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Asunto: Ponencia segundo debate (Segunda
vuelta) Proyecto de Acto Legislativo nimero 14
de 2011 Senado, 94 de 2011 Camara

Sefior Presidente:

Con el fin de dar cumplimiento a las disposicio-
nes de la Ley 5% de 1992 y agradeciendo la desig-
nacion que se me hizo como ponente, me permito
rendir informe de ponencia para segundo debate
(segunda vuelta) al Proyecto de Acto Legislativo
nimero 14 de 2011 Senado, 094 de 2011 Cama-
ra, 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.

Esta iniciativa constitucional ya fue aprobada
en primera vuelta, y en su primer debate de la se-
gunda vuelta en la Comision Primera de esta Cor-
poracion. Este proyecto pretende crear el marco
constitucional que permita dar coherencia a los
mecanismos de justicia transicional en Colombia,
con la finalidad de garantizar de manera efectiva

los derechos de las victimas y sentar las bases para
el logro de una paz estable y duradera en el marco
de un fortalecimiento del Estado social de derecho.

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 me-
didas, de diversa naturaleza, que pone en practica
una Nacion para hacer frente a un legado de viola-
ciones a los Derechos Humanos. Su finalidad, sin
embargo, mas alla del resultado especifico de una
u otra medida, se encuentra en el fortalecimien-
to del Estado de Derecho como consecuencia de
la aplicacion integral de las distintas medidas. La
investigacion y sancion de los responsables de las
mas graves violaciones a los DDHH, la creacién
de comisiones de la verdad, la reparacion adminis-
trativa de las victimas y las reformas instituciona-
les, son instrumentos de justicia transicional, entre
muchos otros, cuyo fin ltimo no es el numero de
desmovilizados condenados, o de informes de la
verdad publicados o de victimas indemnizadas,
sino la contribucion colectiva de todas las medidas
para reconocer que hubo gravisimas violaciones a
los DDHH durante el conflicto armado, reafirmar
que lo que nos pasé como sociedad es condena-
ble, y ratificar que no es admisible que se vuelva
a repetir. Es precisamente a través de reconocer
que esas violaciones tuvieron lugar, que son con-
denables y que no se pueden volver a repetir que
se reafirma la vigencia de las normas y del Esta-
do de Derecho en general. En este sentido el re-
conocimiento de los derechos de las victimas, el
esclarecimiento de la verdad y la implementacion
de reformas institucionales, son herramientas que
ademas de garantizar los derechos especificos de
las victimas, contribuyen a promover la confianza
civica y a demostrar la vigencia de las normas de
derecho.
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El objetivo ultimo es romper el circulo vicioso
del recurso a la violencia organizada como herra-
mienta para tramitar las diferencias en la sociedad,
para asi lograr que las violaciones no se vuelvan a
repetir. Desarticular los grupos armados y sus re-
des de apoyo es el primer paso, pero la garantia de
la autoridad legitima en el territorio es la medida
necesaria para asegurar la proteccion de los dere-
chos de los ciudadanos y el reconocimiento por
parte de todos de las reglas del juego democratico.

Existen al menos dos entendimientos de las
garantias de no repeticion. Esta por una parte su
orientacion en favor de lograr la cesacion de las
violaciones continuadas, el esclarecimiento de la
verdad, la busqueda de personas desaparecidas,
los ofrecimientos publicos de perddn y las refor-
mas institucionales necesarias, como elemento del
derecho de las victimas a la reparacion integral. De
otro lado, la no repeticion puede también ser en-
tendida como la capacidad de proteccion efectiva
de la poblacion para que no se repita el conflicto
armado y se desestime el recurso ilegitimo al uso
de la fuerza. La efectividad de las medidas de no
repeticion, en el segundo entendimiento, depen-
de principalmente de la implementacion integral
y coherente de una serie de esfuerzos dirigidos a
restablecer el Estado de Derecho.

En este sentido este proyecto de acto legisla-
tivo pretende estabilizar las reglas que regulan
los procesos de justicia transicional. A través de
la introduccién de medidas como los mecanismos
extrajudiciales de investigacion y sancién y de es-
clarecimiento, el acto contribuye a generar un sis-
tema integral para la satisfaccion efectiva de los
derechos de las victimas, lo que a su vez refuerza
el Estado de Derecho. La creacion de un sistema
reglado de priorizacion y seleccion permite ga-
rantizar que las razones que llevan a los Fiscales
a concentrarse en la judicializacion de un caso en
vez de otro sean establecidas de manera democra-
tica y sean presentadas de manera transparente a
la ciudadania. Finalmente, la exclusion definitiva
de la aplicacion de instrumentos de justicia tran-
sicional a aquellas organizaciones criminales que
no constituyan partes en el conflicto, contribuye
también a distinguir la excepcionalidad de la nor-
malidad, evitando contaminar el sistema ordinario
de administracion de justicia.

Estas medidas nutren una relacion multidirec-
cional entre la terminacion del conflicto, la soste-
nibilidad de la paz, las garantias de no repeticion y
el fortalecimiento del Estado de Derecho en todo
el territorio nacional. De una parte sélo si se ter-
mina el conflicto armado es posible iniciar un pro-
ceso definitivo de fortalecimiento del Estado de
Derecho que contribuya de manera irreversible a
la sostenibilidad de la paz y la no repeticion. De
otra, es la implementacion efectiva e integral de
una serie de medidas transicionales lo que permite
asegurar que la transicion se asiente sobre bases
solidas y que como resultado sea posible lograr el
fortalecimiento del Estado de Derecho.

En ese sentido, este acto legislativo se enmarca
dentro de la tradicién de herramientas de justicia
transicional cuyo objetivo Ultimo es el fortaleci-
miento del Estado de Derecho en todo el territo-
rio nacional. Las medidas que aqui se pretenden
incorporar en la Constitucion establecen el marco
general necesario para que a través de una politica
integral sea posible garantizar de manera efectiva
los derechos de las victimas y abrir la puerta para
procesos de paz futuros que permitan la termina-
cién 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 explorarén en el
siguiente 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,
demostrar la vigencia de las normas de derecho,
reconocer las reglas del juego democrético, y ga-
rantizar asi el Estado de Derecho en el territorio
nacional.

Teniendo en cuenta este marco general, a con-
tinuacion presento las particularidades de la tran-
sicion en Colombia; los problemas identificados
en la implementacidn de los distintos instrumentos
de justicia transicional en el pais que justifican la
necesidad de este acto legislativo; las tradiciones
interpretativas sobre como abordar juridicamente
esta transicion; y finalmente, como consecuencia
de ello, las medidas necesarias para reenfocar los
mecanismos de justicia transicional hacia la satis-
faccion de los derechos de las victimas, el logro de
la paz y la no repeticion.

2. La transicion del conflicto armado interno
ala paz en Colombia

La palabra “transicion” se refiere en su sentido
literal al paso de una situacion x a unay. En el caso
de Colombia, sin embargo, cabe hacerse primero
la pregunta: ¢de qué transicion estamos hablando?
No se trata evidentemente de una transicion de un
régimen autoritario a una democracia liberal, del
tipo que ha constituido el paradigma y la base de
la doctrina internacional de la justicia transicional.
Es una transicion del conflicto armado a la paz, lo
que supone unas consideraciones adicionales a la
comprensién 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 promul-
gacion de una nueva Constitucion que se entendid
a si misma, en palabras de la Corte Constitucio-
nal, 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 creacion de un nuevo marco constitucional. El
mayor de esos impedimentos es sin duda la con-
tinuidad del conflicto armado interno. Y por esa
razon el término “transicion” debe ser entendido
en el caso de Colombia primordialmente como la
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transicion de una situacion de conflicto 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. Pri-
mero, porque como el conflicto se ha prolongado
en el tiempo, los instrumentos de justicia transi-
cional deben hacer frente a cientos de miles de
violaciones producto de décadas de confrontacién
armada. Al igual que otras sociedades en transi-
cién, Colombia enfrenta el legado de violaciones
a los Derechos Humanos e infracciones al DIH,
pero en este caso se trata de més de cuatro décadas
de conflicto, y de un conflicto que con el tiempo
se ha degenerado y entremezclado con la crimi-
nalidad. Esto supone un reto particular porque los
instrumentos que dejo la Asamblea Constituyente
de 1991 para el logro de la paz (es decir, los deli-
tos politicos y su tratamiento preferencial), fueron
sobrepasados por el nivel de hostilidad y atrocidad
del conflicto armado colombiano. Hoy la realidad
del conflicto rebasa las figuras juridicas. No es
posible hacer uso de estas herramientas para dar
un tratamiento adecuado a un legado de violacio-
nes con estas caracteristicas, ni por lo mismo es
posible asegurar una adecuada satisfaccién de los
derechos de las victimas. Por otro lado resulta im-
posible 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, 0 mejor, una
transicion “por capitulos”. Esto crea necesaria-
mente unos desequilibrios en la aplicacion de me-
didas de transicion —por ejemplo, en la satisfaccion
del derecho a la verdad- y dificulta la coherencia
de la estrategia. Por otra parte, la gradualidad de
la transicién abre la puerta para que mecanismos
de naturaleza transicional se confundan paulati-
namente con mecanismos de la justicia ordinaria,
contradiciendo no solo el objetivo de superacion y
“cierre” del conflicto, sino perdiendo su caracter
excepcional y confundiéndose nocivamente con la
justicia ordinaria.

