan cometido delitos politicos y sus co-
nexos.

Para el caso de los desmovilizados rasos de los
grupos paramilitares (que no son considerados de-
lincuentes politicos de conformidad con la jurispru-
dencia de la Corte Suprema de Justicia y por lo tanto
no pueden beneficiarse de los instrumentos contem-
plados en la Ley 782 de 2002), 1a 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 reparacién, 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 establece un conjunto de medidas judiciales,
administrativas, sociales y econdmicas, 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 co-
herente, o articulada. A continuacion se presenta un
diagnostico de los principales problemas en la imple-
mentacién 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
la garantia efectiva de los derechos de las victimas:

i) Riesgo de impunidad;

ii) No esclarecimiento de la verdad; y

iii) Imposibilidad de garantizar la no repeticion.

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 de justicia transicional y de
los esfuerzos complementarios a los que haya lugar;
diferencie este “sistema transicional” de la adminis-
tracion de justicia ordinaria; facilite el cierre de los
diferentes capitulos del conflicto armado interno en
Colombia; y potencie la satisfaccion efectiva de los
derechos de las victimas. En efecto, la aplicacion de
estos instrumentos nos ha dejado lecciones apren-
didas importantes, y ha logrado evidenciar a través
de sus debilidades las necesidades que tiene nuestro
pais en materia de justicia transicional. Partiendo de
una pretensién comin de verdad, justicia y repara-
cion en relacion con las atrocidades ocurridas, po-
demos decir que hoy estos fines solo se han logrado
parcialmente y que el logro de la transicion a la paz y
de la garantia efectiva de no repeticion es aln lejano.

Para empezar, algunos podrian considerar que
hasta el momento los instrumentos de justicia tran-
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sicional aplicados nos acercan a un escenario de
impunidad. La justicia como valor hace referencia
al esclarecimiento judicial efectivo de los patrones
y sistemas para la comision de graves violaciones a
los Derechos Humanos, lo que representa una estra-
tegia clave en la lucha contra la impunidad y en el
papel que tiene la justicia transicional de hacer fren-
te a las atrocidades cometidas. No obstante, hasta el
momento la estrategia ha sido distinta. En esencia
ha consistido en pretender investigar uno por uno
los hechos denunciados por los desmovilizados, y
los resultados asi lo reflejan. Seis afios después de
la entrada en vigencia de la Ley de Justiciay Paz y
luego de la desmovilizacién de 35.299 miembros de
grupos paramilitares, se han producido apenas siete
sentencias, de las cuales solo dos estan en firme. Y
asi las cosas, en la medida en la que las investiga-
ciones se hacen “hecho a hecho”, “caso a caso”, la
simple imputacion de los hechos denunciados —cer-
ca 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 postulados
estan considerando la posibilidad de renunciar al
proceso de Justicia y Paz y no confesar los hechos
en los que participaron por la inseguridad juridica en
la que se encuentra actualmente el proceso. De los
4.643 desmovilizados postulados a Justicia y Paz,
la mayoria cumplira 8 afios de detencion preventiva
en diciembre de 2014, sin expectativa clara de que
Su caso sea resuelto. Pero lo mas grave es que esta
situacion no contribuye a la satisfaccion efectiva de
los derechos de las victimas.

Pero el problema no es simplemente del tamafio
de las cifras y de las capacidades del Estado. Es ante
todo un problema de enfoque y de comprensién de
como desarrollar un proceso efectivo de justicia tran-
sicional para que todos sus componentes apunten de
manera definitiva hacia el fortalecimiento del Estado
de derecho. 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 practica inter-
nacional de lucha contra la impunidad— ni esclare-
cer patrones y contextos regionales de la operacién
de los distintos actores del conflicto, como seria el
objetivo primordial de la justicia transicional, sino
que fomenta la investigacién de hechos individuales
y aislados. Hoy es evidente la imposibilidad material
de investigar hecho por hecho todo lo ocurrido. El
que la primera sentencia de Justicia y Paz se refiriera
principalmente al delito de falsedad en documento
publico, demuestra que esta situacion antes que ga-
rantizar la justicia podria generar una situacion de
impunidad y la falta de garantia de los derechos de
las victimas. El ejercicio de estos afios puede termi-
nar por dejarnos con la aplicacion de un instrumento
de justicia transicional pero todavia sin la satisfac-
cion efectiva de los derechos de las victimas, a pesar
de los esfuerzos institucionales.

Asi, en la medida en que hasta el momento la
aplicacion de la Ley de Justicia y Paz y los demas
instrumentos se ha concentrado en la judicializacion

de todos los desmovilizados y en la investigacion de
cada uno de los hechos denunciados, los resultados
se ven limitados por el amplio universo de hechos y
de personas a investigar. Actualmente se han desmo-
vilizado cerca de 54.000 paramilitares y guerrilleros
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 investi-
gacion e imputacion de cargos segln la experiencia
de los procesos de Justicia y Paz, procesar judicial-
mente todos los hechos en los que participaron estas
personas seria materialmente imposible y no contri-
buiria a la satisfaccion efectiva de los derechos de
las victimas.

Esta es tal vez la leccién aprendida més impor-
tante que nos ha dejado la aplicacion de estos instru-
mentos en un caso como el de Colombia: que es im-
posible humana y técnicamente investigar a todos los
autores y todas las conductas, y que la satisfaccion
de los derechos de las victimas no se logra a través
de medidas netamente judiciales y aisladas. Tanto asi
que una pretension de este tipo podria incluso ge-
nerar “desestabilizacion politica y division social”*
y no contribuir de manera efectiva al fortalecimien-
to del Estado social de derecho. La Oficina del Alto
Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos
Humanos ha afirmado que “cuando han sido miles
de personas las que han participado en la comision
sistematica de crimenes, es imposible proceder ju-
dicialmente contra todos. Es fundamental establecer
un conjunto de criterios transparentes para explicar
la estrategia de identificacion de aquellos sogpecho-
s0s que van a ser investigados y procesados’™.

Actualmente, aun si se autorizara a los fiscales a
priorizar los casos, estos conservarian la responsabi-
lidad 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 hechos
mas atroces, lo que permitiria garantizar de manera
mas efectiva los derechos de las victimas. Por otra
parte, la priorizacion sin seleccién generaria una fal-
sa tranquilidad acerca de la satisfaccion efectiva de
los derechos de las victimas, pues se asumiria que
la posicion de no renunciar nunca a la accion pe-
nal es mas garantista. Sin embargo, en la préactica,
esa falsa tranquilidad se convierte en impunidad de
facto, pues los casos quedan pendientes de manera
indefinida y las victimas, en vez de poder acudir al
proceso penal del méaximo responsable y/o a meca-
nismos extrajudiciales de esclarecimiento, se quedan
esperando eternamente a que su caso, al final de la

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

Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos (ACNUDH), Instrumentos
del Estado de derecho para sociedades que han sufrido
un conflicto, “Iniciativas de enjuiciamiento”, 2006, p. 7.
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lista de priorizacion, nunca sea escuchado. Adicio-
nalmente, de no existir la posibilidad de cesar la ac-
cién penal en los casos no priorizados, los desmovi-
lizados 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 inseguridad 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 y el fortalecimiento del Estado de dere-
cho, ni el camino ni el enfoque pueden ser los mis-
mos de la justicia ordinaria. Como lo demuestran las
experiencias internacionales es necesario hacer una
seleccion positiva de aquellos casos de los mas res-
ponsables y contar con mecanismos extrajudiciales
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 y mas lejos de la satisfaccion efectiva
de los derechos de las victimas.

ii) Riesgo de 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
completa o satisfactoria ni siquiera en materia judi-
cial. La verdad ha estado limitada y condicionada a
las confesiones de los desmovilizados, y las investi-
gaciones no han permitido esclarecer los patrones de
macro-criminalidad. El 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 ningin modo solo
con una verdad judicial. Sin otros mecanismos extra-
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
integral de los desmovilizados rasos de los grupos
paramilitares que incorpora un mecanismo extra-
judicial para el esclarecimiento de la verdad. Sin
embargo, y debido al marco constitucional vigente
que no permite una herramienta distinta, 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 to-
maria mas de 500 afios formular cargos contra los
cerca de 24.000 beneficiarios de esta Ley. Adicional-
mente, esta Ley restringe sus beneficios juridicos a
los desmovilizados que hayan incurrido Gnicamente
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 extrajudicial para el esclarecimiento de
la verdad, y para ello ofrece como incentivo la no au-
toincriminacion 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 organizacidn. De limitarse a los de-
litos relacionados con la pertenencia, la informacion
que recogeria el Centro de Memoria Histérica se re-
duciria considerablemente, pues los desmovilizados
no tendrian incentivos para contar toda la verdad.

Como se observa, el marco constitucional actual
no ha permitido que los instrumentos de justicia tran-
sicional que estan siendo aplicados hoy en Colombia
cuenten con mecanismos judiciales o extrajudicia-
les que contribuyan de manera efectiva al esclare-
cimiento de la verdad y lo que se ha logrado hasta el
momento en materia de verdad es aun insuficiente.
Adicionalmente, estos instrumentos no estan dirigi-
dos a la totalidad de los actores del conflicto armado
interno en Colombia y eso se convierte en una de-
bilidad importante a la hora de buscar garantizar la
satisfaccion del derecho a la verdad de las victimas y
la sociedad. Esto Ultimo 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 reconciliacién y la garantia de no repeticion.

El acto legislativo incorpora la posibilidad de
crear mecanismos extrajudiciales que permitan com-
plementar el proceso penal. Estas estrategias com-
plementaran el proceso de identificacion de los pa-
trones y sistemas de criminalidad que facilitaron el
desarrollo de las graves violaciones a los DD. HH.
en el conflicto armado. Asi mismo, al autorizar la re-
nuncia a la persecucion penal de los casos que no
sean seleccionados, el acto permite concentrar es-
fuerzos y recursos de judicializacion en los maximos
responsables, contribuyendo de manera definitiva al
esclarecimiento de los hechos cometidos por estos
grupos. La visién del acto es lograr la integralidad
de las medidas de justicia transicional, para que el
derecho de la sociedad y de las victimas al esclare-
cimiento de lo ocurrido en el conflicto armado no
sea entendido como el resultado de un proceso penal
hoy o en 100 afios, sino como la sumatoria de una
serie de medidas judiciales y extrajudiciales que nos
conlleven a entender qué nos pasé como sociedad.

iii) Riesgo de repeticion de los hechos violentos

Hasta el momento se han evidenciado dos debi-
lidades claras de los instrumentos de justicia transi-
cional aplicados en Colombia: un enfoque de inves-
tigacion que nos acerca méas 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 y no se esclarece la ver-
dad de lo ocurrido, no serd posible evitar la repeti-
cion de los hechos violentos ocurridos en el conflicto
armado interno.
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Como se mencioné en el segundo 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 excombatientes, 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, no se satisfacen los derechos de
las victimas, y los instrumentos de justicia transicio-
nal 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
a la verdad y las dificultades para la reintegracion
efectiva, han contribuido de manera directa al rear-
me de miembros de grupos armados ilegales. Asi,
los desmovilizados que ya no confian en el Estado
debido al cambio constante en las reglas del juego,
son absolutamente vulnerables al reclutamiento por
parte de bandas criminales emergentes que delin-
quen en zonas en donde ain no se ha logrado la
consolidacion del Estado de derecho. Por otra parte,
la ausencia de un enfoque investigativo que permi-
ta dilucidar los sistemas de macro-criminalidad ha
impedido su desarticulacion definitiva, permitiendo
gue nuevos grupos retomen la administracion cri-
minal del territorio.

4. Dos tradiciones jurisprudenciales en torno a
la justicia transicional

Identificadas las debilidades y lecciones aprendi-
das ejemplarizantes que resultan de la aplicacion de
los instrumentos justicia transicional, este proyecto
de acto legislativo responde a la necesidad de re-
direccionar el enfoque de investigacion, con el fin
de garantizar que la rama judicial concentre sus es-
fuerzos de investigacion y sancion en los “maximos
responsables” y permita el esclarecimiento, en un
tiempo razonable, de los sistemas de macro-crimina-
lidad en el marco del conflicto armado interno. Sin
embargo, este reenfoque debe partir de un analisis
cuidadoso la jurisprudencia 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 cobrado una relevancia sig-
nificativa; en otros, la ponderacion ha excluido estos
elementos. A continuacion 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
aun mas estricta. Bajo este entendido, por ejemplo,
la paz o la no repeticion son valores constitucionales
que o no son incorporados dentro de la ponderacion,
0 son incorporados solo parcialmente.

A nivel internacional, dentro de esta tradicion se
inscriben algunas decisiones judiciales e informes
de los drganos del sistema interamericano de DD.
HH. que afirman que existe una obligacion del Es-
tado (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 dafios producidos por la violacion de
Derechos Humanos®.

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 cred,
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 considero
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-
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
ambito se ubicara el analisis de constitucionalidad”®.

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 consider6 que incluso
las lesiones y los homicidios en combate tenian que
ser sancionados como delitos ordinarios!0. 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

6 Ver, entre otros, los siguientes casos de la CortelDH:
Caso \elasquez Rodriguez; Caso lbsen Cérdenas e
Ibsen Pefia; Caso De la Masacre de las Dos Erres; Caso
Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia).

7 Vr, entre otros, los siguientes casos de la CortelDH:
Caso \elasquez Rodriguez; Caso Cabrera Garcia y
Montiel Flores; Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do
Araguaia).

8 Ver, entre otros, los siguientes casos de la CortelDH:
Caso \elasquez Rodriguez; Caso Garibaldi Vs. Brasil;
Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia).

9 C. Const., C-936/2010, LE. Vargas.

10 C. Const., C-456/1997, J. Arango.
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fines altruistas y no combatian contra el Estado?!;
tesis que fue reiterada en pronunciamientos posterio-
res de esa misma corporacién!2. En 2005, la Corte
Suprema reiter6 que la pertenencia a grupos arma-
dos al margen de la ley cuyas finalidades fueran co-
meter delitos de terrorismo, narcotrafico, secuestro,
extorsion, desaparicion forzada, graves infracciones
al derecho internacional humanitario o la conforma-
cién de escuadrones de la muerte o sicarios para la
comisién de homicidios selectivos, entre otras con-
ductas, configuraban siempre el delito de concierto
para delinquirl3. Ese mismo afio, la Corte Suprema
establecio 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!4.

Mas alla de la discusion sobre el delito politico,
estas interpretaciones llevaron a la Corte Suprema de
Justicia a construir la tesis segun la cual la mera per-
tenencia en un grupo armado organizado constituye
un delito de lesa humanidad, porque se extienden los
fines de la organizacion a cada individuo indepen-
dientemente de su grado de responsabilidad, anali-
zando las conductas delictivas de los miembros de
grupos armados al margen de la ley como delitos or-
dinarios que no pueden ser beneficiados con indultos
0 amnistias. Esta tesis se consolid6 en abril de 2008,
cuando la Corte concluyd que “[p]ara llegar a consi-
derar a los responsables de concierto para delinquir
como autores de delitos de lesa humanidad deben es-
tar presentes los siguientes elementos:

i) Que las actividades publicas de la organiza-
cion incluyan algunos de los crimenes contra la hu-
manidad,;

ii) Que sus integrantes sean voluntarios; y

iii) Que la mayoria de los miembros de la orga-
nizacién debieron haber tenido conocimiento o ser
conscientes de la naturaleza criminal de la actividad
de la organizacion”1®.

11 CSI, S. Penal, 10/09/2003, 121343, A. Pérez. Al respecto
sefald: “si la ‘organizacion’ que ‘afilia’ o ‘afili’ al
procesado no tiene ninguna ideologia solidaria orientada
al bien comdn; 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 comln y corriente; si
no ‘combate’ o ‘lucha’ contra el Estado; y si no le interesa
maltratar al establecimiento sino a los integrantes de la
sociedad, por ningin motivo se puede afirmar que su
hipotético delito sea el de rebelion”.

12 Ver CSJ Penal, 19/05/2004, r22103, E. Lombana, que
sefiala lo siguiente: “el actuar ilicito de los milicianos no
solo se dirige contra los miembros de la fuerza publica
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”.

13 CSJ Penal, 18/10/2005, 24312, Y. Ramirez.

14 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”.

15 CSJ Penal, 10/04/2008, 129472, Y. Ramirez.

Asi mismo, lo reiter6 la Corte Suprema en abril
de 2009, sefialando que “al momento de resolver
cualquier peticion que tenga que ver con beneficios a
personas acusadas de concierto para delinquir agra-
vado ejecutado con fines de paramilitarismo, deben
observar que la jurisprudencia ha calificado reitera-
damente tal punible como delito de lesa humanidad,
y por tanto sometido a especiales restricciones o cau-
telas de acuerdo con los compromisos internaciona-
les del Estado colombiano16.

Mas alla de los problemas juridicos particulares
en cada uno de los casos que sirven para ilustrar la
tradicion “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-
cioén, como finalidades de los instrumentos de jus-
ticia transicional, no son incorporados dentro de la
ponderacion. El resultado de esta tradicion es un en-
foque de investigacion ordinario, caso a caso, hecho
a hecho, en donde todos los miembros de los grupos
armados al margen de la ley son tratados como cri-
minales de lesa humanidad, y todos los crimenes se
inscriben también en esta categoria, sin importar su
generalidad o sistematicidad. Los riesgos de impu-
nidad, no esclarecimiento de la verdad y repeticion
cobran especial relevancia en un contexto de violen-
cia masiva, cuyo legado de violaciones es enfrentado
bajo esta tradicion.

b) La tradicién de “justicia transicional”

En contraposicion a la tradicién “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 valo-
res constitucionales que han sido incorporados en la
ponderacion.