Tercero, porque como la transicion es del con-
flicto armado a la paz, la reintegracion efectiva de
los desmovilizados se convierte en un elemento
esencial para garantizar la no repeticion de las vio-
laciones masivas y para hacer efectivos los dere-
chos de las victimas.

Y cuarto, por todo lo anterior, la transicién en
Colombia supone un entendimiento més amplio
de los fines de la justicia transicional, que pondere
tanto la necesidad de hacer frente al legado de gra-
ves violaciones, como de lograr la transicion, den-
tro de un objetivo general de fortalecimiento del
Estado de Derecho y de la materializacion de los
fines de la Constitucion de 1991. Tradicionalmen-
te, 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 régimen autoritario. En esos con-
textos, la justicia transicional no contribuye al lo-
gro 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
s6lo del pasado, y en que los actores que han cau-
sado esas graves violaciones a los DDHH en algu-
nos casos aun estan activos. Asi, el disefio de ins-
trumentos 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
mirar a la vez hacia el pasado y hacia el futuro,
y que entre las exigencias de la transicion y las
exigencias del tratamiento al legado de violacio-
nes puede haber tensiones que hay que ponderar
dentro del marco constitucional.

Por ello los riesgos y dificultades de la transi-
cién en Colombia sean especialmente agudos. Los
instrumentos de justicia transicional deben contri-
buir al mismo tiempo a la superacion del conflicto,
la materializacién de la Constitucion, y la satisfac-
cion de los derechos de las victimas. Como lo ha
sefialado la Corte Constitucional:

“[La justicia transicional] aspira a superar
una situacion de conflicto o postconflicto, hacien-
do efectivos en el mayor nivel posible, los dere-
chos a la verdad, la justicia y la reparacion de las
victimas frente a un pasado de graves y sistemati-
cas violaciones de los Derechos Humanos, tenien-
do como limite la medida de lo que resulte condu-
cente al logro y mantenimiento de la paz social’L.

En efecto, este tipo de transicion, y las finali-
dades propias de la justicia transicional en tales
contextos, exigen tener en cuenta para la satisfac-
cion de los derechos de las victimas a la verdad, la
justicia y la reparacion, otras consideraciones par-
ticulares como son la reintegracion eficaz de los
excombatientes, la prevalencia de condiciones de
seguridad en el territorio y en general la satisfac-
cién de las garantias de no repeticion. No repeti-
cidn de las violaciones sufridas por las victimas y
no repeticion de nuevas violaciones en contra de
nuevas victimas. Como lo ha sefialado la ONU,
el disefio de instrumentos de justicia transicional
hace necesario “optar por un planteamiento que
equilibre maltiples objetivos, entre los que se en-
cuentran la bisqueda de la rendicién 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

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

2 Consejo de Seguridad, “El Estado de Derecho y la justi-
cia de transicion en las sociedad que sufren o han sufrido
conflictos” S/2004/616.
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paz, la justicia en tanto valor objetivo, la justicia
como derecho de las victimas y los demas dere-
chos de estas a la verdad, la reparacion y la no re-
peticion, la misma Corte también ha advertido que
la paz no puede convertirse en una razon de Esta-
do que lo justifique todo. De ahi que sea necesario
en cada caso en concreto 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 repeti-
cidn. En palabras de la Corte 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 cometidas—, a la
reparacion —si en el proceso de desmovilizacion se
consagran reglas que Ilevan a los desmovilizados a
satisfacer ese derecho de las victimas—"3.

En este sentido, no porque la transicion tenga
unas caracteristicas especiales, ni porque los fines
de las justicia transicional sean mas amplios, pue-
de alegarse que el Estado no tiene la obligacion de
satisfacer 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 meca-
nismos complementarios de carécter judicial y ex-
trajudicial que permitan el esclarecimiento pleno
de patrones y sistemas de macro-criminalidad—; la
efectiva reparacion de las victimas —a través de los
mecanismos administrativos de restitucion, repa-
racion, rehabilitacion y satisfaccion—; la garantia
de no repeticidon —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,
mas la persecucion penal de los maximos respon-
sables y la investigacion y sancion extrajudicial de
quienes no sean perseguidos penalmente—.

Para estos efectos el Gobierno Nacional se ha
venido anticipando y ha decidido poner en marcha
una ambiciosa estrategia de atencion de todas las
victimas de los grupos armados al margen de la
ley, independientemente de que se hayan celebra-
do acuerdos de paz con ellos, porque de otra mane-
ra se crearian desequilibrios injustificados entre las
mismas victimas. A diferencia de otros procesos
de reforma del marco de justicia transicional, este
acto legislativo se enmarca dentro de la promulga-
cion de la Ley 1448 de 2011 -Ley de Victimas—
que introduce por primera vez en el pais, un marco
completo para la reparacién integral de las victi-
mas. Gracias a ello, la autorizacién para crear me-
canismos extrajudiciales de justicia transicional, la
implementacién de las medidas de priorizacion y
seleccién de casos, y la posibilidad de renunciar
a la persecucion penal de los casos no seleccio-

3 idem.

nados, son medidas que contribuyen 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 establezcan mecanis-
mos extrajudiciales, la Ley de Victimas garantiza
que todas las victimas sean reparadas a través de
distintos programas integrales.

El proyecto de acto legislativo pretende en-
tonces:

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

* Elevar a nivel constitucional los derechos de
las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion.

* 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.

* Establecer que tanto los criterios de prioriza-
cion como los de seleccidn son inherentes a los
instrumentos de justicia transicional.

* Facultar al legislador para que determine cri-
terios de seleccion en materia de investigacion
penal que permitan concentrar los esfuerzos de
judicializacion en la persecucion de los maximos
responsables de los crimenes més graves y lograr
el esclarecimiento pleno de patrones y contextos
de macro-criminalidad.

* Delimitar el &mbito de aplicacion de los ins-
trumentos de justicia transicional a las partes del
conflicto y excluir la posibilidad de aplicar ins-
trumentos de justicia transicional a grupos que no
sean partes en el conflicto armado.

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

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

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

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

do,y

* Establecer que la suscripcion de todo acuerdo
de paz requiere la liberacion previa de los secues-
trados.

En Gltimas, en el caso de Colombia tanto las
exigencias de la transicién, como el necesario re-
conocimiento de las victimas y de la satisfaccion
de sus derechos apuntan hacia un objetivo comun:
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el fortalecimiento del Estado de Derecho. Este
solo seré posible lograrlo si se pone en marcha una
verdadera estrategia integral que permita combi-
nar una serie de medidas de diversa naturaleza,
que contribuyan de manera articulada al esclare-
cimiento y la rendicion de cuentas, pongan fin al
ciclo historico de violencia, y permitan la satisfac-
cién efectiva de los derechos de las victimas.

Teniendo en cuenta estos objetivos, a continua-
cion presentaremos los problemas identificados en
la implementacion de los distintos instrumentos
de justicia transicional en el pais que justifican la
necesidad de este acto legislativo; las tradiciones
interpretativas sobre cdmo abordar juridicamente
esta transicion; y finalmente, como consecuencia
de ello, las medidas necesarias para reenfocar los
mecanismos de justicia transicional hacia la satis-
faccion de los derechos de las victimas, el logro de
la paz y la no repeticion.

3. La aplicacion de instrumentos de justicia
transicional en Colombia: lecciones aprendidas

Al menos desde la Ley 418 de 1997 y sus res-
pectivas prorrogas, pasando por la Ley 975 de
2005, la Ley 1424 de 2010 y la Ley 1448 de 2011
—Ley de Victimas—, Colombia ha desarrollado una
serie de instrumentos de justicia transicional para
responder a diferentes coyunturas de violencia,
con mayor o menor éxito. Si bien hay muchas lec-
ciones aprendidas en estos procesos, no esta clara
la relacion entre los diferentes instrumentos juridi-
cos, ni tampoco -y este es el punto fundamental—
la contribucion coherente de todos estos hacia el
logro de los fines de la justicia transicional y en
particular hacia el fortalecimiento 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 implementacién, y como consecuencia de
ello extraer lecciones aprendidas para la aplicacion
efectiva de instrumentos de justicia transicional.

a) Mapa de los instrumentos de justicia tran-
sicional en Colombia

En Colombia se han venido aplicando una se-
rie de instrumentos de justicia transicional que han
respondido a situaciones coyunturales. La Ley 418
de 1997, también conocida como la Ley de Orden
Publico (y prorrogada hasta el 2014 por la Ley
1421 de 2010) es la norma base a través de la cual
se consagran los instrumentos para la desmoviliza-
cién de los grupos armados organizados al margen
de la ley. Esta contempla disposiciones para faci-
litar el didlogo y la suscripcion de acuerdos de paz
en el marco de las normas del Derecho Interna-
cional Humanitario, asi como para el desarme y la
desmovilizacién tanto individual como colectiva.

Esta ley fue modificada por la Ley 782 de 2002,
mediante la cual se eliminé la necesidad de reco-
nocimiento politico para las organizaciones arma-
das. Se defini6 igualmente el marco para el otorga-
miento de beneficios juridicos frente a la comision

de delitos politicos, tales como el indulto, la ce-
sacion de procedimiento, la resolucion de preclu-
sion de la instruccion o la resolucion inhibitoria.
Sin embargo, esta ley excluy6 de dichos beneficios
a las personas que hubiesen cometido conductas
constitutivas de actos atroces de ferocidad o bar-
barie, terrorismo, secuestro, genocidio, homicidio
cometido fuera de combate o colocando a la vic-
tima en estado de indefension. Hoy son sujetos de
estos beneficios los miembros de las guerrillas que
se desmovilicen individualmente y que s6lo hayan
cometido delitos politicos y sus conexos.

Para el caso de los desmovilizados rasos de los
grupos paramilitares (que no son considerados de-
lincuentes politicos de conformidad con la juris-
prudencia de la Corte Suprema de Justicia y por lo
tanto no pueden beneficiarse de los instrumentos
contemplados en la Ley 782 de 2002), la Ley 1424
de 2010 cred una serie de beneficios juridicos para
quienes se comprometieran con el proceso de rein-
tegracion a la sociedad y con la contribucién al
esclarecimiento de la verdad en el Centro de Me-
moria Historica.

Por otra parte, la Ley 975 de 2005 o Ley de
Justicia y Paz, se expidid con el fin de facilitar la
reincorporacion a la sociedad de los miembros de
grupos armados organizados al margen de la ley
que estuvieran dispuestos a contribuir de manera
efectiva a la consecucion de la paz y que fuesen
responsables de conductas que no podian ser con-
sideradas como conexas al delito politico. En este
sentido, esta ley dispuso un proceso especial de in-
vestigacion y juzgamiento, segun el cual los postu-
lados a la ley deben colaborar de manera efectiva
con la reconciliacion nacional y con los derechos
de las victimas a la verdad, justicia y reparacion,
a cambio de la posibilidad de acceder a una pena
alternativa de 5 a 8 afos.

Por altimo, en junio de 2011 fue expedida la
Ley 1448 conocida como Ley de Victimas, me-
diante la cual se establece un conjunto de medi-
das judiciales, administrativas, sociales y eco-
némicas, individuales y colectivas, en beneficio
de las victimas que hayan sufrido un dafio como
consecuencia de infracciones al Derecho Inter-
nacional Humanitario o de violaciones graves y
manifiestas a las normas internacionales de Dere-
chos Humanos, ocurridas con ocasion del conflic-
to armado interno.

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

b) Debilidades de los instrumentos de justi-
cia transicional

Un balance de los instrumentos de justicia tran-
sicional aplicados hasta la fecha en el pais, permite
advertir al menos tres graves riesgos que compro-
meten la garantia efectiva de los derechos de las
victimas: 1) riesgo de impunidad; ii) no esclareci-
miento de la verdad; y iii) imposibilidad de garan-
tizar la no repeticion.
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i) Riesgo de impunidad

Mas alla de cudl 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 aplicacién de
los diferentes instrumentos de justicia transicio-
nal y de los esfuerzos complementarios a los que
haya lugar; diferencie este “sistema transicional”
de la administracion de justicia ordinaria; facilite
el cierre de los diferentes capitulos del conflicto
armado interno en Colombia; y potencie la satis-
faccion efectiva de los derechos de las victimas.
En efecto, la aplicacion de estos instrumentos nos
ha dejado lecciones aprendidas importantes, y ha
logrado evidenciar a través de sus debilidades las
necesidades que tiene nuestro pais en materia de
justicia transicional. Partiendo de una pretension
comun de verdad, justicia y reparacién en relacion
con las atrocidades ocurridas, podemos decir que
hoy estos fines solo se han logrado parcialmente y
que el logro de la transicion a la paz y de la garan-
tia efectiva de no repeticion, es aun lejano.

Para empezar, algunos podrian considerar que
hasta el momento los instrumentos de justicia tran-
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 es-
trategia clave en la lucha contra la impunidad y en
el papel que tiene la justicia transicional de hacer
frente a las atrocidades cometidas. No obstante,
hasta el momento la estrategia ha sido distinta. En
esencia ha consistido en 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 Justicia y Paz y
luego de la desmovilizacion de 35.299 miembros
de grupos paramilitares, se han producido apenas
siete sentencias de las cuales solo dos estan en fir-
me. Y asi las cosas, en la medida en la que las in-
vestigaciones se hacen “hecho a hecho”, “caso a
caso”, la simple imputacién de los hechos denun-
ciados —cerca de 340.000 hasta la fecha— podria
tardar cerca de 100 afios. Pero adicionalmente, un
proceso de estas caracteristicas no es sostenible
a futuro, pues tiene el agravante de que cada vez
mas y mas postulados estan considerando la posi-
bilidad 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 desmoviliza-
dos postulados a Justicia y Paz, la mayoria cum-
plira 8 afios de detencion preventiva en diciembre
de 2014, sin expectativa clara de que su caso sea
resuelto. Pero lo méas grave es que esta situacion
no contribuye a la satisfaccion efectiva de los de-
rechos 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 compren-

sion de como desarrollar un proceso efectivo de
justicia transicional para que todos sus componen-
tes apunten de manera definitiva hacia el fortaleci-
miento del Estado de Derecho. Antes que mirar las
cifras de nimero de casos resueltos y de afios que
nos tardaria resolverlos, es preciso advertir que el
enfoque investigativo actual no permite a la Fisca-
lia General de la Nacion concentrar sus esfuerzos
y recursos en los casos de los “mas responsables”
—como es la practica internacional de lucha contra
la impunidad— ni esclarecer patrones y contextos
regionales de la operacion de los distintos actores
del conflicto, como seria el objetivo primordial de
la justicia transicional, sino que fomenta la inves-
tigacion de hechos individuales y aislados. Hoy es
evidente la imposibilidad material de investigar
hecho por hecho todo lo ocurrido. El que la prime-
ra sentencia de Justicia y Paz se refiriera principal-
mente al delito de falsedad en documento publico,
demuestra que esta situacion antes que garantizar
la justicia podria generar una situacion de impu-
nidad y la falta de garantia de los derechos de las
victimas. El ejercicio de estos afios puede terminar
por dejarnos con la aplicacién de un instrumento
de justicia transicional pero todavia sin la satis-
faccion 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 demés
instrumentos se ha concentrado en la judicializa-
cién de todos los desmovilizados y la investiga-
cion de hecho por hecho entre los denunciados, los
resultados se ven limitados por el amplio universo
de hechos y de personas a investigar. Actualmente
se han desmovilizado cerca de 54.000 paramilita-
res y guerrilleros en el marco de la Ley 418 de
1997, de las cuales mas del 90% no fueron pos-
tuladas a la Ley de Justicia y Paz. Tomando como
base los tiempos de investigacion e imputacion
de cargos segun la experiencia de los procesos de
Justiciay Paz, procesar judicialmente todos los he-
chos en los que participaron estas personas seria
materialmente imposible y no contribuiria a la sa-
tisfaccidn efectiva de los derechos de las victimas.