A nivel internacional, si bien esta tradicion no ha
estado presente de manera preponderante en el Sis-
tema Interamericano, la jurisprudencia de la Corte
Interamericana ha avalado mecanismos judiciales y
extrajudiciales de justicia transicional, y por tanto ha
aceptado que los estandares del derecho a la justicia
se interpretan de manera distinta en estos contex-
tos. En este sentido, la CorteIDH ha reconocido la
importancia de los procesos de justicia transicional
para proteger los derechos a la verdad, la justicia
y la reparacion. Precisamente, y a pesar de la im-
portancia del concepto de reparacion integral para
la CortelDH, este Tribunal ha avalado procesos de
reparacion en marcos de justicia transicional como
suficientes para reparar violaciones a los Derechos
Humanos (4/monacid Arellano c. Chile). La juris-
prudencia de la CorteIDH no prohibe los beneficios
penales o la creacion de mecanismos extrajudiciales
que eventualmente permitan cumplir los estandares
internacionales de investigacién y sancion en mar-
cos de justicia transicional. De hecho, en los pocos
casos en los que la CortelDH ha conocido de meca-

16 CSJ Penal, 01/04/2009, 131421, Y. Ramirez.
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nismos de justicia transicional que no implican una
violacién de la prohibicion de autoamnistia, ha con-
siderado que estos mecanismos no son contrarios per
se a las obligaciones que surgen de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (La Rochela c.
Colombia). Igualmente, en el caso de Colombia, la
Corte ha reconocido que el pais debe tener la oportu-
nidad para implementar los mecanismos de justicia
transicional de manera que se reconozcan adecuada-
mente los derechos 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 ponderacion en circunstancias de
conflicto armado es distinta a aquella que ocurre en
situaciones de normalidad. Asi, en la C-370 de 2006,
la Corte advirti6 que “el método de ponderacién es
apropiado para la resolucion de los problemas que
plantea este caso, por cuanto no es posible materia-
lizar plenamente, en forma simultanea, los distintos
derechos en juego, a saber, la justicia, la paz, y los
derechos de las victimas™7.

En el mismo sentido lo reiterd recientemente la
Corte en la Sentencia C-771 de 2011, segun la cual:

“el alcance y contenido de los derechos de las
victimas a la verdad, la justicia y la reparacion,
(...) podria en casos concretos presentar algunas
diferencias dependiendo de si los hechos punibles
de cuya comision ellos se derivan han de investi-
garse y juzgarse dentro de un contexto que pudie-
ra denominarse ordinario, o en cambio concurren
circunstancias bajo las cuales resultaria valida la
aplicacion de instituciones de justicia transicional,
las que por su misma naturaleza han de conside-
rarse excepcionales. Se trata de un sistema o tipo
de justicia de caracteristicas particulares, que as-
pira a superar una situacion de conflicto o postcon-
Alicto, 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 siste-
maticas violaciones de los Derechos Humanos, te-
niendo como limite la medida de lo que resulte con-
ducente al logro y mantenimiento de la paz social.
En este sentido, la justicia transicional se ocupa de
procesos mediante los cuales se realizan transfor-
maciones radicales a una sociedad que atraviesa
por un conflicto o postconflicto, que plantean gran-
des dilemas originados en la compleja lucha por
lograr un equilibrio entre la paz y la justicia. El
proposito fundamental es el de impedir que hechos
acaecidos en el marco de un conflicto vuelvan a
ocurrir, motivo por el cual su funcion se concentra
en el conocimiento de la verdad y en la reparacion,
buscando asi dar respuesta a los problemas aso-
ciados 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 18,

La teoria segun la cual las conductas delictivas
relacionadas con el conflicto armado no pueden

17" C. Const., C-370/2006, MJ, Cepeda.
18 C. Const., C-771/2011, N. Pinilla.

ser tratadas como conductas ocurridas en situa-
ciones de normalidad viene siendo expuesta desde
la década de los noventa por varios Magistrados.
Asi, por ejemplo, en 1994 los Magistrados Carbo-
nell, Cifuentes, Martinez y Gaviria suscribieron
una aclaracion de voto en la que advirtieron que
“en determinadas circunstancias histéricas solo el
legislador por expresa disposicion Constitucional,
podra determinar qué comportamientos socialmen-
te reprochables merecen ser considerados como
delitos politicos atendiendo al interés general y en
busqueda de asegurar la convivencia pacifica. En
tales circunstancias, si los motivos de convenien-
cia publica lo hacen necesario, podra establecer que
el secuestro es conexo con el delito politico para
asegurar la paz entre los colombianos™19. Similar-
mente, en 1997 los Magistrados Martinez y Gaviria
salvaron el voto, para advertir que el delito politi-
co debe implicar la absorcion de los delitos comu-
nes cometidos en combate, porque separarlos hace
inviable el privilegio punitivo del rebelde. Segun
ellos, “los hechos punibles cometidos en comba-
te por los rebeldes no son sancionados como tales
sino que se subsumen en el delito de rebelion, (...)
pues es la Unica forma de conferir un tratamiento
punitivo benévolo a los alzados en armas”20. Asi
mismo, la Corte Suprema de Justicia, en el 2006
establecié que se debia dar tratamiento de delito po-
litico a aquellas conductas relacionadas con la per-
tenencia a un grupo armado al margen de la ley que
ejerza operaciones militares en una parte del terri-
torio dirigidas contra las fuerzas regulares o contra
otros grupos armados cuando atentando contra el
régimen constitucional estas conductas estan vin-
culadas a los objetivos perseguidos por dicho grupo
ilegal®l,

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 sefialo que la ratifica-
cion 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”22.

Por Gltimo, 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-
malidad. Al respecto, la Corte afirmo 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

19 C. Const. C-069/1994, SV A. Carbonell, E. Cifuentes, A.
Martinez y C. Gaviria.

20 C. Const., C-456/1997, SV A. Martinez y C. Gaviria.

21 CSJ Penal, 18/04/2006, 125317, M. Pulido.

22 C, Const., C-578/2002, MJ. Cepeda.
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y los planes criminales trazados, para contextualizar
los delitos por los que se condena dentro del ataque
generalizado y sistematico a la poblacion civil”23,

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 en la ponderacion.

c¢) 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
primer debate en Senado (segunda vuelta) busca
resolver la tension existente en la jurisprudencia,
aclarando que en situaciones de transicién como la
colombiana, la interpretacion debe responder a la
tradicion de justicia transicional. Si bien la tradicion
“maximalista” es la ideal en situaciones de normali-
dad, en situaciones de conflicto armado interno, en
las que la masividad de los crimenes cometidos exi-
ge un tratamiento extraordinario, los diferentes capi-
tulos del conflicto armado se van cerrando de manera
sucesiva, y en donde la desmovilizacion y reintegra-
cion efectiva de los excombatientes son elementos
esenciales para la garantia de no repeticion; la tradi-
cion de justicia transicional es la que mejor pondera
los distintos valores constitucionales en juego y mas
importante adn, la que mejor permite garantizar la
satisfaccion efectiva de los derechos de las victimas.

Como fue establecido en el segundo 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 ne-
cesarias para garantizar la no repeticién. Solo la se-
gunda tradicion jurisprudencial planteada en este ca-
pitulo permite que los instrumentos de justicia tran-
sicional cumplan al mismo tiempo estos dos tipos de
fines. El riesgo de comprometerse con la tradicion
maximalista en un contexto de violaciones masivas
es que resulte imposible satisfacer los derechos de
las victimas y garantizar la no repeticion.

Por otra parte, como ya se exploréd en el tercer
capitulo de esta ponencia, la interpretacion maxima-
lista no conduce a mayores estandares de garantia de
los derechos de las victimas a la verdad, la justicia
y la reparacion. Las investigaciones hecho a hecho
conllevan impunidad si no hay una politica de priori-
zacion y seleccion de los méas responsables por la co-
mision de los hechos més atroces. Asi mismo, sin la
implementacién de mecanismos alternativos a los ju-
diciales no es posible develar los sistemas de macro-
criminalidad, porque la investigacion penal se limita
a la responsabilidad individual por hechos aislados.

Por eso la interpretacion constitucional apropiada
para la transicion en Colombia es aquella de la jus-
ticia transicional, que permite al mismo tiempo ha-

28 CSJ Penal, 31/07/2009, r31539, A. Ibanez.

cer frente a las violaciones ocurridas en el conflicto
armado a través de la satisfaccion de los derechos
de las victimas, facilitar la terminacion efectiva del
conflicto, y fortalecer el Estado social de derecho.

5. Medidas necesarias para el reenfoque

A lo largo de esta ponencia se ha evidenciado la
necesidad de un reenfoque en la aplicacion de los di-
ferentes instrumentos de justicia transicional. Estas
medidas suponen reformar la Constitucion por dis-
tintas razones. En primer lugar, es necesario garanti-
zar, desde el nivel constitucional, que las herramien-
tas juridicas que se desarrollen para el logro de la paz
estén bajo el paraguas de la justicia transicional. Asi,
solo la constitucionalizacion de la justicia transicio-
nal permite darle herramientas a los poderes publicos
para disefiar e implementar una estrategia coherente
que articule los distintos instrumentos y autorice un
tratamiento excepcional y temporal a las violaciones
masivas producto del conflicto armado interno. En
particular, solo la constitucionalizacion del conflicto
armado interno, como marco para definir el espacio
transicional, permite definir de qué transicion esta-
mos hablando, y quiénes podran participar en los ins-
trumentos de justicia transicional que se disefien. Asi
mismo, solo desde el nivel constitucional es posible
autorizar la creacion de mecanismos extrajudiciales
de investigacién y sancion y establecer que en con-
textos de justicia transicional sea posible no procesar
penalmente todos y cada uno de los hechos y juzgar
a todos y cada uno de los responsables. Finalmente,
sOlo desde el nivel constitucional es posible resolver
la tension existente en la jurisprudencia. Este pro-
yecto de acto legislativo presenta cuatro medidas ne-
cesarias para lograr estos fines.

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 s6lo
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 mayor nivel de responsabili-
dad de los agentes del Estado por la funcion consti-
tucional que les ha sido encomendada.

Sin embargo, hoy no existe un marco juridico que
permita disefiar y aplicar instrumentos de justicia
transicional respecto de todas las partes del conflicto
(especialmente en relacion con agentes del Estado),
lo cual genera serios desbalances y desincentiva el
esclarecimiento pleno de la verdad. De ahi que sea
necesario un marco constitucional que, a traves de la
inclusion del concepto de conflicto armado permita
delimitar el contexto y uso de los instrumentos de
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justicia transicional e impedir su extension a hechos
y personas que estén por fuera de este marco. Estos
instrumentos sélo son viables y legitimos para la sa-
tisfaccion efectiva de los derechos de las victimas
en tanto permitan cerrar los distintos capitulos del
conflicto armado interno en un tiempo razonable.

Si bien hoy existe un consenso respecto de la posi-
bilidad de aplicar instrumentos de justicia transicio-
nal a los miembros de las guerrillas y de los grupos
paramilitares, la posible aplicacién de estos instru-
mentos a agentes estatales ha generado controversia.
Sin embargo, la participacion de los agentes estatales
en mecanismos de justicia transicional, a la termina-
cién del conflicto, permitird garantizar el derecho a
la verdad y a la reparacion de todas las victimas 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 quedara 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 quizés 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 que podria dificultar la reconciliacion y generar
situaciones de desestabilizacion politica. En este
sentido la participacion de los agentes contribuiria al
logro de los distintos fines de la justicia transicional.

Ahora bien, la participacion de todos los actores
del conflicto armado en los instrumentos de justicia
transicional no sélo 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 tercer capitulo de esta ponencia en relacion
con las debilidades que ha tenido la aplicacién 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 consecuen-
cia mas probable sera la impunidad, la insatisfaccion
de los derechos de las victimas, y el debilitamiento
del Estado social de derecho. Una impunidad por lo
demas acompafiada de niveles muy bajos de escla-
recimiento de los contextos y patrones, debido a la
falta de incentivos para participar activamente en la
construccion de dichos contextos. Por ello, la parti-
cipacion 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 dltimo, 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-
cién de sentencia y subrogado por trabajo comunita-
rio (por la mitad de la pena), para la segunda y terce-
ra categoria de perpetradores2* en las gacaca courts
(incluyendo las Fuerzas Militares).

» La Mision de Naciones Unidas en Bosnia esta-
blecio sanciones extrajudiciales para los servidores
publicos involucrados en las atrocidades.

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

* En el Perti una de las labores mas importantes
de la Comisién 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 incluy6 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 democratico 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 mecanismos extra-
judiciales.

* Una comision ad hoc en El Salvador, en el
marco del proceso de paz, reviso los documentos
relativos a violaciones a Derechos Humanos por
parte de las Fuerzas Miliares y por medio de un do-
cumento confidencial dirigido al Presidente y al Se-
cretario General de las Naciones Unidas recomend6
la remocion de més de 100 miembros de las Fuerzas
Militares por su involucramiento en abusos en el
pasado.2®

* 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 extrajudiciales de in-
vestigacion y sancién en marcos de justicia transi-
cional.

b) El tratamiento diferenciado garantizara el
debido balance en el cumplimiento de las obliga-
ciones internacionales de Colombia

Tal como lo afirma el proyecto de acto legisla-
tivo, el tratamiento que se debe dar a los distintos
grupos armados al margen de la ley y a los agentes
del Estado, en el marco de los instrumentos de jus-
ticia transicional, debe ser diferenciado. Este tra-

24 gegunda categoria: Asesinos, tentativa de homicidio y
otros ataques sin intencion de matar/Tercera categoria:
Ofensas contra la propiedad. Pueden ser objeto de
contrato de transaccion para no ser juzgados.

25 En Kritz, Neil J. Coming to terms with atrocities: a
review of accountability mechanisms for mass violations
of human rights. 59 Law & Contemp. Probs. 127, 1996.,
pg. 140.
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tamiento diferenciado se justifica en las distintas
obligaciones internacionales que tiene Colombia
respecto de cada uno.

Autorizar constitucionalmente que ese trata-
miento sea diferenciado permite garantizar que en
diversos momentos sociopoliticos, y atendiendo a
los diferentes tipos de obligaciones del Estado co-
lombiano, la solucidn juridica para los agentes del
Estado y para los distintos grupos armados al margen
de la ley, sea distinta. Por ejemplo, las leyes de au-
toamnistia son contrarias al derecho internacional?S.
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 con-
flicto no so6lo permite sino que exige (en virtud de la
figura del bloque de constitucionalidad), proscribir
la posibilidad de estas autoamnistias. Sin embargo,
no existe una prohibicién internacional de dar otros
beneficios juridicos a los agentes estatales en marcos
de justicia transicional. Es a estos otros beneficios,
los cuales seran discutidos en su momento y defini-
dos por el legislador, a los que estaria apuntando el
acto legislativo.

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

“Es que lo que en verdad diferencia los estatutos
disciplinarios de las fuerzas militares y de la policia
nacional frente a los demas regimenes de esta clase,
es la descripcion de las faltas en que pueden incu-
rrir 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 identi-
fican con las de ningin otro organismo estatal?l”,
(Subrayas fuera de texto).

“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
217y 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 ningun caso se identifican con
las asignadas a las otras entidades del Estado (... )28,

“Estos dos elementos adicionales —que el delito
sea cometido por un miembro de la fuerza publica y
que esté relacionado con la prestacion del servicio—
ponen de presente que la conducta regulada no es

26 \er por ejemplo la jurisprudencia de la Corte
Interamericana (Caso Barrios Altos Vs Per(; Caso de
la Masacre de las Dos Erres; Caso Gomes Lund y otros
(Guerrilha do Araguaia)). La Comision Interamericana
de Derechos Humanos también ha concluido en casos
relativos a Argentina, Chile, El Salvador, Haiti, Perd y
Uruguay la contrariedad de las leyes de autoamnistia
con el derecho internacional.

27 Sentencia C-796 de 2004, Corte Constitucional. (Cita
Sentencias C-310 de 1997 y C-088 de 1997).

28 jdem.

igual [a la contenida en la legislacion ordinaria], y
que por ello bien puede merecer una represion mas
severa. En efecto, ;quién duda que es mas reprocha-
ble introducirse en una habitacion ajena vistiendo
el uniforme militar y estando en servicio activo, que
hacerlo por fuera de esas circunstancias? ;O causar
lesiones personales en tales condiciones? Eviden-
temente la violacion del principio de igualdad, que
se produce cuando el legislador determina distintas
consecuencias juridicas para un mismo comporta-
miento, no se da en el presente caso, pues NO existe
en realidad un mismo supuesto de hecho al cual se le
asignen consecuencias juridicas dispares, sino_dife-
rentes comportamientos sancionados de manera dis-
tinta y mds gravosa para aquellos casos en los que
se exige una mayor responsabilidad en razon de la

calidad del sujeto activo y del servicio que presta
(...) Sobre estas diferencias en el comportamiento

tipificado en cada uno de los estatutos penales, el
concepto del Procurador General es elocuente cuan-
do afirma: “Por esta razon existen dos elementos
adicionales en cada uno de los delitos demandados,
esto es, el sujeto activo y la relacion funcional, que
no solo inciden en la competencia, sino que aumen-
tan el reproche que merece la conducta, toda vez que
existe una relacion de sujecion especialisima entre el
Estado y los militares gue justifica una mayor exi-
gencia en el desempeiio de la actividad militar”?°,

“Con respecto a la diferencia entre actuaciones
de militares y actuaciones de civiles (...) El propio
Congreso, en_ejercicio de sus funciones constitu-
ventes, reconocio esta realidad que establece dife-
rencias apreciables entre las responsabilidades y
deberes que se predican de un ciudadano y las de
un_miembro de la Fuerza Publica, circunstancia
que tiene claras consecuencias en materia penal.
Asi, al proponer algunas reformas al texto original
del articulo 221 de la Constitucién Politica —conte-
nidas en el Acto Legislativo niimero 2 de 1995— el
Congreso sefialo que la legislacion sustantiva mili-
tar ““contempla una serie de delitos especiales muy
caracteristicos de la naturaleza de la institucion mi-
litar”, pues solo un militar, “sabe las grandes con-
secuencias que tiene para sus compafieros y para el
servicio el incumplimiento de sus deberes (...) El fin
que persiguen dichas disposiciones es legitimo en la
medida en que propenden la creacién de un proceso
célere encaminado a determinar la responsabilidad
de servidores del Estado a quienes se les encomien-
dan actividades esenciales relacionadas con la de-
fensa de la soberania, la integridad del territorio y
del orden constitucional (...) del tipo de servicio que
prestan, el cual se rige por altos criterios de integri-
dad, orden y disciplina”®0.

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 Gltimo, el marco juridico disefiado por el acto
legislativo garantiza que no se iguale a los agentes

29 Corte Constitucional. Sentencia C-361 de 2001.
30 Corte Constitucional. Sentencia C-178 de 2002.
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estatales con los grupos armados organizados al mar-
gen de la ley. Se trata de abrir la puerta para que sea
posible disefiar mecanismos propios para los distin-
tos grupos armados al margen de la ley y para los
agentes de Estado, que respeten las obligaciones in-
ternacionales adquiridas por Colombia.

c) La seleccion positiva de los maximos 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 persecucion penal,
deben concentrar esfuerzos y recursos en la persecu-
cién de “los maximos responsables” de la comisién
de graves crimenes, segun los criterios que el legis-
lador 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, genera una situacion de
impunidad y no permite satisfacer los derechos de
las victimas. Pero mas grave aun, la atomizacion de
las investigaciones que resulta del esfuerzo caso por
caso, conlleva un mayor y mas grave tipo de impuni-
dad: 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, lo que resulta necesario para garantizar los
derechos de las victimas y de la sociedad en las in-
vestigaciones de justicia transicional. Para cambiar
ese enfoque es necesario concentrar esfuerzos y re-
cursos en los casos de los “maximos responsables” y
esclarecer el sistema de macrocriminalidad en el que
ocurrieron —como es la préactica internacional-. La
propia Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en casos tales como el de Manuel Cepeda c. Colom-
bia ha afirmado que las violaciones sistematicas de-
ben ser investigadas tomando en cuenta el contexto y
con una estrategia que permita develar las estructura-
les criminales detras de los crimenes®L,

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-
cidn, ya que es posible dedicar esfuerzos y recursos
para atender la criminalidad del presente, disuadir la
del futuro y fortalecer el Estado social de derecho.

31 Ver Corte IDH. Caso Manuel Cepeda Vargas Vs.
Colombia.  Excepciones  Preliminares,  Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de mayo de
2010. Serie C No. 213, pérr. 101.

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-
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”32,

El esclarecimiento de los patrones y sistemas de
violaciones masivas permitird 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 seleccién de casos “proporciona una muestra
que es un reflejo de los incidentes mas graves y de
los principales tipos de victimizacién33. En el mis-
mo sentido el ICTJ ha afirmado que una “cuidadosa
seleccion de algunos casos puede ayudar a generar el
impulso necesario al alimentar el debate publico y el
conocimiento de como estos espacios se conectan y
la direccion que deben tomar las reformas”34. Es el
legislativo (a través de una ley estatutaria) el que de-
terminara cuales son los criterios de seleccion, pero
serd la Fiscalia la que en ejercicio de la accion penal
decidira sobre la aplicacion o no de los criterios de
seleccion positiva a un caso en concreto, y por lo tan-
to sobre la posibilidad de renunciar a la accién penal
en los casos no seleccionados.

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 selec-
cionar los casos de los mas responsables y creamos
mecanismos extrajudiciales que permitan esclarecer
el contexto general de las violaciones ocurridas en el
marco del conflicto armado, estaremos cada vez mas
cerca a laimpunidad. El esclarecimiento de los casos
de los mas responsables contribuye a satisfacer de

32 Consejo de Seguridad, Naciones Unidas, “El Estado
de derecho y la justicia de transicion en sociedades que
sufren o han sufrido conflictos: Informe al Secretario
General.” S/2004/616, 3 de agosto de 2004.

33 International Criminal Court, Prosecutorial Strategy
2009-2012, The Office of the Prosecutor, Febrero de
2010. En:
http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/66 A8DCDC-
3650-4514-AA62-D229D1128F65/281506/
OTPProsecutorialStrategy20092013.pdf ~ Traduccion
libre.

34 Transitional Justice and Development: making
connections. Editado por Pablo de Greiff y Roger
Duthie. http://www.ssrc.org/workspace/images/crm/
new_publication 3/%7B1ed88247-585f-del11-bd80-
001cc477ec70%7D.pdf
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manera mas efectiva los derechos de todas las vic-
timas. Es cierto que un gran nimero de victimas no
conoceran quién perpetu6 directamente el crimen en
contra de su familiar, pero podran entender por qué
sucedio, quién lo planed, cuél fue la estructura detras
de esos crimenes, y en el marco de qué contexto y
patrén 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 como el
programa administrativo de reparacion integral que
crea la Ley 1448 de 2011 y los mecanismos extra-
judiciales de esclarecimiento de la verdad, como el
Centro de Memoria Historica.

Ahora bien, aunque la reforma a la Ley de Justi-
cia y Paz que cursa en el Congreso de la Republica
contempla la posibilidad de priorizacion de casos;
esta priorizacion —sin seleccion (es decir sin aplicar
la cesacion de la accion penal)—no es suficiente para
garantizar de manera efectiva los derechos de las
victimas. Como ya se expuso en el tercer capitulo
de esta ponencia, 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 hacerse parte en el proceso del méas responsa-
ble, donde aunque no se esclarecera quién cometio el
crimen en particular, si se determinara por qué y bajo
las 6rdenes de quién. A su vez, estas mismas victimas
no tendran la posibilidad de participar en mecanis-
mos extrajudiciales en donde los no seleccionados
cuenten con incentivos suficientes para esclarecer la
verdad en el mayor grado posible. Si no hay cesacion
de la accion penal, los fiscales no pueden legalmente
concentrarse en los méas responsables, porque estan
obligados a avanzar todos los procesos a la vez, lo
cual impide el esclarecimiento de patrones y contex-
tos y por lo tanto es contrario al fin de satisfacer el
derecho de las victimas y de la sociedad a la verdad.

Por otra parte, la priorizacién sin selecciéon 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, ain en
los pequefios, hay que probar no sélo 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 maltiples 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”.

Asi, los criterios de seleccion deben ser usados
para concentrarse en la investigacion penal de los
maximos responsables de crimenes de lesa humani-
dady crimenes de guerra, permitiendo en consecuen-

35 Ppablo F. Parenti e lvan Polanco, Argentina, En Kai Ambos
(coord.), Seleccién y priorizacion como estrategia de
persecucion en los casos de crimenes internacionales,
Giz-Profis: Bogota: 2011, pag. 170.

cia renunciar a la persecucion penal de los casos no
seleccionados. Por eso el texto que se propone para
discusion establece que los criterios de seleccidn son
para “centrar los esfuerzos en la investigacion penal
de los maximos responsables de delitos que adquie-
ran la connotacion de crimenes de lesa humanidad,
crimenes de guerra, 0 genocidio” y que s6lo es posi-
ble “autorizar la renuncia condicionada a la persecu-
cion penal de los casos no seleccionados”. Es decir
que con base en los criterios que defina el legislador,
la Fiscalia podria renunciar a la persecucion penal de
todos los casos que no sean seleccionados. El resul-
tado de esa renuncia es que no seria posible proceder
penalmente, ni en el sistema de justicia transicional
ni en el sistema ordinario, contra las personas frente
a las cuales opera la renuncia a la accion penal, salvo
que dicha medida sea revocada. Ahora bien, resul-
ta importante garantizar que sea el legislador el que
determine quiénes seran considerados los “maximos
responsables”, ya que no sélo no es un concepto que
esté definido con claridad por el derecho internacio-
nal, sino que incluso puede variar de grupo a grupo,
de acuerdo con la manera como se organizaron y pla-
nearon los crimenes. Como lo sugieren algunos au-
tores, los méximos responsables pueden ser incluso
mandos medios (no facilmente reemplazables) que,
ademas de recibir 6rdenes de sus comandantes, te-
nian poderes para dar ciertas rdenes a sus propios
subordinados.36

Finalmente, las experiencias internacionales de-
muestran que incluso ante contextos de violencia
masiva, los procesos de justicia transicional exitosos
se concentran en la judicializacién de los casos que
impliquen a los més responsables y esclarezcan los
hechos més 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 seleccién 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 ningin efecto disua-
sorio y que contribuyen a la pérdida de confianza de
la poblacién guatemalteca en sus instituciones en un
circulo vicioso de impunidad™3”.

* En el acuerdo suscrito entre Naciones Unidas
y Sierra Leona para la creacién de una jurisdiccion
mixta, nacional e internacional se estableci6 con cla-
ridad un criterio de seleccion. Asi, las investigacio-
nes se concentraron en aquellos mas responsables de
graves violaciones al Derecho Internacional Huma-

36 Kai Ambos “The Fujimori Judgment, Journal of
International Criminal Justice (2011), pag. 151.

37 Carlos Castresana Fernandez, Renata Delgado-Schenk,
Maria José Ortiz y Thomas Pastor, La Comision
Internacional contra la Impunidad en Guatemala; En
Kai Ambos (coord.), Seleccion y priorizacion como
estrategia de persecucion en los casos de crimenes
internacionales, Giz-Profis: Bogota: 2011, pag. 188.
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nitario y a la ley de Sierra Leona. Este criterio de se-
leccidn se establecio por recomendacion del Consejo
de Seguridad de Naciones Unidas3®.

¢ En Bosnia, como lo afirma la doctrina mas au-
torizada “los analisis 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-
cion y asignacion de prioridad de casos de crimenes
internacionales centrales se ha convertido en una de
las principales preocupaciones”39. 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” 0,

d) El disefio y la implementacién de mecanis-
mos extrajudiciales de investigacion y sancion

El proyecto de acto legislativo autoriza al legis-
lador a disefiar instrumentos tanto judiciales como
extrajudiciales de investigacion y sancion para el
logro de los fines de la justicia transicional. Esta po-
sibilidad ya ha sido contemplada de manera expresa
por el legislador en Colombia. En efecto, tal como lo
afirma el articulo 8° de la Ley 1448 de 2011 — Ley
de Victimas-:

Articulo 8° Justicia transicional. Entiéndase
por justicia transicional los diferentes procesos y
mecanismos judiciales o extrajudiciales asociados
con los intentos de la sociedad por garantizar que
los responsables de las violaciones contempladas en
el articulo 3° de la presente ley, rindan cuentas de
sus actos, se satisfagan los derechos a la justicia,
la verdad y la reparacion integral a las victimas, se
lleven a cabo las reformas institucionales necesarias
para la no repeticion de los hechos y la desarticula-
cion de las estructuras armadas ilegales, con el fin
ultimo de lograr la reconciliacion nacional y la paz
duradera y sostenible. (Subrayas fuera de texto).

Los mecanismos extrajudiciales de investigacion
y sancion en contextos de justicia transicional resul-
tan sumamente Utiles para la satisfaccion de los dere-
chos a la verdad, la justicia y la reparacion de las vic-
timas; atienden las obligaciones internacionales de
Colombia; y ya han sido utilizados en experiencias
internacionales de justicia transicional y evaluados
como instrumentos Utiles en estos procesos. Por ello,
la autorizacidn constitucional al legislador para el di-
sefio de estos mecanismos permitira que la estrategia
de justicia transicional sea completa e integral.

38 Asilo recomendo la Resolucién 1315 (2000) del Consejo
de Seguridad de Naciones Unidas.

39 Morten Bergsmo y Maria Paula Saffén, Enfrentando
una fila de atrocidades pasadas: ;Coémo seleccionar y
priorizar casos de crimenes internacionales centrales?
En Kai Ambos (coord.), Seleccion y priorizacion como
estrategia de persecucion en los casos de crimenes
internacionales, Giz-Profis: Bogota: 2011, pag. 35.

40 bid., pag. 37.

La creacién de mecanismos extrajudiciales para
los menos responsables, y en las situaciones que de-
fina el propio legislador, permitira no solo resolver
la situacion juridica de los desmovilizados que con-
fiaron en el Estado, sino concentrar los esfuerzos y
recursos de judicializacion en los maximos respon-
sables, e incentivar procesos de contribucion defini-
tiva al esclarecimiento de la verdad y a la reparacion
de las victimas.

En primer lugar, estos mecanismos apuntan hacia
el esclarecimiento pleno de la verdad —especialmen-
te el esclarecimiento pleno de patrones y contextos—.
En efecto, la creacion de mecanismos extrajudiciales
permitira que quienes participen de estos mecanis-
mos tengan un incentivo para contribuir efectivamen-
te a la verdad. En contextos de violencia masiva, los
grandes contextos de verdad responden tipicamente
a procesos extrajudiciales; que en vez de probar cada
hecho, esclarecen contextos amplios y buscan expli-
car las causas mismas del conflicto armado interno.

En segundo lugar, estos mecanismos contribuyen
a la reparacion de las victimas, tomando en consi-
deracién que el derecho a la verdad y a la justicia
como valor, hacen parte de un concepto mas amplio
de reparacion. Tal como lo afirma el Secretario Ge-
neral de las Naciones Unidas, es preciso incorporar
otro tipo de mecanismos complementarios “a fin de
superar las limitaciones inherentes a la justicia penal,
es decir, hacer lo que los tribunales no pueden hacer
0 no hacen bien, en especial ayudar a satisfacer la
natural necesidad de los familiares de las victimas de
averiguar el paradero de sus seres queridos y aclarar
la suerte que han corrido; asegurar que las victimas
y sus familiares sean resarcidos por el dafio que han
sufrido; atender la necesidad de elaborar un docu-
mento histdrico exhaustivo que explique lo sucedido
durante el periodo del conflicto y los motivos; pro-
mover la reconciliacion nacional y fomentar el sur-
gimiento de fuerzas moderadas; y velar por que se
elimine de los sectores de la justicia y la seguridad a
los que puedan haber consentido tacitamente en las
violaciones de los Derechos Humanos o que hubie-
sen instigado y coadyuvado a la represion”*!. Asi,
todos estos componentes que hacen parte en conjun-
to de los derechos a la verdad, la justicia y la repara-
cién de las victimas, pueden complementariamente
satisfacerse a través de mecanismos extrajudiciales.

Por ultimo, los mecanismos extrajudiciales pue-
den contribuir a las garantias de no repeticion. Como
lo ha afirmado la Corte Constitucional de Colombia,
refiriéndose a la Ley 1424 de 2010 “el proposito fun-
damental 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 conocimien-
to de la verdad y en la reparacion, buscando asi dar
respuesta a los problemas asociados a un conjunto
de abusos en contra de los Derechos Humanos, en
un contexto democratico y aplicando medidas de na-
turaleza judicial o no judicial, a los responsables de

41 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.
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los crimenes.”? Asi mismo, como lo han afirmado
varios autores, la satisfaccion del derecho a la verdad
puede contribuir a la prevencion general de la comi-
si6n de crimenes internacionales.*?

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 extrajudiciales.

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 transicién. 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 investigar a todos los autores y todas las
conductas. Esta posicion de la Oficina del Alto Co-
misionado de Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, ha sido apoyada por varios autores quie-
nes afirman que en Colombia es “imposible humana
y técnicamente investigar todos los autores y todas las
conductas™?. Finalmente, la persecucién penal de to-
dos y cada uno de los individuos que hayan participa-
do en las atrocidades generaria una “desestabilizacion
politica y division social”#© y no permitiria la satisfac-
cion efectiva de los derechos de las victimas.

Como se menciond lineas arriba, no existe tampo-
co una prohibicién ni convencional ni jurispruden-
cial de disefiar mecanismos extrajudiciales de inves-
tigacion y sancion. Teniendo en cuenta lo anterior,
el ordenamiento juridico colombiano puede disefiar
instrumentos extrajudiciales de investigacion y san-
cién que sean idoneos para el goce pleno de los de-
rechos a la verdad, la justicia y la reparacién de las
victimas. Una autorizacion desde el mas alto nivel
constitucional permitird que el disefio de estos meca-
nismos tenga el marco adecuado y sea interpretado
dentro de una estrategia mas amplia y coherente de
justicia transicional.

42 Corte Constitucional. Comunicado No. 41. Octubre 14

de 2011.

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

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

4 Andreas Forer y Claudia Lopez, en Kai Ambos,
Coordinador. Seleccién y priorizacion como estrategia
de persecucion en los casos de crimenes internacionales.
Profis, Giz, 2011.