Esta es tal vez la leccion aprendida mas impor-
tante que nos ha dejado la aplicacion de estos ins-
trumentos en un caso como el de Colombia: que
es imposible humana y técnicamente investigar a
todos los autores y todas las conductas, 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 generar “desestabilizacion politica
y divisién social™* y no contribuir de manera efec-
tiva al fortalecimiento del Estado social de dere-
cho. La Oficina del Alto Comisionado de Naciones
Unidas para los Derechos Humanos ha afirmado
que “cuando han sido miles de personas las que

4 Kritz, Neil J. Coming to terms with atrocities: a review
of accountability mechanisms for mass violations of hu-
man rights. 59 Law & Contemp. Probs. 127, 1996. Pags.
138-139.
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han participado en la comisién sistematica de cri-
menes, es imposible proceder judicialmente contra
todos. Es fundamental establecer un conjunto de
criterios transparentes para explicar la estrategia
de identificacion de aquellos sospechosos que van
a ser investigados y procesados™.

Actualmente, aun si se autorizara a los fiscales
a priorizar los casos, estos conservarian la respon-
sabilidad por ley de investigar todos y cada uno de
los hechos y todo el universo de los menos respon-
sables, para quienes los términos y preclusiones
correrian de forma paralela. Sélo si hubiere cesa-
cién de la accion penal para quienes no han sido
sefialados como los més responsables mediante un
proceso de seleccion positiva (a través de criterios
objetivos y subjetivos), los fiscales podrian seguir
una légica estratégica de concentrarse en los mas
responsables y en los hechos mas atroces, lo que
permitiria garantizar de manera més efectiva los
derechos de las victimas. Por otra parte, la prio-
rizacion sin seleccion generaria una falsa tran-
quilidad acerca de la satisfaccion efectiva de los
derechos de las victimas, pues se asumiria que la
posicion de no renunciar nunca a la accién penal
es mas garantista. Sin embargo, en la practica, 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 maximo responsable y/o a meca-
nismos extrajudiciales de esclarecimiento, se que-
dan esperando eternamente a que su caso, al final
de la lista de priorizacion, nunca sea escuchado.
Adicionalmente, de no existir la posibilidad de ce-
sar la accion penal en los casos no priorizados, los
desmovilizados permanecen en absoluta inseguri-
dad 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 de-
jar las armas de manera definitiva, se vera seria-
mente 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 impor-
tante leccion aprendida y es que para alcanzar la
justicia como valor y el fortalecimiento del Esta-
do de Derecho, ni el camino ni el enfoque pue-
den ser los mismos de la justicia ordinaria. Como
lo demuestran las experiencias internacionales es
necesario hacer una seleccion positiva de aquellos
casos de los mas responsables y contar con meca-
nismos extrajudiciales que permitan esclarecer el
contexto general de las violaciones ocurridas en el
marco del conflicto armado; de lo contrario esta-
riamos cada vez mas cerca a la impunidad y mas
lejos de las satisfaccion efectiva de los derechos de
las victimas.

5 Citado En: Andreas Forer y Claudia L6épez, en Kai Am-
bos, Coordinador. Seleccion y priorizacién como estra-
tegia de persecucion en los casos de crimenes internacio-
nales. Profis, Giz, 2011.

ii) Riesgo de no esclarecimiento de la verdad

La aplicacion de los instrumentos de justicia
transicional hasta la fecha enfrenta graves debili-
dades en materia de esclarecimiento de la verdad.
Los seis afios de implementacién del proceso de
Justicia y Paz no han llevado a la construccién de
una verdad completa o satisfactoria ni siquiera en
materia judicial. La verdad ha estado limitada y
condicionada a las confesiones de los desmovili-
zados, vy las investigaciones no han permitido es-
clarecer los patrones de macro-criminalidad. El
enfoque de las investigaciones “hecho a hecho”,
la falta de seleccién positiva y priorizacion fren-
te a los casos, y la imposibilidad de involucrar a
todos los actores del conflicto armado interno en
este proceso, han sido factores determinantes de
las deficiencias en el proceso de esclarecimiento
de la verdad. Por otra parte, lo cierto es que el de-
recho de las victimas y de la sociedad a conocer la
verdad no se veria satisfecho de ningtin modo sélo
con una verdad judicial. Sin otros mecanismos ex-
trajudiciales que contribuyan al esclarecimiento de
los contextos, no sera posible reconstruir los esce-
narios de lo ocurrido.

La Ley 1424 de 2011, por ejemplo, constitu-
ye el Gnico marco juridico vigente para el trata-
miento integral de los desmovilizados rasos de los
grupos paramilitares que incorpora un mecanismo
extrajudicial para el esclarecimiento de la verdad.
Sin embargo, esta norma implica la investigacion
penal hecho por hecho, por lo que si bien repre-
senta una oportunidad para abrir el camino hacia
la garantia del derecho a la verdad, si el enfoque
investigativo no se transforma, nos tomaria mas de
500 afios formular cargos contra los mas de 24.000
beneficiarios de esta ley. Adicionalmente, esta ley
restringe sus beneficios juridicos a los desmovili-
zados que hayan incurrido Unicamente en los deli-
tos de concierto para delinquir simple o agravado,
utilizacion ilegal de uniformes e insignias, utiliza-
cidn ilicita de equipos transmisores o receptores,
porte ilegal de armas de fuego o municiones de
uso privativo de las Fuerzas Armadas o de defensa
personal, como consecuencia de su pertenencia a
dichas agrupaciones. Si bien la ley contempla un
mecanismo extrajudicial para el esclarecimiento
de la verdad, y para ello ofrece como incentivo la
no autoincriminacion al momento de relatar los
hechos; no esta claro si se limita a hechos relacio-
nados Unicamente con estos delitos o se extiende
a otros delitos cometidos por la organizacion. De
limitarse a los delitos relacionados con la perte-
nencia, la informacion que recogeria el Centro de
Memoria Histdrica se reduciria considerablemen-
te pues los desmovilizados no tendrian incentivos
para contar toda la verdad.

Como se observa, ninguno de los instrumentos
de justicia transicional que estan siendo aplicados
hoy en Colombia cuentan con mecanismos judi-
ciales o extrajudiciales que contribuyan de manera
efectiva al esclarecimiento de la verdad y lo que
se ha logrado hasta el momento en materia de ver-
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dad es aln insuficiente. Adicionalmente, estos ins-
trumentos no estan dirigidos a la totalidad de los
actores del conflicto armado interno en Colombia
y eso se convierte en una debilidad importante a
la hora de buscar garantizar la satisfaccion del de-
recho a la verdad de las victimas y la sociedad.
Esto dltimo nos deja en el escenario de una verdad
fragmentada, parcializada, que a nivel individual
no satisface el derecho de las victimas y que a ni-
vel 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
complementar el proceso penal, identificando los
patrones y sistemas de criminalidad que permitie-
ron el desarrollo de las graves violaciones a los
DDHH en el conflicto armado. Asi mismo, al au-
torizar la renuncia a la persecucion penal de los
casos que no sean seleccionados, el acto permite
concentrar esfuerzos 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 esclarecimiento 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 medidas judi-
ciales y extrajudiciales que nos conlleven a enten-
der qué nos pas6 como sociedad.

iii) Riesgo de repeticién de los hechos violentos

Hasta el momento se han evidenciado dos de-
bilidades claras de los instrumentos de justicia
transicional aplicados en Colombia: un enfoque de
investigacion que nos acerca mas a la impunidad
que a la justicia y posibilidades altamente limita-
das de lograr el esclarecimiento de la verdad. Pero
ademas, si la investigacion no es efectiva y no se
esclarece la verdad de lo ocurrido, no seréa posible
evitar la repeticion de los hechos violentos ocurri-
dos en el conflicto armado interno.

Como se mencion6 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 in-
terno. Precisamente si entendemos que Colombia
requiere una transicion que nos lleve del conflicto
armado a la paz, la desmovilizacion, la reintegra-
cién efectiva de los excombatientes, la prevalencia
de condiciones de seguridad en el territorio y en
general las garantias de no repeticion, adquieren
un papel primordial en este proceso. Tanto el fin
Gltimo de lograr la paz, como el de hacer frente a
las atrocidades cometidas, y de satisfacer los dere-
chos de las victimas, son posibles Unica y exclu-
sivamente si se garantiza la terminacion del con-
flicto armado y la no repeticion de las violaciones
cometidas. De lo contrario no hay una transicion
efectiva, no se satisfacen los derechos de las victi-
mas, y los instrumentos de justicia transicional se
vuelven permanentes y ordinarios.

El problema es que los instrumentos de justicia
transicional que vienen siendo aplicados en el pais
no dan respuesta a esta necesidad. En primer lugar,
la ausencia de incentivos serios para la contribu-
cién a la verdad y las dificultades para la reintegra-
cion efectiva, han contribuido de manera directa al
rearme 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 reclu-
tamiento por parte de bandas criminales emergen-
tes que delinquen en zonas en donde ain no se ha
logrado la consolidacién del Estado de Derecho.
Por otra parte, la ausencia de un enfoque investiga-
tivo que permita dilucidar los sistemas de macro-
criminalidad ha impedido su desarticulacion defi-
nitiva, permitiendo que nuevos grupos retomen las
administracion criminal del territorio.