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

Algunas de las ventajas de los mecanismos ex-
trajudiciales de investigacion y sancion que han sido
sefialadas por las doctrinas internacionales, incluyen
las siguientes:

» Hacen mas plausible el procesamiento de un
mayor nimero de casos*’.,

* Pueden generar mayor confianza de los miem-
bros de la sociedad en las instituciones*®.

* La informacion recogida en los mecanismos
extrajudiciales contribuye de manera significativa al
esclarecimiento de la verdad®.

* La participacion de la sociedad civil puede ser
maés efectiva en los mecanismos extrajudiciales, to-
mando en consideracion que tienen metodologias
menos formales que los mecanismos judiciales®?; y

* Los mecanismos extrajudiciales pueden con-
tribuir con mayor facilidad a esclarecer patrones de
comportamiento y sugerir reformas institucionales
para prevenir futuros crimenes®?,

Aunque sera el legislador el que tomara la decision
en un contexto historico-politico particular de disefiar
los componentes que permitan garantizar verdaderos
estandares de investigacion y sancion a través de me-
canismos extrajudiciales, es importante aclarar que
este tipo de mecanismos ya han sido utilizados en di-
versas experiencias internacionales. Asi por ejemplo:

* En Timor Oriental, el Community Reconciliation
Process funcion6 en la practica como un mecanismo
no judicial de investigacion y sancion. Estos proce-
dimientos se llevaban a cabo en las comunidades,
mediante la confesion de los victimarios ante la co-
munidad, la renuncia expresa de estos victimarios a
continuar con la violencia y las muestras de humildad
y arrepentimiento en audiencias pdblicas frente a las
comunidades. Luego de este proceso, los victimarios
a su vez se comprometian a realizar trabajo comuni-
tario, compensar a las victimas y otras sanciones ex-
trajudiciales que les permitian reintegrarse a las co-
munidades.

* En Ruanda se establecieron las Gacaca Courts
COmo mecanismos no penales, consistentes en siste-
mas tradicionales de resolucion de conflictos. Aun-
que el resultado en algunas ocasiones si es la prision,
se conmuta la mitad de la pena por trabajo comuni-
tario y las decisiones se toman en procesos que no
tienen un caracter propiamente judicial. La mision
de estas Cortes, segln las disposiciones que las di-
sefiaron es alcanzar verdad, justicia y reparacion a
través de procesos menos costosos y mas agiles, con
el fin de alcanzar reconciliacion comunitaria. Algu-
nas de las sanciones extrajudiciales incluyen las de:

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

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

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

50 |dem.

51 1dem.
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o Labrar los campos de las victimas.

© 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 Repuiblica Checa, Lituania, Alemania, Fran-
cia, Italia, 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 cabo a través de mecanismos que en la practi-
ca funcionaron como mecanismos extrajudiciales de
investigacion y sancion.

6. Diferencia entre la seleccién y las figuras de
amnistias e indultos

Debido a las dudas que han surgido en los dis-
tintos debates en relacion con el proyecto de Acto
Legislativo, resulta de la mayor importancia diferen-
ciar las figuras de autoaministias, amnistias, indultos
y otras figuras penales que estan prohibidas por el
derecho internacional®?; de la figura de la renuncia a
la persecucion penal que esta contemplada como una
posibilidad en el proyecto de acto legislativo.

El Tribunal Internacional que ha desarrollado
de manera mas amplia y exigente la prohibicién de
otorgar beneficios penales que conduzcan a la impu-
nidad, es la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos. Por ello en este punto la ponencia se limitara
al estudio de su amplia jurisprudencia relativa a este
tema, para efectos de mostrar que incluso los estan-
dares mas altos desarrollados por este Sistema son
completamente compatibles con el proyecto de acto
legislativo. Asi, de la jurisprudencia de este Tribunal
se pueden deducir al menos las siguientes dos con-
clusiones®3:

1. Hasta el momento, la CortelDH ha conocido de
casos exclusivamente relacionados con autoaminis-
tias generales e incondicionales, que no han estado
acompariadas de (i) un control judicial, (ii) una estra-
tegia integral de satisfaccion de los derechos de las
victimas y (iii) una estrategia integral de lucha contra
la impunidad, especialmente de investigaciones que
propendan por el esclarecimiento de estructuras cri-

52 \er por ejemplo la jurisprudencia de la Corte
Interamericana (Caso Barrios Altos Vs. Per(; Caso De
la Masacre de las Dos Erres; Caso Gomes Lund y otros
(Guerrilha do Araguaia)). La Comision Interamericana
de Derechos Humanos también ha concluido en casos
relativos a Argentina, Chile, El Salvador, Haiti, Perd y
Uruguay la contrariedad de las leyes de autoamnistia
con el derecho internacional.

53 Lainformacion que sigue fue obtenida de Acosta-L6pez,
Juana Inés, Los estandares del Sistema Interamericano
frente a la Justicia Transicional, working paper.

minales complejas y crimenes de sistema. Esto sig-
nifica que hasta la fecha no existe un solo precedente
de la Cortel DH que haya establecido una prohibicion
auna figura similar a la renuncia a la persecucion pe-
nal acompafada de una estrategia integral con estas
caracteristicas, como la que se propone en el proyec-
to de acto legislativo.

2. La CortelDH ha sefialado de manera puntual
las razones por las cuales estan prohibidas figuras
tales como las amnistias, la prescripcion y otros ex-
cluyentes de responsabilidad. Estas razones han sido
sefialadas en la jurisprudencia asi:

a) Las figuras pretenden dejar impunes las graves
violaciones a los Derechos Humanos, tales como la
tortura, las ejecuciones extrajudiciales y las desapa-
riciones forzadas>*.

b) Las figuras sustraen a las victimas de la protec-
cién judicial y del ejercicio de un recurso sencillo y
eficaz®®.

c) Las fé_%uras no permiten aclarar la verdad sobre
los hechos®®, pues se orientan al “olvido” de las gra-
ves violaciones a los Derechos Humanos®’.

d) Las figuras impiden la particgoacién de las vic-
timas y conducen a su indefension®8.

e) Las figuras pueden socavar el orden democrati-
co® y potenciar la repeticion de los hechos que han
generado las violaciones a los Derechos Humanos®P.

54 Vfer, entre otras Corte IDH. Caso Barrios Altos Vs. Perii.
Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C No.
75, parr. 41; Corte IDH. Caso Trujillo Oroza Vs. Bolivia.
Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de febrero de
2002. Serie C No. 92; Corte IDH. Caso Myrna Mack
Chang Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2003. Serie C No.
101; Corte IDH. Caso Molina Theissen Vs. Guatemala.
Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de julio de 2004.
Serie C No. 108; Corte IDH. Caso Gomes Lund y
otros (Guerrilha do Araguaia) Vs. Brasil. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 24 de noviembre de 2010 Versao em Portugués
Serie C No. 219, pérr. 175.

55 \fer, entre otras Corte IDH. Caso Barrios Altos Vs. Perii.
Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C No.
75, parr. 43.

5 Corte IDH. Caso Del Caracazo Vs. Venezuela.
Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de agosto de
2002. Serie C No. 95; Corte IDH. Caso de las Hermanas
Serrano Cruz Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 1° de marzo de 2005. Serie C No.
120.

57 Corte IDH. Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do
Avraguaia) Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de
2010 Verséo em Portugués Serie C No. 219.

58 Corte IDH. Caso 19 Comerciantes Vs. Colombia. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de julio de 2004.
Serie C No. 109; Corte IDH. Caso Almonacid Arellano
y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre
de 2006. Serie C No. 154.

59 Corte IDH. Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do
Avraguaia) Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de
2010 Versdo em Portugués Serie C No. 219.

60 Corte IDH. Caso Anzualdo Castro Vs. Per(i. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
22 de Septiembre de 2009. Serie C No. 202; Corte IDH.
Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia Vs. Bolivia. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 1° de septiembre de
2010 Serie C No. 217.
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f) Las figuras implican la obstruccion del sistema
investigativo®l.

No obstante, la figura de una eventual renuncia
a la persecucion penal, contenida en el proyecto de
Acto Legislativo que —como se deduce del propio
proyecto y de sus distintas ponencias—, hace parte de
una estrategia integral de fortalecimiento del Estado
de Derecho a través de la proteccion de los derechos
de las victimas, de la lucha contra la impunidad y
de consecucion de la mas amplia verdad posible; no
pretende ni permitira ninguna de las consecuencias
negativas por las cuales estan prohibidas este tipo de
figuras en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos.

Al contrario, como se ha venido mostrando a lo
largo de esta ponencia, el proyecto:

i) Pretende que las graves violaciones a los Dere-
chos Humanos no queden impunes, a través de una
estrategia integral de investigacion de crimenes de
sistema, que permita la identificacion, investigacion,
juzgamiento y sancion de los “maximos responsa-
bles” de la comisién de crimenes internacionales;

ii) Potencia el derecho de las victimas a la pro-
teccién judicial a través de su participacién en los
procesos penales de investigacion de los “maximos
responsables” y una amplia participacion de las vic-
timas en los mecanismos extrajudiciales que disefia-
ra en su momento la ley;

iii) Pretende esclarecer la verdad y combatir el
“olvido” de los hechos ocurridos en el marco del
conflicto armado interno, lo cual no resulta posible
sin la existencia de incentivos claros a todos los acto-
res para participar en la construccion de esta verdad
y sin la existencia de mecanismos complementarios
a los judiciales justamente disefiados para esclarecer
la verdad histérica que tanto necesitan las victimas y
la sociedad;

iv) Pretende fortalecer el orden democrético a
través de una discusion amplia sobre el disefio (a
través de leyes estatutarias) y la implementacion de
los instrumentos de justicia transicional que necesita
Colombia;

v) Tiene como uno de sus objetivos principales la
no repeticion de los hechos que han generado viola-
ciones a los Derechos Humanos en el pais, pues solo
a través de una estrategia integral de “cierre” sera
esto posible, pensando no sélo en las victimas del
pasado sino también en las victimas que queremos
evitar en el futuro; y

vi) Antes que obstruir el sistema investigativo lo
potencia con la creacion de estrategias integrales de
investigacion judicial y el disefio e implementacion
de mecanismos extrajudiciales complementarios que
descarguen al sistema judicial de las labores que no
solo no le corresponden, sino que no esta disefiado
para satisfacer.

Por todo lo anterior, el proyecto de Acto Legis-
lativo, antes que desconocer los estandares interna-
cionales que se han desarrollado en relacién con este

61 Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y
Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011 Serie
C No. 221.

tipo de figuras, pretende el cumplimiento de dichos
estandares de una manera mas adecuada y efectiva,
en el marco de una estrategia integral disefiada espe-
cialmente para el contexto colombiano, con las ca-
racteristicas que de ese contexto han sido sefialadas
en esta ponencia.

Teniendo en cuenta las anteriores consideracio-
nes, a continuacion resumiremos las principales
intervenciones del Gltimo debate, recogeremos las
modificaciones incorporadas por la Camara de Re-
presentantes, hacemos un resumen de la audiencia
publica llevada a cabo el 28 de mayo, y presentare-
mos un pliego modificatorio al texto para discusion
de la Comision.

7. Resumen del
vuelta)

El segundo debate de la segunda vuelta se pro-
longo a lo largo de cuatro sesiones durante los dias
2, 3, 8 y 15 de mayo. A continuacién resumimos los
principales argumentos presentados en las distintas
sesiones.

En la sesion del 2 de mayo, el honorable Repre-
sentante Carlos Edward Osorio inici6 rindiendo po-
nencia. En particular advirtié que no eran ciertas las
manifestaciones de diferentes organizaciones no gu-
bernamentales acerca de que el proyecto fuera con-
trario a las obligaciones internacionales contraidas
por Colombia. Asi, segtn ¢l, contrario a lo afirma-
do por organizaciones internacionales como Human
Rights Watch, los mecanismos de seleccion no son
una negacion de la investigacion de delitos de lesa
humanidad. El representante afirmé que mediante la
investigacion de los mas responsables, el Estado pre-
tende garantizar la no repeticion para lo cual se debe
tener una estrategia de investigacion, que en Gltimas
permitird luchas contra la impunidad. De otra parte
el Representante afirmo que buena parte de las criti-
cas de las organizaciones internacionales son criticas
que se anticipan a lo que en un momento dado seran
las leyes que desarrollaran el marco.

A continuacion intervino el honorable Represen-
tante Obed Zuluaga, quien advirtié que seria mejor
posponer el tramite del acto legislativo hasta cuando
haya manifestaciones reales de paz por parte de los
grupos armados. Luego la honorable Representante
Alba Luz Pinilla, sefialé que no se puede hablar de
justicia transicional sin que se haya hecho una ver-
dadera transicion. A continuacion el Presidente de la
Céamara anuncio que el debate se aplazaria y conti-
nuaria en la sesion plenaria del dia siguiente.

En la sesién del 3 de mayo, diferentes represen-
tantes intervinieron sobre el proyecto de acto legis-
lativo. En primer lugar el honorable Representante
Miguel Gémez presento varias objeciones al proyec-
to. Segun él, el proyecto:

i) Permite la impunidad de crimenes de lesa hu-
manidad;

ii) Viola el derecho de las victimas a la justicia; y

iii) Autoriza la renuncia a la accion penal de actos
tan atroces. En su concepto el camino para lograr la
paz debe ser cumplimiento de la ley, y no la creacion
de excepciones a la misma. A continuacion intervi-
no el honorable Representante Obed Zuluaga, quien

sequndo debate (segunda
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sefial6 que en este momento nadie esta hablando de
paz y que lo que se esta haciendo es entregar el pais
a los grupos armados ilegales. Por su parte, el hono-
rable Representante Juan Carlos Salazar advirtié que
estaba en desacuerdo con el proyecto porque signi-
fica impunidad para los criminales que han asesina-
do a los militares. Luego la honorable Representan-
te Angela Robledo sefialé que si bien suefia con un
pais en paz, considera que este gobierno no ha hecho
verdaderas manifestaciones de paz. Ademas, sefial6
que no acompana el proyecto porque todo lo relacio-
nado con la violencia sexual contra las mujeres en
el conflicto armado podria quedar en la impunidad.
Similarmente, el Representante lvan Cepeda hizo re-
ferencia a la carta enviada por Human Rights Watch
y advirti6 que el texto tiene, no cumple con los estan-
dares internacionales. Finalmente, el Presidente de la
Céamara anunci6 el aplazamiento del debate para la
sesion del martes 8 de mayo.

En la sesion del 8 de mayo el honorable Repre-
sentante Obed Zuluaga suscribié una proposicién
para archivar el proyecto. Acto seguido el honorable
Representante Carlos Edward Osorio solicit6 aplazar
el debate para el martes 15 de mayo, solicitud que
fue aprobada.

El 15 de mayo la sesion inicié con una serie de in-
tervenciones relacionadas con el atentado terrorista
perpetrado en contra el ex Ministro Fernando Lon-
dofio en horas de la mafiana de ese mismo dia. En
primer lugar el honorable Representante Fernando
de la Pefia Mérquez advirtié que es necesario buscar
una salida negociada al conflicto y que para eso hay
que dotar al gobierno de herramientas para plantear
escenarios de paz. Acto seguido el honorable Repre-
sentante Carlos Andrés Amaya Rodriguez advirtio
que era a los violentos a los que les convenia que se
aplazara el debate. Igualmente el honorable Repre-
sentante Telésforo Pedraza invitd a los deméas con-
gresistas a demostrar que la criminalidad no los iba a
acallar. Por su parte el honorable Representante lvan
Cepeda condeno el atentado perpetrado en contra del
doctor Fernando Londofio, y advirtio que sus autores
eran enemigos de la paz.

Acto seguido intervino el ponente, honorable Re-
presentante Carlos Edward Osorio, quien sefialé que
los actos terroristas ocurridos nos debian motivar
justamente a buscar la paz. Al referirse a la ponen-
cia afirmo6 que la Oficina del Alto Comisionado de
Naciones Unidas para los Derechos Humanos ya ha
afirmado que en contextos de violaciones masivas a
los Derechos Humanos (como las ocurridas en Co-
lombia), no es posible juzgar a todos los responsa-
bles de los crimenes. En relacién con los comenta-
rios de Human Rights Watch sefiald que esta orga-
nizacion se anticipa a un debate que le corresponde
dar al Congreso al momento de disefiar las leyes que
desarrollen el acto legislativo. Advirtio, sin embar-
go, que la posibilidad de renunciar a la persecucion
penal, para ciertos casos, no implica impunidad, ya
que los delitos atroces si van a ser objeto de investi-
gacion. Segun él, si bien no seran perseguidos penal-
mente todos los que participaron en tales crimenes,
si seran perseguidos los méximos responsables de
los mismos.

Luego intervino el honorable Representante Obed
Zuluaga, quien advirtié que mientras el narcotrafico
sea un gran negocio, sera muy dificil que los grupos
armados al margen de la ley entren a la legalidad.
A continuacion el honorable Representante Telésfo-
ro Pedraza sefialé que la idea es que no haya mas
tumbas por cuenta de la violencia. EI honorable Re-
presentante Miguel Gomez, por su parte, considerd
que el proyecto era inconveniente para las victimas,
especialmente por la posibilidad de renuncia a la per-
secucion penal. Asi mismo advirtié que el proyecto
estimula a los que utilizan la violencia a seguirlo ha-
ciendo, y sefial6 que las FARC no quieren la paz.
Segun él la forma de buscar la paz es hacer cumplir
la ley, justamente para perseguir a asesinos y secues-
tradores.