4. Dos tradiciones jurisprudenciales en torno

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 redi-
reccionar 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-crimi-
nalidad en el marco del conflicto armado interno.
Sin embargo, este reenfoque no puede ser ajeno a la
jurisprudencia establecida por la Corte Constitucio-
nal 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 significativa;,
en otros, la ponderacién ha excluido estos elemen-
tos. A continuacion se exploran los elementos esen-
ciales 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,
sustentado en la premisa de que en estos contex-
tos de conflicto o excepcionalidad la ponderacion
debe ser aiin mas estricta. Bajo este entendido por
ejemplo, la paz o la no repeticién son valores cons-
titucionales que o no son incorporados dentro de la
ponderacion, o son incorporados sélo parcialmente.

A nivel internacional, dentro de esta tradicion
se inscriben algunas decisiones judiciales e infor-
mes de los 6rganos del sistema interamericano de
DDHH que afirman que existe una obligacion del
Estado (inscrita en el deber de garantia®) de in-
vestigar y sancionar penalmente todas las graves

6 Vfer, entre otros, los siguientes casos de la Corte IDH:
Caso \elasquez Rodriguez; Caso Ibsen Cardenas e Ibsen
Pefia; Caso de la Masacre de las Dos Erres; Caso Go-
mes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia).
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violaciones de Derechos Humanos’ y procurar, si
es posible, el restablecimiento del derecho concul-
cado y la reparacion de los dafios producidos por
la violacién de Derechos Humanos®.

A nivel nacional, quizas el principal ejemplo
de esta tradicion jurisprudencial se encuentra en la
Sentencia C-936 de 2010, mediante la cual se re-
viso la constitucionalidad de la Ley 1312 de 2009
que cred, entre otros, un nuevo numeral del prin-
cipio de oportunidad para renunciar a la persecu-
cion penal de los desmovilizados que no hubiesen
cometidos delitos de lesa humanidad. La Corte
Constitucional considerd que la constitucionalidad
de tal norma tenia que ser analizada en un mar-
co de politica criminal ordinaria y no de justicia
transicional. Asi, segin esta, como la norma “no
es el producto directo de un acuerdo nacional para
la basqueda de la paz, que parta del reconocimien-
to de la existencia de una situacion de violacion
masiva de Derechos Humanos y de la necesidad
de poner fin a la impunidad [,] [n]o resulta, en
consecuencia, aplicable en esta oportunidad la me-
todologia de la ponderacién entre la justicia y la
paz, a la cual ha acudido la Corte en otras opor-
tunidades. El marco, propuesto por el propio le-
gislador, 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 cri-
menes ocurridos en el marco del conflicto armado
interno. En 1997 la Corte Constitucional considerd
que incluso las lesiones y los homicidios en com-
bate tenian que ser sancionados como delitos or-
dinarios!®. En 2003, la Corte Suprema de Justicia
considerd que no habia lugar a considerar el delito
de rebelion si la organizacion no tiene ideologia
solidaria orientada al bien comdn, sus comporta-
mientos delictivos no tenian fines altruistas y no
combatian contra el Estadol?; tesis que fue reitera-
da en pronunciamientos posteriores de esa misma

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

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

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

10 C. Const. C-456 de 1997, J. Arango.

118y, S. Penal, 10/09/2003, 21343, A. Pérez. Al respec-
to sefialo: “si la ‘organizacion’ que ‘afilia’ o ‘afilio’ al
procesado no tiene ninguna ideologia solidaria orienta-
da al bien comun; si agrede a los habitantes habituales
de determinada zona (...); si realiza comportamientos
delictivos que no obedecen a una finalidad altruista; si
toma como victimas al ciudadano comun y corriente; si
no ‘combate’ 0 ‘lucha’ contra el Estado; y si no le intere-
sa maltratar al establecimiento sino a los integrantes de
la sociedad, por ningun motivo se puede afirmar que su
hipotético delito sea el de rebelion”.

corporacionl2. En 2005, la Corte Suprema reiterd
que la pertenencia a grupos armados al margen de
la ley cuyas finalidades fueran cometer delitos de
terrorismo, narcotrafico, secuestro, extorsion, des-
aparicion forzada, graves infracciones al Derecho
Internacional Humanitario o la conformacion de
escuadrones de la muerte o sicarios para la Comi-
sion de Homicidios Selectivos, entre otras conduc-
tas, configuraban siempre el delito de concierto
para delinquirl3. Ese mismo afio, la Corte Supre-
ma establecié que la conducta paramilitar corres-
pondia a una situacién de criminalidad comdn al
concluir que los miembros de estos grupos no po-
drian ser beneficiarios de indultos o amnistias!4.

Més alla de la discusion sobre el delito politico,
estas interpretaciones llevaron a la Corte Suprema
a construir la tesis segun la cual la mera pertenen-
cia 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
ordinarios que no pueden ser beneficiados con in-
dultos o amnistias. Esta tesis se consolidé en abril
de 2008, cuando la Corte concluyd que “[p]ara
llegar a considerar a los responsables de concierto
para delinquir como autores de delitos de lesa hu-
manidad deben estar presentes los siguientes ele-
mentos: (i) Que las actividades publicas de la orga-
nizacion incluyan algunos de los crimenes contra
la humanidad; (ii) Que sus integrantes sean volun-
tarios, y (iii) Que la mayoria de los miembros de la
organizacion debieron haber tenido conocimiento
0 ser consientes de la naturaleza criminal de la ac-
tividad de la organizacion”1°. Asi mismo lo reiterd
la Corte Suprema en abril de 2009, sefialando que
“al momento de resolver cualquier peticién que
tenga que ver con beneficios a personas acusadas
de concierto para delinquir agravado ejecutado
con fines de paramilitarismo, deben observar que
la jurisprudencia ha calificado reiteradamente tal
punible como delito de lesa humanidad, y por tan-
to sometido a especiales restricciones o cautelas de
acuerdo con los compromisos internacionales del
Estado colombiano16.

12 Ver CSJ Penal, 19/05/2004, 122103, E. Lombana, que
sefiala lo siguiente: “el actuar ilicito de los milicianos
no solo se dirige contra los miembros de la fuerza pu-
blica por la confrontacion ideoldgico politica, sino que
también victimizan al vecindario y la ciudadania para
satisfacer pasiones personales y egoistas, en actos que
en nada asemejan un combate, ni tienen que ver con el
proselitismo armado”.

13 CSJ Penal, 18/10/2005, 124312, 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.

16 CSJ Penal, 01/04/2009, 131421, Y. Ramirez.
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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 repeticion, como finalidades de los instrumen-
tos de justicia transicional, no son incorporados
dentro la ponderacion. El resultado de esta tradi-
cién es un enfoque de investigacion caso a caso,
hecho a hecho, en donde todas las violaciones ocu-
rridas en el conflicto son tratadas como crimenes
de lesa humanidad sin importar su generalidad o
sistematicidad. Los riesgos de impunidad, no es-
clarecimiento de la verdad y repeticion cobran
especial relevancia en un contexto de violencia
masiva, cuyo legado de violaciones es enfrentado
bajo esta tradicion.

b) La tradicién de “justicia transicional”

En contraposicion a la tradicion “maximalista”,
tanto la Corte Constitucional como la Corte Supre-
ma de Justicia también han recurrido en distintos
momentos a una interpretacion jurisprudencial en
donde las obligaciones del Estado y la pondera-
cién entre valores constitucionales en contextos de
transicidn, ha respondido a las particularidades de
una situacion de violaciones masivas a los Dere-
chos Humanos ocurridas con ocasion del conflicto
armado interno. En estos casos, la paz y la no re-
peticion son valores constitucionales que han sido
incorporados en la ponderacion.

A nivel internacional, si bien esta tradicion no
ha estado presente de manera preponderante en el
Sistema Interamericano, la jurisprudencia de la
Corte Interamericana ha avalado mecanismos ju-
diciales y extrajudiciales de justicia transicional, y
por tanto ha aceptado que los estandares del dere-
cho a la justicia se interpretan de manera distinta
en estos contextos. En este sentido, la Corte IDH
ha reconocido la importancia de los procesos de
justicia transicional para proteger los derechos a
la verdad, la justicia y la reparacion. Precisamen-
te, y a pesar de la importancia del concepto de re-
paracion integral para la Corte IDH, este Tribunal
ha avalado procesos de reparacion en marcos de
justicia transicional como suficientes para reparar
violaciones a los Derechos Humanos (4/monacid
Arellano c. Chile). La jurisprudencia de la Corte
IDH no prohibe los beneficios penales o la creacion
de mecanismos extrajudiciales que eventualmente
permitan cumplir los estandares internacionales de
investigacion y sancion en marcos de justicia tran-
sicional. De hecho, en los pocos casos en los que la
Corte IDH ha conocido de mecanismos de justicia
transicional que no implican una violacion de la
prohibicién de auto-amnistia, ha considerado que
estos mecanismos no son contrarios per se a las
obligaciones que surgen de la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos (La Rochela c.
Colombia). Igualmente, en el caso de Colombia,
la Corte ha reconocido que el pais debe tener la
oportunidad para implementar los mecanismos de
justicia transicional de manera que se reconozcan
adecuadamente los derechos de las victimas (La
Rochela c. Colombia).

A nivel nacional, esta tradicion ha sido liderada
por la Corte Constitucional que tanto en la senten-
cia 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 circuns-
tancias 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
ponderacion es apropiado para la resolucion de los
problemas que plantea este caso, por cuanto no es
posible materializar plenamente, en forma simul-
tanea, los distintos derechos en juego, a saber, la
justicia, la paz, y los derechos de las victimas™7.

En el mismo sentido lo reiter6 recientemente la
Corte en la Sentencia C-771 de 2011, segun la cual

“el alcance y contenido de los derechos de las
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 transi-
cional, las que por su misma naturaleza han de
considerarse excepcionales. Se trata de un sistema
o tipo de justicia de caracteristicas particulares,
que aspira a superar una situacion de conflicto o
postconflicto, haciendo efectivos en el mayor nivel
posible, los derechos a la verdad, la justicia y la
reparacion de las victimas frente a un pasado de
graves y sistematicas violaciones de los Derechos
Humanos, teniendo como limite la medida de lo
que resulte conducente al logro y mantenimiento
de la paz social. En este sentido, la justicia tran-
sicional se ocupa de procesos mediante los cuales
se realizan transformaciones radicales a una so-
ciedad que atraviesa por un conflicto o postcon-
flicto, que plantean grandes dilemas originados en
la compleja lucha por lograr un equilibrio entre
la paz y la justicia. El propdsito fundamental es el
de impedir que hechos acaecidos en el marco de
un conflicto vuelvan a ocurrir, motivo por el cual
su funcion se concentra en el conocimiento de la
verdad y en la reparacion, buscando asi dar res-
puesta a los problemas asociados a un conjunto de
abusos en contra de los Derechos Humanos, en un
contexto democrético y aplicando medidas de na-
turaleza judicial o no judicial, a los responsables
de los crimenes™18,

La teoria segun la cual las conductas delictivas
relacionadas con el conflicto armado no pueden
ser tratadas como conductas ocurridas en situacio-
nes de normalidad viene siendo expuesta desde la
década de los noventa por varios Magistrados que
han salvado el voto. Asi, por ejemplo, en 1994 los
Magistrados Carbonell, Cifuentes, Martinez y Ga-
viria suscribieron una aclaracion de voto en la que
advirtieron que “en determinadas circunstancias

17" C. Const. C-370/2006, MJ, Cepeda.
18 (C. Const. C-771/2011, N. Pinilla.
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historicas solo el legislador por expresa disposi-
cién Constitucional, podra determinar qué com-
portamientos socialmente reprochables merecen
ser considerados como delitos politicos atendien-
do al interés general y en blsqueda de asegurar
la convivencia pacifica. En tales circunstancias,
si los motivos de conveniencia publica lo hacen
necesario, podré establecer que el secuestro es co-
nexo con el delito politico para asegurar la paz en-
tre los colombianos”19. Similarmente, en 1997 los
Magistrados Martinez y Gaviria salvaron el voto,
para advertir que el delito politico debe implicar
la absorcién de los delitos comunes cometidos en
combate, porque separarlos hace inviable el privi-
legio punitivo del rebelde. Segln ellos, “los hechos
punibles cometidos en combate por los rebeldes no
son sancionados como tales sino que se subsumen
en el delito de rebelion, (...) pues es la Gnica forma
de conferir un tratamiento punitivo benévolo a los
alzados en armas”20. Asi mismo, la Corte Suprema
de Justicia, en el 2006 estableci6 que se debia dar
tratamiento de delito politico a aquellas conductas
relacionados con la pertenencia a un grupo armado
al margen de la ley que ejerza operaciones milita-
res en una parte del territorio dirigidas contra las
fuerzas regulares o contra otros grupos armados
cuando atentando contra el régimen constitucional
estas conductas estan vinculadas a los objetivos
perseguidos por dicho grupo ilegal?!.

Es importante resaltar que esta posicion que
surgié por medio de los salvamentos y aclaracio-
nes de voto de algunos magistrados, fue retoma-
da por la Sala Plena de la Corte Constitucional en
2002, cuando esta reviso la constitucionalidad del
Estatuto de Roma que crea la Corte Penal Interna-
cional. A través de la Sentencia C-578 la Corte se-
fialé que la ratificacion del estatuto no implica “un
obstaculo para futuros procesos de paz y de recon-
ciliacion 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 he-
cho énfasis en la importancia de priorizar la in-
vestigacion de crimenes de sistema en contextos
de justicia transicional, dandole un enfoque dis-
tinto a aquél de la investigacion en el marco de
situaciones de normalidad. Al respecto, la Corte
afirm¢6 que la sentencia en el marco de un proceso
de Justicia y Paz debe “identificar la actuacion del
desmovilizado al interior del grupo armado y del
frente al que pertenecia, sus actividades, la estruc-
tura de poder interna, el modelo delictivo de ese
grupo, las 6rdenes impartidas y los planes crimi-
nales trazados, para contextualizar los delitos por
los que se condena dentro del ataqéue generalizado
y sistematico a la poblacion civil”23,

19 (. 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.

28 (CSJ Penal, 31/07/2009, 131539, A. Ibanez.

Al igual que en el caso de la tradiciéon “maxi-
malista”, 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 ar-
mado, y la consecuente inclusién de la paz y la no
repeticion como elementos esenciales en la pon-
deracion.

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

De cara a estas dos tradiciones jurisprudencia-
les el proyecto de acto legislativo que se presenta
para segundo debate (segunda vuelta) busca resol-
ver la tension existente en la jurisprudencia, acla-
rando que en situaciones de transicion como la co-
lombiana, la interpretacion debe responder a la tra-
dicién de justicia transicional. Si bien la tradicion
“maximalista” es la ideal en situaciones de norma-
lidad, en situaciones de conflicto armado interno,
en las que la masividad de los crimenes cometidos
exige un tratamiento extraordinario, los diferentes
capitulos del conflicto armado se van cerrando de
manera sucesiva, y en donde la desmovilizacion y
reintegracion efectiva de los ex combatientes son
elementos esenciales para la garantia de no repeti-
cidn; la tradicion de justicia transicional es la que
mejor pondera los distintos valores constituciona-
les en juego y méas importante ain, la que mejor
permite garantizar la satisfaccion de los derechos
de las victimas.

Como fue establecido en el segundo capitu-
lo de esta ponencia, en transiciones como la co-
lombiana, los fines de la justicia transicional in-
cluyen tanto la importancia de hacer frente a las
violaciones ocurridas, garantizando la satisfaccion
de los derechos de las victimas; como facilitar la
terminacion efectiva de ese conflicto a través de la
desmovilizacion de los actores armados, y a partir
de ello, las medidas necesarias para garantizar la
no repeticion. Sélo la segunda tradicion jurispru-
dencial planteada en este capitulo permite que los
instrumentos de justicia transicional cumplan al
mismo tiempo estos dos tipos de fines. El riesgo
de comprometerse con la tradicion maximalista 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 explor6 en el tercer
capitulo de esta ponencia, la interpretacion maxi-
malista no conduce a mayores estandares de garan-
tia 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 politi-
ca de priorizacion y seleccion de los mas respon-
sables por la comisién de los hechos mas atroces.
Asi mismo, sin la implementacion de mecanismos
alternativos a los judiciales no es posible develar
los sistemas de macro-criminalidad, porque la in-
vestigacion penal se limita a la responsabilidad in-
dividual por hechos aislados.
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Por eso la interpretacion constitucional apro-
piada para la transicién en Colombia es aquella de
la justicia transicional, que permite al mismo tiem-
po hacer 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 diferentes instrumentos de justicia transicional.
Para ello este proyecto de acto legislativo presenta
cuatro medidas necesarias para lograr los distintos
fines de la justicia transicional.