Luego intervino el honorable Representante Al-
fonso Prada Gil, quien considerd que el proyecto es
una forma de concretar caminos efectivos hacia la
paz. Segun él, el proyecto constituye un verdadero
avance en la medida en que se concentra en garanti-
zar que las victimas sean reparadas y puedan cono-
cer la verdad. Asi mismo se refirié a los mecanismos
de seleccion, advirtiendo que no va a haber perddén
para quienes sean autores intelectuales, sino que jus-
tamente es a ellos a quienes se va a seleccionar para
que sean perseguidos penalmente. El honorable Re-
presentante cerré su intervencion sefialando que no
habia mejor argumento para hablar de paz, que el he-
cho de que los violentos hubiesen querido vetar ese
mismo dia al Congreso de la Republica.

A continuacion intervino el Representante Didier
Burgos, quien apoy6 el proyecto pero dejando cons-
tancia de que las reivindicaciones sociales son parte
fundamental del logro de la paz. Por su parte, el ho-
norable Representante Ledn Dario Ramirez mencio-
né que el Centro Internacional de Justicia Transicio-
nal celebra el esfuerzo del gobierno y el Congreso
de la Republica con este proyecto y considera que el
proyecto ofrece una oportunidad de suma importan-
cia para la priorizacién, los mecanismos no judicia-
les y otras medidas para reformar las instituciones
con el fin de garantizar la no repeticion.

Acto seguido intervino el Representante Guiller-
mo Rivera, quien sefial6 que el partido liberal acom-
pafiaba el proyecto por considerar que este incorpora
criterios minimos de justicia transicional, garantiza
a la sociedad lo que se conoce como garantias de no
repeticion, garantiza a las victimas de Derechos Hu-
manos sus derechos a conocer la verdad, a que la
justicia opere, a ser reparadas, y a la sancién a los
responsables. Menciond también que el texto a apro-
bar incorporaba una modificacién importante en re-
lacion con la Fuerza Publica, y es que las sanciones
aplicables a ellos deberan tener en consideracion la
misién constitucional que se les ha encomendado, lo
cual significa que en todo caso deberan cumplir ma-
yores sanciones.

Por su parte la honorable Representante Consuelo
Gonzaélez intervino en calidad de victima, sefialando
que apoyaba el proyecto por considerar que se tra-
ta de un instrumento para negociar con los grupos
armados ilegales, y que todos los esfuerzos para la
reconciliacion son validos. Segun ella las victimas
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tienen una necesidad inmensa de que se avance en
las negociaciones, porque les interesa conocer la ver-
dad y que no haya reincidencia.

A continuacion intervino el honorable Repre-
sentante lvan Cepeda, quien manifestd que el Polo
Democratico no acompafiaba el proyecto por con-
siderar que para llegar a la paz se requiere garan-
tizar que ningun responsable de crimenes de lesa
humanidad, crimenes de guerra o genocidio puede
quedar por fuera de investigacion y sancion en un
proceso de paz en Colombia. Luego el honorable
Representante Camilo Andrés Abril intervino se-
fialando que el Partido Cambio Radical presenta
un respaldo total al marco para la paz, por con-
siderar que hay que buscar caminos de reconci-
liacion, verdad y paz. Finalmente el honorable
Representante Juan Carlos Martinez sefialé que la
apuesta es buscar una salida negociada ya que esa
es la Unica salida posible.

Acto seguido se procedio a votar la proposicion
de archivo la cual fue negada con 119 votos frente
a 7. Seguidamente se voté el informe de ponencia,
el cual fue aprobado con 123 votos contra 9.

Luego intervino el Ministro de Justicia y del
Derecho, Juan Carlos Esguerra, quien advirtié que
el proyecto no representa impunidad y rescato la
aprobacion del proyecto por parte del ICTJ. Sefia-
16 también que invitaba a apoyar la proposicion
sustitutiva presentada por el Partido Liberal y res-
paldada por el ponente, relacionada con la inclu-
sion de las comisiones de la verdad, la determina-
cion de que las leyes que desarrollen el acto deben
ser estatutarias, y la regulacion de la aplicacion de
los instrumentos de justicia transicional a agentes
del Estado.

Luego de la intervencion del Ministro la proposi-
cion sustitutiva del primer articulo fue aprobada con
128 votos contra 3.

A continuacion se expuso una proposicion adi-
tiva al primer articulo, presentada por el honorable
Representante Juan Felipe Lemos, la cual pretendia
introducir dos incisos nuevos al articulo. EI primero
establecia que quienes hubiesen cometido delitos de
lesa humanidad o infracciones graves al Derecho In-
ternacional Humanitario s6lo podrian ser beneficia-
rios de rebaja de pena y de subrogados penales, pero
que no impliquen indulto o amnistia. El segundo in-
ciso prohibia la participacion politica para quienes
hubiesen cometido delitos distintos al delito politico
y el homicidio culposo. Esta proposicion fue respal-
dada por los honorables Representantes Miguel Go-
mez Martinez y David Alejandro Barguil.

Al respecto el honorable Representante Carlos
Edward Osorio sefialé que no se aceptaba la propo-
sicion por dos razones. Primero porque la partici-
pacion politica ya esta cerrada por via del articulo
122 de la Constitucion. Y segundo, porque el primer
inciso es contrario a la l6gica de concentrarnos en
la persecucion penal de los maximos responsables.
Esta posicion fue respaldada por los honorables Re-
presentantes Guillermo Rivera y German Varon.

Finalmente la proposicidn aditiva fue negada con
99 votos frente a 36. Luego se aprobo el articulo 2°

con su proposicién sustitutiva con 127 votos a favor
y 4 en contra. Y para terminar fue aprobado el articu-
lo 3° de vigencia con 120 votos a favor y 4 en contra.

8. Modificaciones incorporados por la Camara
de Representantes en la sequnda vuelta

En los debates de comision y plenaria en la Ca-
mara de Representantes durante la segunda vuelta
del tramite de este proyecto de acto legislativo se in-
corporaron los siguientes cambios:

- Se establecié que las leyes que desarrollen el
acto legislativo deberan ser leyes estatutarias. Esto
con el fin de elevar los niveles de consenso alrededor
de las medidas que alli se tomen y de garantizar ma-
yor seguridad juridica, gracias a la revision previa de
constitucionalidad.

- Las referencias a mecanismos no judiciales fue-
ron modificadas por mecanismos “extrajudiciales”.
Esto con el fin de mantener la coherencia con los tér-
minos establecidos en el articulo 8° de la Ley 1448
de 2011 que se refiere a “los diferentes procesos y
mecanismos judiciales y extrajudiciales”.

- Se incorpord una referencia especifica a la Co-
mision de la Verdad, como un ejemplo de un meca-
nismo complementario de caracter extrajudicial para
el esclarecimiento de la verdad y la reparacion de las
victimas.

- Se aclar6 que tanto los criterios de priorizacion
como los de seleccion son inherentes a los instru-
mentos de justicia transicional.

- Se establecio que es el Fiscal General de la Na-
cion quien determina los criterios de priorizacion, ya
que de acuerdo con la Constitucién Politica el disefio
de la politica criminal esta en cabeza de la Fiscalia
General de la Nacion, y por lo tanto no se puede su-
peditar el uso de esta herramienta a iniciativas legis-
lativas por parte del Gobierno Nacional.

- Se aclar6 que se seleccionara los delitos que
“adquieran la connotacién de” crimenes de lesa hu-
manidad y crimenes de guerra. Lo anterior con el fin
de resaltar que en el ordenamiento juridico penal co-
lombiano no se encuentran tipificados como tal los
delitos de lesa humanidad, por lo cual no se puede
hacer referencia directa a estos delitos, sino a que
se configuran dada la presencia de ciertos elementos
constitutivos de acuerdo con el ordenamiento inter-
nacional.

- Se precis6 que el acto legislativo se referia
a desmovilizados colectivos e individuales con el
fin de no cerrar la puerta a la desmovilizacion in-
dividual.

- Se reemplazo el concepto de “delincuencia co-
mun” por “quienes no sean parte en el conflicto”. Lo
anterior porque el proyecto de acto legislativo tiene
como fin delimitar la aplicacién de los instrumen-
tos de justicia transicional Unicamente a los hechos
relacionados con las partes en el conflicto y por lo
tanto excluir del tratamiento de justicia transicional
a la criminalidad ordinaria causada por la delincuen-
cia comun. El problema era que la expresion “delin-
cuencia comun” podria ser interpretada en términos
de los delitos comunes cometidos y no de la crimina-
lidad ordinaria.
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- Se aclaré que la aplicacion de los instrumentos
de justicia transicional a agentes del Estado debe ser
de caracter individual, a través de un instrumento
juridico particular, y teniendo en cuenta la funcion
constitucional que les ha sido encomendada. Esto,
con el fin de aclarar que los agentes del Estado no
participan de manera colectiva en los instrumentos
de justicia transicional, puesto que de lo contrario se
podria interpretar erréneamente que el acto recono-
ce la existencia de una politica de violaciones a los
Derechos Humanos por parte de la Fuerza Publica.
La ley particulary la referencia a la funcién constitu-
cional pretendian garantizan, ademas, el tratamiento
diferenciado.

- Se incorpord un articulo transitorio para regular
la aplicacién temporal del acto legislativo. De esta
manera se limita a cuatro (4) afos la posibilidad del
Congreso para proferir las leyes que regulen la ma-
teria, a partir de que el gobierno presente el primer
proyecto de ley en relacion con las figuras relaciona-
das con seleccion, contempladas en el proyecto de
acto legislativo. Lo anterior, para seguir garantizan-
do la excepcionalidad de estos instrumentos.

9. Resumen de las intervenciones en la audien-
cia publica del 28 de mayo

El 28 de mayo del afio en curso se llevd a cabo
una Audiencia Publica en la Comision Primera de
Senado sobre el presente proyecto de acto legislati-
vo. A continuacion resumimos las principales posi-
ciones planteadas dentro de la misma.

En primer lugar intervino el ciudadano Carlos
Andrés Florez Sarmiento, quien solicitd archivar
el proyecto por considerar que la suspension de la
pena que alli se establece corresponde a una activi-
dad propia de la rama judicial y que la contribucion
al esclarecimiento de la verdad no es un requisito
suficiente para suspender la accion penal. Asi mis-
mo advirtio que el Congreso de la Republica debe
enviar a la sociedad un mensaje claro en donde se
entienda que el crimen no paga. A continuacion in-
tervino el ciudadano Juan Pablo Echeverri Nicole-
ta, quien se opuso al proyecto por considerar que
la inclusion de agentes del Estado en el proyecto,
asi sea con un trato diferenciado, genera un trato
equivalente al de los delincuentes. Asi mismo con-
siderd que los criterios de seleccion y la posibilidad
de suspender la accion penal generan impunidad.
Por otra parte se pronuncid en contra de cualquier
tipo de voceria politica para quienes se desmovili-
cen. En similar sentido se pronunci6 el ciudadano
Yair Alexander Mejia Alvear, quien sefialé que no
se puede hablar de un marco juridico para la paz
en un contexto que demuestra el incremento de ac-
ciones terroristas. Asi mismo el ciudadano Camilo
Alejandro Martinez Navarrete sefialé que se opone
al proyecto por considerar que todas las conductas
cometidas por los comandantes guerrilleros son de
méaxima gravedad y que los mecanismos extrajudi-
ciales no son suficientes para garantizar la verdad y
la reivindicacion de las victimas.

A continuacion intervino Javier Ciurlizza, como
representante del International Crisis Group. El se-
fior Ciurlizza reconoci6 la importancia de la iniciati-
va legislativa y de buscar caminos para una paz ne-

gociada sin descartar la debida y legitima accién del
Estado frente a todos los grupos armados ilegales.
En particular, recomend6 que la satisfaccion de los
derechos de las victimas también sea tenida en cuen-
ta como una de las finalidades de la justicia transi-
cional. Asi mismo sugirié que es importante mandar
un mensaje de no impunidad frente a los crimenes
de guerra, crimenes de lesa humanidad y otras viola-
ciones graves de los Derechos Humanos y del DIH.
Finalmente, sobre los mecanismos extrajudiciales,
sugirio tratar de manera especial y diferenciada el
tema de la Comision de la Verdad.

Acto seguido intervino la sefiora Maria Fernan-
da Caval Molina, Presidente de la junta directiva
de la Fundacion Colombia Ganadera (FUNDA-
GAN). La sefiora Caval sefiald preocupaciones
frente a la satisfaccion efectiva de los derechos de
las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion
y manifesté que el proyecto viola los principios
internacionales de lucha contra la impunidad. Asi
mismo expresé dudas sobre la idoneidad de la Fis-
calia en la aplicacion de criterios de seleccion. A
continuacion intervino el ciudadano Alberto Acos-
ta Ortega, quien considerd que lo que hace falta
son herramientas constitucionales para que las
fuerzas militares puedan cumplir con su mision
constitucional de defender la honra y bienes de to-
dos los ciudadanos y ganara la guerra.

Luego intervino el sefior Gustavo Salazar, en
representacion del Centro Internacional de Justi-
cia Transicional. El sefior Salazar considerd que
el acto legislativo es una oportunidad valiosa para
identificar claramente hacia donde debe apuntar
claramente la justicia transicional. Asi mismo,
considerd que es legitimo llevar a la constitucién
estas normas, porque ello permite generar estabi-
lidad para un asunto tan delicado y ofrecer condi-
ciones de confianza. De otro parte advirtié que la
implementacion de criterios de seleccion y prio-
rizacién permite magnificar las investigaciones y
realizar verdaderos aportes a los derechos de las
victimas, porque se evita el desgaste institucional
que genera la investigacion de sujetos que si bien
pueden ser responsables de graves crimenes no
son los actores mas relevantes ni los que perpetdan
los aparatos organizados de poder. Para terminar,
sugirieron incluir un aparte especial creando una
Comision de la Verdad.

Finalmente intervino un representante del Partido
Demécrata Cristiano (en Formacién), quien consi-
derd que con este proyecto se estaria entregando la
dignidad del pais y del pueblo colombiano al crear
un ambiente de impunidad en el que se va a otorgar
un indulto a los miembros de las FARC.

10. Pliego_modificatorio para primer debate
(Senado) de sequnda vuelta

Teniendo en cuenta las observaciones presenta-
das por las distintas organizaciones de la sociedad
civil en la audiencia publica llevada a cabo el 28 de
mayo de 2012, asi como las principales preocupa-
ciones planteadas por algunos Representantes a la
Cémara durante el segundo debate de este proyecto,
nos permitimos presentar los contenidos del pliego
modificatorio.
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a) Los distintos fines de la justicia transicional

El primer inciso del articulo 1° se establece con
mas claridad que garantizar en el mayor nivel posi-
ble los derechos de las victimas a la verdad, la justi-
cia y la reparacion hace parte de los fines esenciales
de la justicia transicional, pues con la redaccion an-
terior podia llegarse a interpretar que esta garantia
no hacia parte de los fines de estos instrumentos. Por
ello el inciso ahora establece que “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;_y garantizar en el
mayor nivel posible, los derechos de las victimas a la
verdad, la justicia y la reparacion”.

b) Tratamiento diferenciado

El primer inciso del articulo 1° ahora establece
que “Una Ley estatutaria podrd autorizar un trata-
miento diferenciado para los distintos grupos arma-
dos al margen de la ley y para los agentes del Esta-
do”; es decir, se reemplazo la referencia a las “distin-
tas partes que hayan participado en las hostilidades”.
Esto con el fin de garantizar que la interpretacion
de la frase se refiriera al trato diferenciado que debe
existir entre los distintos grupos armados al margen
de la Ley, y los miembros de la Fuerza Publica que
hayan infringido la Ley. Lo anterior en atencién a la
especial funcién constitucional de proteccion que le
ha sido encomendada a las autoridades publicas en
desarrollo del articulo 2° de la Constitucion.

c) Estrategia de investigacion integral

El segundo inciso del articulo 1° del proyecto
ahora establece que “Mediante una Ley estatutaria se
podra establecer instrumentos de justicia transicional
de cardcter judicial o extrajudicial que permitan ga-
rantizar los deberes estatales de investigacion y san-
cién, y se podra crear mecanismos especiales de im-
putacion de sistemas y patrones. En cualquier caso
se aplicaran mecanismos complementarios de caréc-
ter extrajudicial para el esclarecimiento de la verdad
y la reparacion de las victimas”. Asi, en primer lugar,
se establece que la ley que regule estos instrumentos
de caracter extrajudicial sea estatutaria, con el fin de
garantizar un proceso democratico mas estable y una
revisién automatica y previa por parte de la Corte
Constitucional. En segundo lugar, la posibilidad de
crear mecanismos especiales de imputacién de sis-
temas y patrones resulta sumamente importante para
que la Fiscalia General de la Nacién pueda disefiar e
implementar una estrategia verdaderamente integral
que permita el desmantelamiento de las organizacio-
nes criminales y el esclarecimiento de los sistemas
de victimizacion. De lo contrario, s6lo sera posible
imputar los delitos en particular pero no los patrones
en general, estrategia que resulta incompleta para la
satisfaccion efectiva de los derechos de las victimas.

d) Comisidn de la Verdad

El articulo 1° cuenta con un nuevo inciso 3°
que establece que “A la terminacién del conflicto ar-
mado se podré crear una comision de la verdad. Una

ley estatutaria definira su objeto, composicion y fun-
ciones”. Este inciso refuerza el texto aprobado en el

ultimo debate en el sentido de que no s6lo reconoce
que una comision de la verdad es un ejemplo de un
mecanismo extrajudicial, sino que también permite
dejar en claro que esta comisién sélo serd posible
una vez termine el conflicto armado, con el fin de
que la participacion de todas las personas que ha-
yan participado en el conflicto, sea idonea y efectiva.
También se eleva la importancia de esta comision de
la verdad, al aclarar que sera una ley de caracter es-
tatutario la que defina su objeto, composicion y fun-
ciones.

e) Instrumento de seleccién

El inciso 4° del articulo 1° incluye tres modifica-
ciones. En primer lugar, se reconoce que los esfuer-
zos de investigacion deben centrarse no sélo en los
crimenes que adquieran la connotacion de crimenes
de lesa humanidad y crimenes de guerra, sino tam-
bién frente a los crimenes de genocidio. Lo anterior,
con el fin de que el proyecto incluya todos los crime-
nes que han sido reconocidos como los méas graves
por la Comunidad Internacional en su conjunto.

En segundo lugar, el proyecto reconoce que la ley
también debera “establecer los casos en los que pro-
ceda la aplicacién de sanciones extrajudiciales, de
penas alternativas, o de modalidades especiales de
ejecucion y cumplimiento de la pena”. Esto con el
fin de reconocer que existen distintas posibilidades
en relacion con la investigacion y sancion. Prime-
ro, las sanciones extrajudiciales que serian aplicadas
como consecuencia de los mecanismos extrajudicia-
les; segundo, las penas alternativas, como un bene-
ficio condicionado en el marco de procesos penales;
y tercero, las modalidades especiales de ejecucion y
cumplimiento de la pena, cuando ya exista una con-
dena en firme.

En tercer lugar, el inciso establece que “los crite-
rios de seleccidn deberan tener en cuenta la grave-
dad y representatividad de los casos”. Proponemos
anadir esta frase con el fin de incluir constitucional-
mente una limitacion al ejercicio del legislador, en el
sentido de que la gravedad y representatividad de los
casos deben necesariamente ser considerados como
criterios al momento de debatir la ley estatutaria que
regule los criterios de seleccion. Esto permite dar
mayor claridad al tipo de criterios que estd autori-
zando el constituyente derivado.

f) Condicionalidad de la aplicacion de los me-
canismos de justicia transicional

El articulo 1° incluye un nuevo inciso 5°, asi
En cualquier caso, el tratamiento penal especial me-
diante la aplicacién de instrumentos constitucionales

como los anteriores estara sujeto al cumplimiento de
condiciones tales como la dejacién de las armas y la

contribucién al esclarecimiento de la verdad y a la
reparacion integral de las victimas”. Este inciso pre-
tende reforzar la idea de que cualquier tratamiento
especial que se derive en el futuro de la aplicacion del
proyecto de Acto Legislativo debera estar supeditado
al cumplimiento de estrictas condiciones, especial-
mente la dejacion de las armas (para garantizar la no
repeticion), y la contribucion al esclarecimiento de
la verdad y la reparacion de las victimas, como parte
de los fines esenciales de la justicia transicional. La
condicionalidad ya venia siendo un elemento esen-
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cial del proyecto de acto legislativo, pero los distin-
tos aportes de la sociedad civil nos llevan a proponer
su inclusion de manera textual en el proyecto.

g) Restriccion en la aplicacion de instrumentos
de justicia transicional a quienes no sean grupos
armados al margen de la ley

En el inciso 6° se ratifica que los instrumentos
de justicia transicional no se podran aplicar a “quie-
nes no sean miembros de grupos armados al margen
de la ley, ni a cualquier miembro de un grupo arma-
do que una vez desmovilizado siga delinquiendo”.
Esta misma frase ha venido siendo modificada en
distintas ocasiones a lo largo del tramite legislativo.
Originalmente el inciso se referia a la prohibicion
de aplicar instrumentos de justicia transicional a la
“delincuencia comun”. Posteriormente esa referen-
cia fue modificada por “quienes no sean parte en
el conflicto”, con el fin de delimitar la aplicacion
de los instrumentos de justicia transicional Unica-
mente a los hechos relacionados con las partes en el
conflicto (incluyendo tanto delitos ordinarios como
politicos) y por lo tanto excluir del tratamiento de
justicia transicional a la criminalidad ordinaria. Sin
embargo en esta ocasion proponemos modificar
nuevamente este aparte con el fin adoptar la catego-
ria de “grupos armados al margen de la ley” que ha
sido definida por la Ley 782 de 2002, como aque-
llos grupos que cumplen con los requisitos estable-
cidos por el Protocolo Il Adicional a los Convenios
de Ginebra.

h) Participacion de agentes del Estado en los
instrumentos de justicia transicional

En el articulo 1° se incluye un nuevo inciso 7°,
asi “En desarrollo de la finalidad de los instrumentos
de justicia transicional, en el caso de los agentes del
Estado, las herramientas a las que se refiere el pre-
sente articulo podran ser disefiadas de manera espe-
cifica para que sean aplicadas, a la terminacién del
conflicto armado, a quienes hayan infringido las nor-
mas penales”. Esta modificacion garantiza que estos
instrumentos sean aplicados a los agentes estatales
que hayan infringido las normas penales, en el marco
de las finalidades de los instrumentos de la justicia
transicional, es decir en el marco de su participacion
en el conflicto armado. A su vez, garantiza que este
tratamiento serd diferenciado, por lo cual la aplica-
cion a los agentes del Estado de los instrumentos de
justicia transicional establecidos en el proyecto de
acto legislativo requerira de herramientas juridicas
disefiadas de manera especifica. Es decir, conserva
el espiritu del inciso 5° aprobado en segundo debate
(de segunda vuelta) por la Camara de Representan-
tes, pero difiere a la Ley el desarrollo de los criterios
segln los cuales seran aplicados estos instrumentos
a agentes del Estado.

i) Aplicacién temporal de los instrumentos

El articulo 2° transitorio aclara que el Congreso
tendra cuatro afios para proferir las leyes que regu-
len la materia a partir de que el gobierno nacional
presente al Congreso el “primer proyecto de ley que
autorice_la aplicacién de los instrumentos penales
establecidos en el inciso 4° del articulo 1° del pre-
sente acto legislativo”. Asi, se reconocen los demas
mecanismos que incluyen este inciso, tales como la

aplicacion de sanciones extrajudiciales, las penas al-
ternativas, y las modalidades especiales de ejecucion
y cumplimiento de la pena. Es decir, el articulo con-
serva su espiritu, pero actualiza el texto.

j) Posibilidad de participar en politica

El proyecto de acto legislativo incluye un nuevo
articulo 3°, del siguiente tenor:

“Articulo 3°. La Constitucién Politica tendra un
nuevo articulo transitorio que sera el 67, asi:

Avrticulo transitorio 67. Una Ley estatutaria re-
qulard cudles seran los delitos considerados conexos
al delito politico para efectos de la posibilidad de
participar en politica.

Este articulo retoma un tema que ha sido debatido
en todas las sesiones de discusion del proyecto de
acto legislativo en relacion con la posibilidad de que
aquellas personas que se hayan reintegrado a la so-
ciedad, puedan participar en politica. EI objetivo es
abrir la puerta para que en futuros procesos de paz al-
gunos miembros de grupos armados al margen de la
ley que se desmovilicen puedan recobrar plenamente
sus derechos politicos.

Lo anterior, claro esta, luego de cumplir con los
condicionamientos establecidos por los instrumen-
tos de justicia transicional, y teniendo en cuenta las
disposiciones que establezca el Legislador sobre en
qué casos seria posible autorizar esta participacion,
y en qué casos no. Se trata entonces de una facultad
especial de la cual se revestiria al Legislador para
contextos de justicia transicional a la terminacion del
conflicto armado.

Esta medida se justifica en tanto se trata de una
herramienta necesaria para la terminacion del con-
flicto armado interno y el logro de la paz de cara a
posibles procesos de paz futuros. Sin embargo, esta
medida podra ser o no usada por el Legislador segin
el contexto histérico-politico particular.

La previsién que se incluye en este articulo per-
mite que sea el Congreso de la Repulblica como
maxima institucion democratica, la que adelante la
discusion deliberativa mediante la cual se definan las
condiciones en las cuales pueden eventualmente par-
ticipar en politica quienes hayan sido sujetos de la
aplicacion de los instrumentos de justicia transicio-
nal en el marco de un acuerdo de paz liderado por el
gobierno nacional.

Asu vez se recobra la posibilidad de que a futuro,
y previo el estudio juridico y constitucional de las
conductas que puedan ser consideradas conexas al
delito politico, haya de autorizarse legalmente y por
via estatutaria la participacion politica de quienes se
hayan desmovilizado como una forma de garantizar
el retorno a la legalidad por las vias democraticas,
y con ello la dejacion de la armas y la renuncia a la
actividad delincuencial, lo que contribuiria a satisfa-
cer la garantia de no repeticion y a construir una paz
sostenible y duradera.

11. Proposicién

Por las anteriores consideraciones y con base
en lo dispuesto por la Constitucion Politica y la
Ley, propongo a los honorables Senadores de la
Comisién Primera dar primer debate (segunda
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vuelta) al Proyecto de Acto Legislativo namero 14
Senado, 94 Céamara, con el pliego de modificacio-
nes adjunto.
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TEXTO PROPUESTO PARA PRIMER DEBA-

TE SENADO (SEGUNDA VUELTA) DEL PRO-

YECTO DE ACTO LEGISLATIVO NUMERO
14 SENADO, 94 CAMARA

por medio del cual se establecen instrumentos

juridicos de justicia transicional en el marco del

articulo 22 de la Constitucion Politica y se dictan
otras disposiciones.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. La Constitucion Politica tendra un
nuevo articulo transitorio que sera 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 estable
y duradera, con garantias de no repeticion y de segu-
ridad para todos los colombianos; y garantizar en el
mayor nivel posible, los derechos de las victimas a la
verdad, la justiciay la reparacion. Una ley estatutaria
podra autorizar un tratamiento diferenciado para los
distintos grupos armados al margen de la ley y para
los agentes del Estado.

Mediante una Ley estatutaria se podra establecer
instrumentos de justicia transicional de caracter ju-
dicial o extrajudicial que permitan garantizar los de-
beres estatales de investigacion y sancion, y se podra
crear mecanismos especiales de imputacion de siste-
mas y patrones. En cualquier caso se aplicaran me-
canismos complementarios de caracter extrajudicial
para el esclarecimiento de la verdad y la reparacion
de las victimas.

A la terminacion del conflicto armado se podra
crear una comisién de la verdad. Una Ley estatutaria

definira su objeto, composicion y funciones.

Tanto los criterios de priorizacion como los de se-
leccion son inherentes a los instrumentos de justicia
transicional. El Fiscal General de la Nacion determi-
nara criterios de priorizacion para el ejercicio de la
accion penal. Sin perjuicio del deber general del Es-
tado de investigar y sancionar las graves violaciones
a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional
Humanitario, en el marco de la justicia transicional,
el Congreso de la Republica, por iniciativa del Go-
bierno Nacional, podra mediante ley estatutaria de-
terminar criterios de seleccién que permitan centrar
los esfuerzos en la investigacion penal de los méaxi-

mos responsables de delitos que adquieran la conno-
tacion de crimenes de lesa humanidad, crimenes de
guerra, 0 genocidio; establecer los casos en los que
procederia la suspension de la ejecucion de la pena;
establecer los casos en los gue proceda la aplicacion
de sanciones extrajudiciales, de penas alternativas
0 de modalidades especiales de ejecucién y cum-
plimiento de la pena; y autorizar la renuncia condi-
cionada a la persecucion judicial penal de todos los
casos no seleccionados. Los criterios de seleccion

deberén tener en cuenta la gravedad y representati-
vidad de los casos.

En cualquier caso, el tratamiento penal especial
mediante la aplicacion de instrumentos constitucio-
nales como los anteriores estard sujeto al cumpli-
miento de condiciones tales como la dejacién de las
armas Y la contribucién al esclarecimiento de la ver-
dad y a la reparacién integral de las victimas.

En los casos de la aplicacion de instrumentos
de justicia transicional a grupos armados al mar-
gen de la ley que hayan participado en las hostili-
dades, esta se limitara a quienes se desmovilicen
colectivamente en el marco de un acuerdo de paz o
a quienes se desmovilicen de manera individual de
conformidad con los procedimientos establecidos y
con la autorizacion del Gobierno Nacional. En nin-
gun caso se podran aplicar instrumentos de justicia
transicional a quienes no sean miembros de grupos
armados al margen de la ley, ni a cualquier miem-
bro de un grupo armado que una vez desmovilizado
siga delinquiendo.

En desarrollo de la finalidad de los instrumen-
tos de justicia transicional, en el caso de los agen-
tes del Estado, las herramientas a las que se refiere
el presente articulo podran ser disefiadas de manera
especifica para que sean aplicadas, a la terminacion
del conflicto armado, a quienes hayan infringido las
normas penales.

La suscripcion de cualquier acuerdo de paz re-
querira la liberacién previa de los secuestrados en
poder del grupo armado al margen de la ley.

Articulo 2°. Transitorio. Una vez el Gobierno Na-
cional presente al Congreso de la Republica el pri-
mer proyecto de Ley que autorice la aplicacion de
los instrumentos penales establecidos en el inciso 4°
del articulo 1° del presente acto legislativo, el Con-
greso tendra cuatro (4) afios para proferir las leyes
que regulen la materia.

Articulo 3°._La Constitucidon Politica tendrd un
nuevo articulo transitorio que sera el 67, asi:
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INFORME DE PONENCIA PARA SEGUNDO
DEBATE EN SENADO AL PROYECTO
DE LEY NUMERO 118 DE 2011 SENADO,
109 DE 2010 CAMARA

por medio de la cual se establecen estimulos tributa-

rios y otros, con el fin de adoptar medidas especiales

para la rehabilitacion e inclusion social de jovenes

con alto grado de emergencia social, pandillismo
y violencia juvenil.

CONSIDERACIONES GENERALES
1.1 Origen de la iniciativa

La presente iniciativa es de origen congresional
y fue radicada por el Representante Angel Custo-
dio Cabrera en virtud de la facultad conferida por la
Constitucion y la ley en materia de iniciativa legis-
lativa.

1.2 Antecedentes del proyecto

Este proyecto de ley fue radicado a comienzos
de octubre de 2010, paso a la comision tercera de la
Camara de Representantes donde fueron designados
como ponentes los honorables Representantes Si-
mon Gaviria y Angel Custodio Cabrera Baez.

Se discuti6 y aprobd en primer debate el dia 8 de
junio de 2011 en la Comisidn Tercera de la Camara
de Representantes.

En Sesion Plenaria del dia 30 de agosto de 2011,
fue aprobado en segundo debate en la plenaria de la
Camara de Representantes con modificaciones.

El dia 23 de noviembre de 2011 fue aprobado en
primer debate en la comision tercera del senado, con
modificaciones.

Es importante anotar que todas las recomen-
daciones hechas por el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, el Ministerio de Hacienda y el
Ministerio de Defensa fueron tenidas en cuenta 'y
se incluyeron durante el tramite correspondiente
en cada una de las discusiones llevadas a cabo en
las correspondientes comisiones, tanto de la hono-
rable Camara de Representantes como del hono-
rable Senado de la Republica.

1.3 Temas contenidos en la iniciativa

Este proyecto esta dirigido, principalmente a
fortalecer las acciones tendientes a la recuperacion
integral del joven, en todo el pais, en situacion de
emergencia social, pandillas y jovenes vinculados a
grupos de violencia, con los mecanismos necesarios
para evitar su incremento, implementando acciones
y estableciendo procedimientos que los incluyan en
una sociedad con respuestas claras y los proyecten
como personas Utiles y que aporten a la sociedad
para su desarrollo; brindando el acceso a la salud, a
la educacion, a la recreacion y a la inclusion laboral,
asi como la proteccion de sus derechos fundamen-
tales, propiciando que las compafiias y/o empresas
acepten preferentemente estos jovenes y a su vez, re-
ciban estimulos tributarios por su vinculacion.

El texto contiene 14 articulos que establecen el
objeto de la norma, autoriza a las autoridades, loca-
les y nacionales para incluir presupuestos, con los
cuales se desarrollaran planes, programas y estimu-
los para cumplir con ese objetivo.

Define asi mismo, lo que se considera jovenes
rehabilitados que han estado vinculados a grupos
de violencia y jovenes en emergencia social, y, es-
tablece unos rangos de edad para aplicar la norma
es decir, para adolescentes entre 12 y 17 afios y para
jovenes entre 18 y 21 afios.

Le entrega al Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar la articulacion funcional de las entidades
publicas y privadas de acuerdo con su competencia,
es decir, en asistencia técnica a los Consejos de Po-
litica Social; la promocion de acciones conjuntas y
coordinadas entre los mismos para el planteamien-
to de planes y programas, coordinara acciones con
el Servicio Nacional de Aprendizaje, Sena, para la
formacion de actividades productivas, participar en
el disefio e implementacion de estrategias de preven-
cioén para disminuir la emergencia social.

Asi mismo, coordinard acciones con el Ministerio
de Educacion Nacional y propiciar estimulos edu-
cativos en union con el Icetex y las universidades
publicas para la efectiva inclusion social de estos j6-
venes.

Através de esta propuesta se crea el Centro de In-
vestigacion en Violencia y Delincuencia Juvenil que
permitira consolidar un programa de investigacion,
monitoreo y evaluacion de la violencia juvenil.

Autoriza igualmente a las entidades del orden
Nacional, Departamental, Distrital y Municipal a
celebrar contratos y convenios interadministrativos
con entidades y organismos que tengan a su cargo
los planes de que trata la norma para la generacion
de empleo.

El proyecto contempla estimulos tributarios en los
que los contribuyentes del impuesto sobre la renta y
complementarios que contraten el tipo de personas
de que trata esta iniciativa, aptos para el trabajo y ca-
pacitados previamente, podran deducir de su renta el
ciento veinticinco por ciento (125%) del valor total
de los salarios efectivamente pagados durante el res-
pectivo afio gravable, de acuerdo con la reglamenta-
cion que para el efecto expida el Gobierno Nacional.

Propone que las universidades tanto publicas
como privadas podran desarrollar las investigacio-
nes, el monitoreo y la evaluacion de las violencias y
delincuencias juveniles.

Describe también algunas conductas discrimina-
torias hacia el grupo objeto de la presente ley y las
sanciones se sujetaran a la normatividad ya existente.

Teniendo en cuenta que el actual gobierno bus-
ca la prosperidad para todos los colombianos y que
el Estado debe garantizar las herramientas para que
cada uno de los habitantes puedan labrar su propio
destino, esta es una herramienta eficaz para que to-
dos los jovenes con alto grado de emergencia social
puedan tener un mejor futuro con mas oportunidades
de ingresar al mundo social y laboral, sin tener en
cuenta su género, lugar de origen, orientacién se-
xual, etnia o posicion social.

Es importante tener en cuenta que esta iniciativa
se ajusta a los propdsitos que el Gobierno Nacional
ha plasmado en las bases del Plan Nacional de Desa-
rrollo 2010-2014 - Ley 1450 de 2011- que en el Ca-
pitulo 1V. IGUALDAD DE OPORTUNIDADES
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PARA LA PROSPERIDAD SOCIAL plantea una
estrategia para la atencién integral de la poblacion de
preadolescentes 12 a 14 afios y adolescentes de 14
a 18 afios, a la cual va dirigida esta iniciativa. Maxi-
me si la misma pretende atacar unos de los flagelos
de mayor impacto negativo en la sociedad colom-
biana, los joévenes con problemas para su inclusion
nuevamente en la vida nacional.

El texto del Plan Nacional de Desarrollo expresa
lo siguiente:

“1. Implementar una Estrategia de Atencion
Integral a la Primera Infancia -De Cero a Siem-
pre- Reduciendo brechas, hacia un acceso univer-
sal y con calidad.

a) Diagnéstico

Los preadolescentes (12-14 anos) y aquellos pro-
piamente adolescentes (14-18 afios), se diferencian
en la forma en que perciben la familia, la sociedad,
asi como en su relacion con el Estado. En estos gru-
pos poblacionales la problematica se centra princi-
palmente en la vulneracion o inadecuada realizacion
de sus derechos sexuales y reproductivos (embara-
zo de adolescentes) y a la vinculacion a actividades
como bhandas y pandillas, organizaciones criminales
y reclutamiento por parte de grupos armados irregu-
lares.

Desde 2009 el pais avanz6 en la implementacion
del Sistema de Responsabilidad Penal para Adoles-
centes (SRPA), cuya finalidad es la justicia restaura-
tiva, la verdad y la reparacion del dafio causado por
el adolescente que infringi6 la Ley Penal.

El pais, se encuentra en un periodo de transicion y
enfrenta el reto de brindar una oferta pertinente, aser-
tiva y estratégica acorde con la finalidad del SRPA,
que evite reincidencias, emita mensajes preventivos
y logre que el adolescente sea consciente del dafio
que causa su conducta a si mismo, a su victima y a
la comunidad, desde una perspectiva de construccion
de un sujeto de derechos.

El pandillismo es un fenémeno de expresion vio-
lenta de agrupaciones juveniles que afecta su integri-
dad, al igual que la convivenciay la seguridad ciuda-
dana. En su mayoria, se trata de un fenémeno urbano
con diferencias regionales, que ejerce microcontroles
territoriales y coaccion sobre nifios y adolescentes
para su inscripcién en la pandilla, segregando y ata-
cando a quien no se suscribe a ella. Adicionalmente,
estas agrupaciones pueden ser cooptadas por redes
de crimen organizado”.

“Proteccion de la nifiez y adolescencia y parti-
cipacién de los jovenes

De 12 a 18 afios de edad.”

“2. Promover estrategias diferenciadas y la cons-
truccion participativa de estrategias de inclusion
social y econémica de adolescentes vinculados a
pandillas. 3. Fortalecer la red familiar, comunitaria
e institucional de apoyo y acompafiamiento a estos
adolescentes. 4. Desarrollar esquemas de proteccion
a los mismos. 5. Incentivar que los gobiernos terri-
toriales incluyan estas problematicas en sus planes
territoriales, articulando las Estrategias de Seguridad
y Convivencia Ciudadana con las de Desarrollo So-

cial, entre otras acciones. De igual manera, se hace
necesario avanzar en estrategias de prevencion espe-
cificas de la vinculacion de adolescentes a pandillas,
que articulen las lineas de accién de diversos sec-
tores, generando complementariedades y sinergias
entre los organismos del Estado y los de la sociedad
civil. Lo anterior, sin perjuicio de promover acciones
de prevencidn situacional que incentiven la partici-
pacion de los adolescentes y jovenes en la recupera-
cion y mejoramiento de espacios publicos y su ade-
cuada apropiacion”.
a) Prevencion social y situacional

Este eje alude a estrategias de reduccion, neutra-
lizacion y/o control de los riesgos especificos e in-
minentes de la ocurrencia de delitos; implica traba-
jar diversos niveles y tipos de prevencién, demanda
particularmente un enfoque poblacional al igual que
territorial y va mas alla de la amenaza de la penay la
vigilancia policial. EI Gobierno nacional fortalecera
sus procesos de asistencia técnica con el fin de acom-
pafar, promover e instalar capacidades en lo muni-
cipal para el disefio, implementacién, seguimiento y
evaluacion de estrategias, programas y proyectos de
prevencion especifica; orientados principalmente a
poblaciones en riesgo de ser utilizadas y vinculadas
en redes delictivas. Particularmente, formulard una
politica de prevencion de la delincuencia juvenil y
dard impulso al logro de los objetivos propuestos en
el documento de politica de prevencién del recluta-
miento y utilizacion de nifios, nifias y adolescentes
por parte de grupos armados organizados al margen
de la ley y grupos delictivos organizados.

Adicionalmente, se revisaran y fortaleceran pro-
gramas que han estado orientados a:

1. Promover la prevencion temprana del delito en
establecimientos educativos e impulsar iniciativas
que eviten la desescolarizacion.

2. Eacilitar la_inclusién social e insercién eco-
némica de quienes han estado vinculados a gru-
pos juveniles violentos y de accionar criminal.

3. Prevenir la violencia intrafamiliar y la violen-
cia sexual.

4. Prevenir el consumo de sustancias psicoactivas
y de alcohol, discriminando estrategias e interven-
ciones de acuerdo al tipo de consumidor.

5. Priorizar acciones destinadas a la prevencion
de la accidentalidad vial y a la generacion de una
cultura de seguridad vial.

6. Transformar imaginarios y practicas culturales
que valoran positivamente fenémenos violentos y
criminales.

7. Promover planes de desarme y fortalecer el
control, registro e interdiccion al mercado y trafico
ilegal de armas con impacto en la seguridad ciuda-
dana.

8. Promover la prevencidn situacional que com-
prende la recuperacion de areas deprimidas en las
ciudades y cascos urbanos, la recuperacion de espa-
cios publicos y programas de renovacién urbana, y

9. Fomentar espacios y practicas protectoras para
nifios, nifias y adolescentes en zonas de riesgo de uti-
lizacion y reclutamiento”.
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Es importante recalcar que el articulo 4° del Plan
Nacional denominado PLAN NACIONAL DE IN-
VERSIONES PUBLICAS 2011-2014, contenido
en el Titulo Il. PLAN DE INVERSIONES Y PRE-
SUPUESTOS PLURIANUALES establece méas de
$4.432 millones de pesos para atender la nifez, la
adolescencia y la juventud colombiana que nos per-
mite considerar que el presente proyecto no tendra
dificultades para su financiacion y que se ajusta a los
propdsitos impuestos por el Gobierno Nacional.

1.4. Proposicion

Por las anteriores consideraciones solicitamos a
la honorable Plenaria del Senado de la Republica
dar segundo debate al Proyecto de ley niUmero 118
de 2011 Senado, 109 de 2010 Camara, por medio
de la cual se establecen estimulos tributarios y otros,
con el fin de adoptar medidas especiales para la re-
habilitacion e inclusion social de jovenes con alto
grado de emergencia social, pandillismo y violencia
juvenil; sin ninguna modificacion al texto aprobado
por la Comisidn Tercera de esta célula Congresional.

Atentamente,

{ L

GABRIEL IGNACIO ZAPATACORREA  ARLETH PATRICIA CASADO DE LOPEZ

HONORABLE SENADOR HONORABLE SENADORA

* * %

PONENCIA PARA SEGUNDO DEBATE EN
SENADO AL PROYECTO DE LEY NUMERO
118 DE 2011 SENADO, 109 DE 2010 CAMARA

por medio de la cual se establecen estimulos tributa-
rios y otros, con el fin de adoptar medidas especiales
para la inclusion social de jévenes con alto grado de
emergencia social, pandillismo y violencia juvenil.

El Congreso de la Republica
DECRETA:

Articulo 1°. Objeto. La presente ley tiene por ob-
jeto adoptar medidas para la inclusion Social de los
jovenes con alto grado de emergencia social, pan-
dillismo, grupos de violencia juvenil, con el fin de
fortalecer la accién social del Estado.

Articulo 2°. Planes. Con el objeto de socializar y
fomentar la inclusion social a que se refiere el articu-
lo 1° de la presente ley, tanto el Gobierno Nacional,
como los Gobiernos Departamentales, Distritales y
Municipales, podréan crear planes, programas y esti-
mulos especiales dirigidos a dicha poblacidn, segun
sus particularidades, a través de sus respectivos Con-
sejos de Politica Social. Para ello, las autoridades po-
dran incluir partidas presupuestales para tal fin, de
acuerdo con las disponibilidades presupuestales, asi
como con el marco de gasto del respectivo sector.

Para efectos de la participacion y otorgamiento de
los mencionados planes, programas y estimulos, se
debera observar el procedimiento al que se refiere el
articulo 10 de la presente ley.

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
podré prestar asesoria para el disefio de dichos pla-
nes, de acuerdo con sus competencias.

Articulo 3°. Definiciones. Para efectos de la pre-
sente ley, se entiende por:

Jovenes rehabilitados que han estado vincula-
dos a grupos de violencia: Adolescentes y Jovenes,
que han desarrollado y culminado procesos de reha-
bilitacion y han estado unidos a grupos de violencia,
por la vecindad, edad, desocupacion, etc.

Jovenes en emergencia social: Adolescentes y
jévenes que se encuentran en condicion de vulnera-
bilidad social y falta de resiliencia o capacidad de
recuperacion pero que aun no se encuentran vincula-
dos a grupos de violencia.

Conducta discriminatoria: Es el trato desigual
o injustificado, por accion o por omision, consciente
0 inconsciente, que se encuentra en el lenguaje de
las normas o en las practicas institucionales o socia-
les, de forma generalizada, y que es contrario a los
valores constitucionales de la dignidad humana y la
igualdad, dando como resultado la violacién de los
Derechos Humanos de las personas.

Paragrafo. Para los efectos de la presente ley se
tendran en cuenta los rangos de edad contemplados
en el Codigo Civil, el articulo 3° de la Ley 375 de
1997 y el articulo 3° de la Ley 1098 de 2006.

Articulo 4°. Funciones del Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar. Para la inclusion Social de los
jévenes con alto grado de emergencia social, pandi-
Ilas y rehabilitados de grupos de violencia juvenil,
el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar como
ente rector del Sistema Nacional de Bienestar Fami-
liar, procurard la articulacion funcional de las entida-
des publicas y privadas de acuerdo con su competen-
cia en las siguientes acciones:

1. Participar y brindar asistencia técnica a los
Consejos de Politica Social para la formulacion de
los planes nacionales, departamentales, distritales y
municipales para la inclusion Social de los jovenes
con alto grado de emergencia social, Pandillas y Re-
habilitados de grupos de violencia juvenil.

2. Promover acciones conjuntas y coordinadas
entre los diferentes sectores e instituciones del nivel
nacional, departamental, distrital y municipal, para
establecer estrategias y garantizar el acceso a la re-
creacion y la inclusion al sistema educativo de los j6-
venes con alto grado de emergencia social, pandillas
y rehabilitados de grupos de violencia juvenil.

3. Coordinar acciones con el Servicio Nacional de
Aprendizaje, Sena, para la formacion en actividades
productivas, propiciando la generaciéon de empleo
como herramienta para la inclusion social de los jo-
venes con alto grado de emergencia social, pandillas
y rehabilitados de grupos de violencia juvenil.

4. Participar en el diseflo e implementacion de
estrategias de prevencién que permitan disminuir el
alto grado de emergencia social y el fendmeno social
de grupos de violencia juvenil.

5. Coordinar acciones con el Ministerio de Edu-
cacién Nacional, con el fin de lograr la inclusion
efectiva del grupo objeto de esta ley al Sistema de
Educacion Nacional.
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6. Coadyuvar en el impulso de estimulos educati-
vos en coordinacion con el Icetex, Universidades PU-
blicas y Privadas para la inclusion efectiva del grupo
objeto de la presente ley, al Sistema de Educacion
Nacional, en educacion media y educacion superior.

7. Coordinar acciones con el Ministerio de la Pro-
teccion Social, para lograr la inclusion efectiva del
grupo objeto de la presente ley al Sistema General
de Seguridad Social.

8. Coordinar acciones con el Departamento Ad-
ministrativo Nacional de la Economia Solidaria
(Dansacial)- para fomentar el espiritu y la creacion
de organizaciones de la Economia Solidaria del gru-
po sujeto de la presente ley.

Articulo 5°. Entidades territoriales. Los Depar-
tamentos y municipios, en coordinacion con el Insti-
tuto Colombiano de Bienestar Familiar, promoveran
los planes, programas y actividades necesarias para
la inclusion social de los jovenes con alto grado de
emergencia social, pandillas y rehabilitados de gru-
pos de violencia juvenil.

Articulo 6°. Créase el centro de investigacion
en violencia y delincuencia juvenil. Con el fin de
construir un Programa de Investigacion, Monitoreo
y Evaluacién de las Violencias y Delincuencias Ju-
veniles. El Gobierno Nacional reglamentara lo perti-
nente a este articulo.

Las universidades Publicas o Privadas podran de-
sarrollar la Investigacion, Monitoreo y Evaluacion
de las Violencias y Delincuencias Juveniles, para lo
cual el gobierno nacional destinara los recursos ne-
cesarios para esta labor.

Articulo 7°. Generacién de empleo. Las entidades
del orden nacional, departamental, distrital y munici-
pal, podrén celebrar acuerdos, contratos y convenios
interadministrativos, con entidades y organismos
que tengan a su cargo la realizacion de planes, pro-
gramas Yy actividades relacionadas con el objetivo de
la presente ley, con el fin de promover la generacion
del empleo y ubicar laboralmente a los jovenes que
hayan finalizado su proceso de rehabilitacion.

Articulo 8°. Descuento en el impuesto sobre la
renta y complementarios de los aportes para fiscales
y otras contribuciones de némina. Los empleadores
que vinculen laboralmente a nuevos empleados que
al momento del inicio del contrato de trabajo sean
jévenes con alto grado de emergencia social, pandi-
Ilismo y violencia juvenil, podran tomar los aportes
al Sena, ICBF y Cajas de Compensacion Familiar,
asi como el aporte en salud a la subcuenta de solida-
ridad del Fosyga y el aporte al fondo de garantia de
pensién minima correspondientes a los nuevos em-
pleos, como descuento tributario para efectos de la
determinacion del impuesto sobre la renta y comple-
mentarios, siempre que el empleador responsable del
impuesto incremente el nimero de empleados con
relacion al nimero que cotizaban a diciembre del
afio anterior; e incremente el valor total de la némi-
na con relacion al valor de dicha némina del mes de
diciembre del afio gravable inmediatamente anterior
al que se va a realizar el correspondiente descuento.

Paragrafo 1°. El beneficio de que trata este articu-
lo solo aplica para nuevos empleos, sin que puedan
interpretarse como nuevos empleos aquellos que sur-
gen luego de la fusién de empresas.

Paragrafo 2. El beneficio de que trata este articulo
solo aplica para jovenes con alto grado de emergen-
cia social, pandillismo y violencia juvenil.

Paragrafo 3°. Los valores solicitados como des-
cuentos tributarios, por conceptos de la aplicacion
del presente articulo, no podran ser incluidos ade-
méas como costo o deduccidn en la determinacion del
impuesto sobre la renta y complementario.

Paragrafo 4°. Para efectos de que los aportes al
Sena, ICBF y Cajas de compensacion familiar sean
reconocidos como descuentos tributarios, dichos
aportes deberan haber sido efectiva y oportunamente
pagados.

Paragrafo 5°. No podran ser beneficiarios de este
articulo las cooperativas de trabajo asociado en rela-
cion con sus asociados.

Paragrafo 6°. En ningun caso, el descuento pre-
visto se podra realizar sobre los aportes de jovenes
con alto grado de emergencia social, pandillismo y
violencia juvenil, que se vinculen para reemplazar
personal contratado con anterioridad.

Articulo 9°. Reglamentos. El Instituto Colombia-
no de Bienestar Familiar, y las Alcaldias Distritales y
Municipales reglamentaran los requisitos que deben
cumplir las personas naturales y juridicas interesa-
das en desarrollar actividades y programas tendien-
tes a la rehabilitacion de los jévenes con alto grado
de emergencia Social, pandillas y/o rehabilitados de
grupos de violencia.

Articulo 10. Seguimiento. El Instituto Colom-
biano de Bienestar Familiar, en coordinacién con
el Ministerio del Interior y de Justicia y la Policia
Nacional llevaré periédicamente al Consejo de Poli-
tica Criminal un informe de avance y seguimiento al
diagnostico, a las acciones y a las propuestas presen-
tadas, en relacion con la situacion de los jovenes con
alto grado de emergencia social, pandillas y vincula-
dos a grupos de violencia.

Articulo 11. Procedimiento. Para establecer la
condicion de emergencia social, y vinculados a gru-
pos de violencia juvenil, se aplicara lo previsto en el
Libro Primero del Codigo Contencioso Administra-
tivo.

Acrticulo 12. Proscripcion de la discriminacion y
sanciones pedagodgicas. Las conductas discriminato-
rias de que trata esta ley se sujetaran a las sancio-
nes que la autoridad judicial competente imponga de
conformidad con la normatividad existente.

Cuando se tratare de una persona juridica, de na-
turaleza publica o privada, se impondra la sancién al
directamente responsable y, en subsidio, no pudien-
do ser este individualizado, al representante legal.

En todo caso si la conducta proviene de un servi-
dor publico, ademas de las posibles sanciones aqui
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establecidas, cabran aquellas disciplinarias tras el
procedimiento establecido en el Cddigo Unico Dis-
ciplinario.

Articulo 13. Discriminacion. Para los fines de la
presente ley, son conductas discriminatorias hacia el
grupo objeto de la presente ley, entre otras, las si-
guientes:

1. No brindar una atencién oportuna y eficaz a
estos jovenes por parte de funcionarios y servidores
publicos en razén a la edad, sus antecedentes, forma
de vestir o de hablar.

2. Limitar los modos y préacticas asociativas de las
y los jovenes con base en prejuicios

3. Obligar a las y los jovenes a adoptar una estéti-
ca especial como requisito para acceder a instalacio-
nes publicas o privadas, y de caracter pablico.

4. Incluir en manuales de convivencia y reglamen-
tos previsiones de caracter sancionatorio en razén de
los antecedentes y procedencia de estos jovenes.

5. Imponer a un o una joven un tratamiento médi-
co, psicoldgico o psiquiatrico en razon de su proce-
dencia o antecedentes.

6. Impedir o restringir la participacion de estos
jovenes en las actividades educativas, recreativas,
culturales, artisticas, intelectuales, de ocio y depor-
tivas, en igualdad de condiciones, asi como no hacer
accesibles los lugares o escenarios en los cuales se
desarrollan estas actividades.

7. Pagar un salario inferior respecto de quien des-
empefia un empleo similar, en atencion a la edad o
procedencia del trabajador o trabajadora.

8. No facilitar los medios, impedir negar la in-
terposicion de la accion de tutela ante autoridades,
tratdndose de casos de objecion de conciencia.

Articulo 14. Vigencia. La presente ley rige a partir
de su publicacion y deroga todas las normas que sean
contrarias.

)
GABRIEL IGNACIO ZAPAT;Q_ CORREA ARLETH PATRICIA CASADO DE LOPEZ

HONORABLE SENADOR HONORABLE SENADORA

Bogot4, D. C., 30 de mayo de 2012

En la fecha se recibio ponencia y texto para se-
gundo debate del Proyecto de ley nimero 118 de
2011 Senado, 109 de 2010 Camara, por medio de
la cual se establecen estimulos tributarios y otros,
con el fin de adoptar medidas especiales para la re-
habilitacion e inclusion social de jovenes con alto
grado de emergencia social, pandillismo y violencia
juvenil.

El Secretario General,
Rafael Oyola Ordosgoitia.

Autorizo la publicacion de la siguiente ponencia
para segundo debate, consta de doce (12) folios.

El Secretario General,
Rafael Oyola Ordosgoitia.

TEXTO DEFINITIVO APROBADO POR LA

COMISION TERCERA DEL SENADO DE LA

REPUBLICA EN SESION DEL DiA 23 DE NO-

VIEMBRE DE 2011 AL PROYECTO DE LEY

NUMERO 118 DE 2011 SENADO, 109 DE 2010
CAMARA

por medio de la cual se establecen estimulos tributa-

rios y otros, con el fin de adoptar medidas especiales

para la Rehabilitacion e Inclusion social de jovenes

con alto grado de emergencia social, pandillismo y
violencia juvenil.

El Congreso de la Republica
DECRETA:

Articulo 1°. Objeto. La presente ley tiene por ob-
jeto adoptar medidas para la inclusion Social de los
jovenes con alto grado de emergencia social, pan-
dillismo, grupos de violencia juvenil, con el fin de
fortalecer la accion social del Estado.

Articulo 2°. Planes. Con el objeto de socializar y
fomentar la inclusion social a que se refiere el articu-
lo 1° de la presente ley, tanto el Gobierno Nacional,
como los Gobiernos Departamentales, Distritales y
Municipales, podréan crear planes, programas y esti-
mulos especiales dirigidos a dicha poblacion, segin
sus particularidades, a través de sus respectivos Con-
sejos de Politica Social. Para ello, las autoridades po-
dran incluir partidas presupuestales para tal fin, de
acuerdo con las disponibilidades presupuestales, asi
como con el marco de gasto del respectivo sector.

Para efectos de la participacion y otorgamiento de
los mencionados planes, programas y estimulos, se
debera observar el procedimiento al que se refiere el
articulo 10 de la presente ley.

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
podra prestar asesoria para el disefio de dichos pla-
nes, de acuerdo con sus competencias.

Articulo 3°. Definiciones. Para efectos de la pre-
sente ley, se entiende por:

Jovenes rehabilitados que han estado vincula-
dos a grupos de violencia: Adolescentes y Jovenes,
que han desarrollado y culminado procesos de reha-
bilitacion y han estado unidos a grupos de violencia,
por la vecindad, edad, desocupacion, etc.

Jovenes en emergencia social: Adolescentes y
jovenes que se encuentran en condicién de vulnera-
bilidad social y falta de resiliencia o capacidad de
recuperacion pero que ain no se encuentran vincula-
dos a grupos de violencia.

Conducta discriminatoria: Es el trato desigual
o injustificado, por accidén o por omision, consciente
0 inconsciente, que se encuentra en el lenguaje de
las normas o en las practicas institucionales o socia-
les, de forma generalizada, y que es contrario a los
valores constitucionales de la dignidad humana y la
igualdad, dando como resultado la violacion de los
Derechos Humanos de las personas.

Paragrafo. Para los efectos de la presente ley se
tendran en cuenta los rangos de edad contemplados
en el Codigo Civil, el articulo 3° de la Ley 375 de
1997 y el articulo 3° de la Ley 1098 de 2006.

Articulo 4°. Funciones del Instituto Colombia-
no de Bienestar Familiar. Para la inclusién Social
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de los jovenes con alto grado de emergencia social,
pandillas y rehabilitados de grupos de violencia ju-
venil, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
como ente rector del Sistema Nacional de Bienes-
tar Familiar, procurara la articulacion funcional de
las entidades publicas y privadas de acuerdo con su
competencia en las siguientes acciones:

1. Participar y brindar asistencia técnica a los
Consejos de Politica Social para la formulacion de
los planes nacionales, departamentales, distritales y
municipales para la inclusion Social de los jovenes
con alto grado de emergencia social, Pandillas y Re-
habilitados de grupos de violencia juvenil.

2. Promover acciones conjuntas y coordinadas
entre los diferentes sectores e instituciones del nivel
nacional, departamental, distrital y municipal, para
establecer estrategias y garantizar el acceso a la re-
creacion y la inclusion al sistema educativo de los j6-
venes con alto grado de emergencia social, pandillas
y rehabilitados de grupos de violencia juvenil.

3. Coordinar acciones con el Servicio Nacional de
Aprendizaje, Sena, para la formacién en actividades
productivas, propiciando la generacién de empleo
como herramienta para la inclusion social de los j6-
venes con alto grado de emergencia social, pandillas
y rehabilitados de grupos de violencia juvenil.

4. Participar en el disefio e implementacion de
estrategias de prevencién que permitan disminuir el
alto grado de emergencia social y el fenémeno social
de grupos de violencia juvenil.

5. Coordinar acciones con el Ministerio de Edu-
cacion Nacional, con el fin de lograr la inclusion
efectiva del grupo objeto de esta ley al Sistema de
Educacion Nacional.

6. Coadyuvar en el impulso de estimulos educati-
vos en coordinacion con el Icetex, Universidades Pa-
blicas y Privadas para la inclusion efectiva del grupo
objeto de la presente ley, al Sistema de Educacién
Nacional, en educacion media y educacion superior.

7. Coordinar acciones con el Ministerio de la Pro-
teccion Social, para lograr la inclusion efectiva del
grupo objeto de la presente ley al Sistema General
de Seguridad Social.

8. Coordinar acciones con el Departamento Ad-
ministrativo Nacional de la Economia Solidaria
(Dansocial) para fomentar el espiritu y la creacion de
organizaciones de la Economia Solidaria del grupo
sujeto de la presente ley.

Articulo 5°. Entidades territoriales. Los Depar-
tamentos y municipios, en coordinacion con el Insti-
tuto Colombiano de Bienestar Familiar, promoveran
los planes, programas y actividades necesarias para
la inclusidn social de los jovenes con alto grado de
emergencia social, pandillas y rehabilitados de gru-
pos de violencia juvenil.

Articulo 6°. Créase el centro de investigacion
en violencia y delincuencia juvenil. Con el fin de
construir un Programa de Investigacion, Monitoreo
y Evaluacién de las Violencias y Delincuencias Ju-
veniles. El Gobierno Nacional reglamentara lo perti-
nente a este articulo.

Las universidades Publicas o Privadas podran de-
sarrollar la Investigacion, Monitoreo y Evaluacion
de las Violencias y Delincuencias Juveniles, para lo
cual el gobierno nacional destinara los recursos ne-
cesarios para esta labor.

Articulo 7°. Generacion de empleo. Las entidades
del orden nacional, departamental, distrital y munici-
pal, podran celebrar acuerdos, contratos y convenios
interadministrativos, con entidades y organismos
que tengan a su cargo la realizacion de planes, pro-
gramas Yy actividades relacionadas con el objetivo de
la presente ley, con el fin de promover la generacion
del empleo y ubicar laboralmente a los jovenes que
hayan finalizado su proceso de rehabilitacion.

Articulo 8°. Descuento en el impuesto sobre la
renta y complementarios de los aportes para fiscales
y otras Contribuciones de némina. Los empleadores
que vinculen laboralmente a nuevos empleados que
al momento del inicio del contrato de trabajo sean
jovenes con alto grado de emergencia social, pandi-
[lismo y violencia juvenil, podrén tomar los aportes
al Sena, ICBF y Cajas de Compensacion Familiar,
asi como el aporte en salud a la subcuenta de solida-
ridad del Fosyga y el aporte al fondo de garantia de
pension minima correspondientes a los nuevos em-
pleos, como descuento tributario para efectos de la
determinacion del impuesto sobre la renta y comple-
mentarios, siempre que el empleador responsable del
impuesto incremente el nimero de empleados con
relacién al nimero que cotizaban a diciembre del
afio anterior; e incremente el valor total de la némi-
na con relacién al valor de dicha némina del mes de
diciembre del afio gravable inmediatamente anterior
al que se va a realizar el correspondiente descuento.

Paragrafo 1°. El beneficio de que trata este articu-
lo solo aplica para nuevos empleos, sin que puedan
interpretarse como nuevos empleos aquellos que sur-
gen luego de la fusion de empresas.

Paragrafo 2°. El beneficio de que trata este articu-
lo solo aplica para joévenes con alto grado de emer-
gencia social, pandillismo y violencia juvenil.

Paragrafo 3°. Los valores solicitados como des-
cuentos tributarios, por conceptos de la aplicacion
del presente articulo, no podran ser incluidos ade-
mas como costo o deduccion en la determinacion del
impuesto sobre la renta y complementario.

Paragrafo 4°. Para efectos de que los aportes al
Sena, ICBF y Cajas de compensacion familiar sean
reconocidos como descuentos tributarios, dichos
aportes deberan haber sido efectiva y oportunamente
pagados.

Paragrafo 5°. No podran ser beneficiarios de este
articulo las cooperativas de trabajo asociado en rela-
cidn con sus asociados.

Paragrafo 6°. En ningan caso, el descuento pre-
visto se podra realizar sobre los aportes de jovenes
con alto grado de emergencia social, pandillismo y
violencia juvenil, que se vinculen para reemplazar
personal contratado con anterioridad.

Articulo 9°. Reglamentos. El Instituto Colombia-
no de Bienestar Familiar, y las Alcaldias Distritales y
Municipales reglamentaran los requisitos que deben
cumplir las personas naturales y juridicas interesa-
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das en desarrollar actividades y programas tendien-
tes a la rehabilitacion de los jovenes con alto grado
de emergencia Social, pandillas y/o rehabilitados de
grupos de violencia.

Articulo 10. Seguimiento. El Instituto colombiano
de Bienestar Familiar, en coordinacion con el Minis-
terio del Interior y de Justicia y la Policia Nacional
llevara periodicamente al Consejo de Politica Crimi-
nal un informe de avance y seguimiento al diagnds-
tico, a las acciones y a las propuestas presentadas,
en relacion con la situacion de los jovenes con alto
grado de emergencia social, pandillas y vinculados a
grupos de violencia.

Articulo 11. Procedimiento. Para establecer la
condicion de emergencia social y vinculados a gru-
pos de violencia juvenil, se aplicard lo previsto en
el Libro Primero del Codigo Contencioso Adminis-
trativo.

Articulo 12. Proscripcion de la discriminacion y
sanciones pedagdgicas. Las conductas discriminato-
rias de que trata esta ley se sujetaran a las sancio-
nes que la autoridad judicial competente imponga de
conformidad con la normatividad existente.

Cuando se tratare de una persona juridica, de na-
turaleza publica o privada, se impondra la sancion al
directamente responsable y, en subsidio, no pudien-
do ser este individualizado, al representante legal.

En todo caso si la conducta proviene de un servi-
dor publico, ademas de las posibles sanciones aqui
establecidas, cabran aquellas disciplinarias tras el
procedimiento establecido en el Cédigo Unico Dis-
ciplinario.

Articulo 13. Discriminacion. Para los fines de la
presente ley, son conductas discriminatorias hacia el
grupo objeto de la presente ley, entre otras, las si-
guientes:

1. No brindar una atencioén oportuna y eficaz a
estos jovenes por parte de funcionarios y servidores
publicos en razén a la edad, sus antecedentes, forma
de vestir o de hablar.

2. Limitar los modos y practicas asociativas de las
y los jévenes con base en prejuicios.

3. Obligar a las y los jovenes a adoptar una estéti-
ca especial como requisito para acceder a instalacio-
nes publicas o privadas, y de caracter publico.

4. Incluir en manuales de convivencia y reglamen-
tos previsiones de caracter sancionatorio en razén de
los antecedentes y procedencia de estos jovenes.

5. Imponer a un o una joven un tratamiento médi-
co, psicoldgico o psiquiatrico en razén de su proce-
dencia o antecedentes.

6. Impedir o restringir la participacion de estos
jovenes en las actividades educativas, recreativas,
culturales, artisticas, intelectuales, de ocio y depor-
tivas, en igualdad de condiciones, asi como no hacer
accesibles los lugares o escenarios en los cuales se
desarrollan estas actividades.

7. Pagar un salario inferior respecto de quien des-
empefia un empleo similar, en atencion a la edad o
procedencia del trabajador o trabajadora.

8. No facilitar los medios, impedir negar la in-
terposicion de la accién de tutela ante autoridades,
tratindose de casos de objecion de conciencia.

Articulo 14. Vigencia. La presente ley rige a partir
de su publicacion y deroga todas las normas que sean
contrarias.

SENADO DE LA REPUBLICA COMISION
TERCERA CONSTITUCIONAL PERMANENTE

Bogotg, D. C., 23 de noviembre 2011

En sesion de fecha se le dio lectura a la proposi-
cién con que termina el informe para primer debate
del Proyecto de ley nimero 118 de 2011 Senado,
109 de 2010 Camara, por medio de la cual se es-
tablecen estimulos tributarios y otros, con el fin de
adoptar medidas especiales para la rehabilitacion e
inclusion social de jovenes con alto grado de emer-
gencia social, pandillismo y violencia juvenil. Una
vez aprobada la proposicion la Presidencia sometio
a consideracion el articulado presentado por el po-
nente, siendo aprobado con modificaciones. La Co-
mision de esta forma declaré aprobado en su primer
debate el proyecto mencionado. Acta nimero 06 del
dia 23 de noviembre de 2011. Anunciado el dia 15
de noviembre de 2011, Acta nimero 05 de la misma
fecha.

Ponentes,
Gabriel Zapata Correa, Arleth Casado de Lopez.
El Presidente,
Bernardo Miguel Elias Vidal.
El Secretario General,
Rafael Oyola Ordosgoitia.
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