Estas medidas suponen reformar la Constitu-
cién por distintas razones. En primer lugar es ne-
cesario garantizar, desde el nivel constitucional,
que las herramientas juridicas que se desarrollen
para el logro de la paz estén bajo el paraguas de
la justicia transicional. Asi, sdlo la constituciona-
lizacion de la justicia transicional permite darle
herramientas a los poderes publicos para disefiar e
implementar una estrategia coherente que articule
los distintos instrumentos y autorice un tratamien-
to excepcional y temporal a las violaciones masi-
vas producto del conflicto armado interno. En par-
ticular, sélo la constitucionalizacion del conflicto
armado interno, como marco para definir el espa-
cio transicional, permite definir de qué transicion
estamos hablando, y quiénes podran participar en
los instrumentos de justicia transicional que se
disefien. Asi mismo, s6lo desde el nivel constitu-
cional es posible autorizar la creacion de mecanis-
mos extrajudiciales de investigacion y sancion y
establecer que en contextos 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, s6lo desde el nivel
constitucional es posible resolver la tension exis-
tente en la jurisprudencia.

a) La participacion de todas las partes del
conflicto armado para garantizar la integrali-
dad de los instrumentos de justicia transicional

Debido a que en Colombia enfrentamos una
transicion gradual del conflicto armado interno a la
paz, los instrumentos de justicia transicional deben
también gradualmente contar con la participacion
de todas las partes del conflicto armado: grupos
paramilitares, grupos guerrilleros y agentes del Es-
tado. De lo contrario, los fines de estos instrumen-
tos, y especialmente los derechos de las victimas a
la verdad, la justicia y la reparacién seran alcanza-
dos solo parcialmente. Lo anterior no significa que
deban ser aplicados los mismos instrumentos a to-
das las partes, ni que estos instrumentos deban ser
implementados en el mismo momento y bajo los
mismos criterios. Las diferencias y especificida-
des deben ser definidas por la ley, como resultado
de un proceso democratico y teniendo en cuenta
el mayor nivel de responsabilidad de los agentes

del Estado. En el caso de los agentes del Estado,
seria imposible pensar en aplicarles instrumentos
de justicia transicional antes de la terminacion del
conflicto armado interno.

Sin embargo, hoy no existe un marco juridico
que permita disefiar y aplicar instrumentos de jus-
ticia 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 través de la inclusién del concepto de con-
flicto armado permita delimitar el contexto y uso
de los instrumentos de justicia transicional e impe-
dir su extension a hechos y personas que estén por
fuera de este marco. Estos instrumentos sélo son
viables y legitimos para la satisfaccion 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
posibilidad de aplicar instrumentos de justicia
transicional a los miembros de las guerrillas y de
los grupos paramilitares, la posible aplicacion de
estos instrumentos a agentes estatales ha generado
controversia. Sin embargo, la participacion de los
agentes estatales en mecanismos de justicia tran-
sicional, a la terminacién del conflicto, permitira
garantizar el derecho a la verdad y a la reparacion
de las victimas de todas las partes del conflicto y
de la sociedad en general. Por su naturaleza, los
instrumentos de justicia transicional permiten ge-
nerar incentivos importantes para que quienes par-
ticipen de estos, contribuyan a la construccion de
una verdad completa. Sin la version de los agentes
estatales, la narracion se quedard incompleta, lo
que no permitira que se garantice el derecho de las
victimas y de la sociedad a conocer la verdad. En
este sentido la implementacién efectiva de la Ley
de Victimas depende que los agentes estatales sean
incluidos como sujetos de algunas medidas de jus-
ticia transicional.

Pero quizas una de las cuestiones méas impor-
tantes es que la participacién de agentes estatales
en los instrumentos de justicia transicional es in-
dispensable para garantizar la no-repeticion de la
violenciay que la paz sea sostenible: excluirlos su-
pone un desbalance entre los beneficios otorgados
a las distintas partes en el conflicto, lo 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 acto-
res del conflicto armado en los instrumentos de
justicia transicional no s6lo no es incompatible
con las obligaciones internacionales de Colombia,
sino que por el contrario contribuye al cumpli-
miento efectivo de esas obligaciones. En efecto,
como se pudo evidenciar en el tercer capitulo de
esta ponencia en relacion con las debilidades que
ha tenido la aplicacion de los instrumentos de jus-
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ticia transicional, en la medida en que las inves-
tigaciones sigan teniendo un enfoque “hecho por
hecho” y caso por caso, la consecuencia mas pro-
bable serd la impunidad, la insatisfaccion de los
derechos de las victimas, y el debilitamiento del
Estado social de derecho. Una impunidad por lo
demés acompafiada de niveles muy bajos de es-
clarecimiento de los contextos y patrones, debido
a la falta de incentivos para participar activamente
en la construccion de dichos contextos. Por ello,
la participacion diferenciada de agentes del Estado
en los instrumentos de justicia transicional permi-
tird una garantia més 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 jus-
ticia transicional (muchas disefiadas con el apoyo
de las Naciones Unidas), demuestran que la inclu-
sion de los agentes estatales en los distintos instru-
mentos de justicia transicional resulta importante
para el éxito de los procesos. Algunos ejemplos de
inclusién de agentes estatales en mecanismos de
justicia transicional incluyen los siguientes:

* En Ruanda se establecio un sistema de reduc-
cién de sentencia y subrogado por trabajo comuni-
tario (por la mitad de la pena), para la segunda y
tercera categorias de perpetradores?* en las gaca-
ca courts (incluyendo las Fuerzas Militares).

e La Mision de Naciones Unidas en Bosnia es-
tablecio sanciones extrajudiciales para los servido-
res publicos involucrados en las atrocidades.

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

* En el Peru una de las labores mas importantes
de la Comision de la Verdad y la Reconciliacion
fue analizar la responsabilidad de la Fuerza Publi-
caen las violaciones a los Derechos Humanos. Por
ello, dentro de las recomendaciones mas importan-
tes de la Comision se incluy6 la del “afianzamien-
to de la autoridad democrética y de instituciones
democréticas, incluidas la reforma de las Fuerzas
Armadas, la Policia Nacional, y los servicios de
inteligencia para asegurar un liderazgo civil y de-
mocréatico de las tareas de defensa nacional y se-
guridad interna”.

* En Timor Oriental las personas consideradas
“menos responsables” de las violaciones, incluidas
las FF. MM., podian participar de mecanismos ex-
trajudiciales.

» Una comision ad hoc en El Salvador, en el
marco del proceso de paz, revisé los documentos
relativos a violaciones a Derechos Humanos por
parte de las Fuerzas Miliares y por medio de un
documento confidencial dirigido al Presidente y al
Secretario General de las Naciones Unidas reco-

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

mendd la remocion de mas de 100 miembros de
las Fuerzas Militares por su involucramiento en
abusos en el pasado?®.

* En Republica Checa, Lituania, Alemania,
Francia, Italia, Grecia, y Bosnia, las purgas admi-
nistrativas han removido de sus cargos y posicio-
nes del sector publico e incluso del sector privado,
a miles de agentes del Estado que estaban asocia-
das con los crimenes del pasado después de proce-
s0s llevados a cabo a través de mecanismos extra-
judiciales de investigacion y sancién en marcos de
justicia transicional.

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

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

Autorizar constitucionalmente que ese trata-
miento sea diferenciado permite garantizar que en
diversos momentos sociopoliticos, y atendiendo a
los diferentes tipos de obligaciones del Estado co-
lombiano, la solucion juridica para cada una de las
partes sea distinta. Por ejemplo, las leyes de auto-
amnistia son contrarias al derecho internacional?5.
El proyecto de acto legislativo no otorga beneficios
inmediatos ni pretende que a futuro se otorgue una
auto-amnistia a los agentes estatales. Por el contra-
rio, el tratamiento diferenciado para las partes en
el conflicto no sélo permite sino que exige (en vir-
tud de la figura del bloque de constitucionalidad),
proscribir la posibilidad de estas auto-amnistias.
Sin embargo, no existe una prohibicién internacio-
nal 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 definidos 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 fun-
cién constitucional que les ha sido encomendada.
La Corte Constitucional de Colombia ha afirmado
por ejemplo que:

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

26 \fer por ejemplo la jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana (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 Dere-
chos Humanos también ha concluido en casos relativos a
Argentina, Chile, El Salvador, Haiti, Pert y Uruguay la
contrariedad de las leyes de auto-amnistia con el dere-
cho internacional.
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“Es que lo que en verdad diferencia los estatu-
tos disciplinarios de las fuerzas militares y de la
policia nacional frente a los demés regimenes de
esta clase, es la descripcion de las faltas en que
pueden incurrir sus miembros y las sanciones que
se les pueden imponer, precisamente por la indole
de las funciones que estdn llamados a ejecutar, las
que no se identifican con las de ningun otro orga-
nismo estatal2’”, (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 ar-
ticulos 217y 218 Superiores facultan al legislador
para establecer un régimen disciplinario especial
(...) ... sejustifica por la particular actividad que
les compete desarrollar en favor de la conserva-
cion del Estado de Derecho y que en ningun caso

ventes, reconocio esta realidad que establece dife-
rencias apreciables entre las responsabilidades y

deberes gue 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 —con-
tenidas en el Acto Legislativo numero 2 de 1995—
el Congreso sefial6 que la legislacion sustantiva
militar “‘contempla una serie de delitos especiales
muy caracteristicos de la naturaleza de la institu-
cion militar”’, pues solo un militar, “‘sabe las gran-
des consecuencias 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 crea-
cién de un proceso célere encaminado a determi-
nar la responsabilidad de servidores del Estado a
quienes se les encomiendan actividades esenciales
relacionadas con la defensa de la soberania, la

se identifican con las asignadas a las otras entida-

integridad del territorio y del orden constitucio-

des 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 servi-
cio— ponen de presente que la conducta regulada
no es igual [a la contenida en la legislacién or-
dinaria],_y que por ello bien puede merecer una
represion mds severa. En efecto, ;quién duda que
es mas reprochable introducirse en una habita-
cién ajena vistiendo el uniforme militar y estando
en_servicio activo, que hacerlo por fuera de esas
circunstancias? ;O causar lesiones personales
en tales condiciones? Evidentemente la violacién
del principio de igualdad, que se produce cuando
el legislador determina distintas consecuencias
juridicas para un mismo comportamiento, 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_diferentes
comportamientos sancionados de manera distinta
y mas gravosa para aguellos 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 comportamien-

to tipificado en cada uno de los estatutos penales,
el concepto del Procurador General es elocuente
cuando afirma: “Por esta razon existen dos ele-
mentos adicionales en cada uno de los delitos de-
mandados, esto es, el sujeto activo y la relacion
funcional, que no solo inciden en la competencia,
sino que aumentan el reproche que merece la con-
ducta, toda vez que existe una relacion de sujecion
especialisima entre el Estado y los militares que

justifica una mayor exigencia en el desempeiio de

la actividad militar’2°.

““Con respecto a la diferencia entre actuaciones
de militares y actuaciones de civiles (...) El propio
Congreso, en ejercicio de sus funciones constitu-

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

28 fdem.

29 Corte Constitucional. Sentencia C-361 de 2001.

nal (...) del tipo de servicio que prestan, el cual
se rige por altos criterios de integridad, orden y
disciplina30.

El tratamiento diferenciado permitira que los
beneficios y medidas de justicia transicional atien-
dan a estos criterios de mayor responsabilidad.
Ahora, como se ha insistido, estas medidas no
tienen un carécter inmediato sino que deberan ser
debatidas y especificadas en su momento por el le-
gislador.

Por altimo, el marco juridico disefiado por el
acto legislativo garantiza que no se iguale a los
agentes estatales con los grupos armados organiza-
dos al margen de la ley. Se trata de abrir la puerta
para que sea posible disefiar mecanismos propios
para cada una de las partes y que respeten las obli-
gaciones internacionales adquiridas por Colombia.

¢) La seleccion positiva de los méximos res-
ponsables para su persecucién penal y la conse-
cuente renuncia a la persecucion penal de los no
seleccionados

Los instrumentos de justicia transicional, en
particular aquellos dirigidos hacia la persecucién
penal, deben concentrar esfuerzos y recursos en la
persecucion de “los maximos responsables” de la
comision de graves crimenes, segun los criterios
que el legislador determine en su momento.

Como ya se expuso en esta ponencia, actual-
mente existe consenso entre los doctrinantes in-
ternacionales sobre que en contextos de justicia
transicional no es posible investigar y juzgar todos
y cada uno de los hechos que ocurrieron en un con-
flicto armado, ni sancionar a todas y cada una de
las personas que participaron en este. La investi-
gacion 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 atomizacién de las investigaciones
que resulta del esfuerzo caso por caso, conlleva un
mayor y mas grave tipo de impunidad: la de los
principales responsables.

30 Corte Constitucional. Sentencia C-178 de 2002.
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El enfoque investigativo actual, caso por caso
y de hechos aislados, no permite a la Fiscalia Ge-
neral de la Nacidn esclarecer patrones y contextos
regionales de la operacion de los distintos actores
del conflicto, lo que resulta necesario para garan-
tizar los derechos de las victimas y de la sociedad
en las investigaciones de justicia transicional. Para
cambiar ese enfoque es necesario concentrar es-
fuerzos y recursos en los casos de los “maximos
responsables” y esclarecer el sistema de macro-
criminalidad en el que ocurrieron —como es la
préctica internacional—. La propia Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, en casos tales como
el de Manuel Cepeda c. Colombia ha afirmado que
las violaciones sisteméticas deben ser investigadas
tomando en cuenta el contexto y con una estrategia
que permita develar las estructurales criminales
detras de los crimenes3?.

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 esclarecimien-
to de la verdad y la reparacion de las victimas. En
este sentido, aplicar criterios de seleccion y prio-
rizacién contribuye tanto al esclarecimiento de los
motivos, contextos y patrones, como a garantizar
la no repeticion, ya que es posible dedicar esfuer-
z0s y recursos para atender la criminalidad del pre-
sente, disuadir la del futuro y fortalecer el Estado
Social de Derecho.

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 infraccio-
nes graves de los Derechos Humanos y el Derecho
Internacional 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 con-
texto social, por ejemplo, la necesidad de limitar la
culpabilidad de los autores de delitos menos gra-
ves 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 de-
rechos de las victimas a la verdad: se sabra quié-
nes fueron los verdaderos responsables. Como lo
afirma la “Estrategia de Persecucion de la Corte
Penal Internacional”, la seleccion de casos “pro-
porciona una muestra que es un reflejo de los in-
cidentes mas graves y de los principales tipos de
victimizacion33, En el mismo sentido el ICTJ ha

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

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

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

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 legislati-
vo el que determinard cudles son los criterios de
seleccion, pero serd la Fiscalia la que en ejercicio
de la accion penal decidird sobre la aplicacion o
no de los criterios de seleccidn positiva a un caso
en concreto, y por lo tanto sobre la posibilidad de
renunciar a la accion penal en los casos no selec-
cionados.

Asu vez, las estrategias de seleccion pretenden
contribuir de manera efectiva a la proteccion de
la justicia como valor, en tanto se dé paso al es-
clarecimiento judicial efectivo de quienes ostentan
la mayor responsabilidad por los crimenes come-
tidos. Asi, las medidas incorporadas en este acto
legislativo, como ya se ha afirmado, son estrate-
gias de lucha contra la impunidad. Las lecciones
aprendidas del proceso de Justicia y Paz, y de los
distintos marcos juridicos utilizados para resolver
la situacion juridica de los menos responsables,
nos permiten concluir que si no implementamos
medidas para priorizar y seleccionar los casos de
los mas responsables y creamos mecanismos ex-
trajudiciales que permitan esclarecer el contexto
general de las violaciones ocurridas en el marco
del conflicto armado, estaremos cada vez mas cer-
ca a la impunidad. El esclarecimiento de los casos
de los més responsables contribuye a satisfacer de
manera mas efectiva los derechos de todas las vic-
timas. Es cierto que un gran nimero de victimas no
conocerdn quién perpetud directamente el crimen
en contra de su familiar, pero podran entender por
qué sucedio, quién lo planed, cual fue la estructura
detras de esos crimenes, y en el marco de qué con-
texto y patron de victimizacion. En cualquier caso,
independientemente de qué casos sean priorizados
y seleccionados, seran satisfechos los derechos de
todas las victimas a través de estrategias integra-
les como el programa administrativo de reparacion
integral que crea la Ley 1448 de 2011 y los me-
canismos extrajudiciales de esclarecimiento de la
verdad, como el Centro de Memoria Historica.

Ahora bien, aunque la reforma a la Ley de Jus-
ticia y Paz que cursa en el Congreso de la Repu-
blica contempla la posibilidad de priorizacién de
casos; esta priorizacion —sin seleccion (es decir,
sin aplicar la cesacion de la accién 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

34 Transitional Justice and Development: making con-

nections. Editado por Pablo de Greiff y Roger
Duthie. http://www.ssrc.org/workspace/images/crm/

new_publication 3/%7B1ed88247-585f-del11-bd80-

cutorialStrategy20092013.pdf Traduccion libre.

001cc477ec70%7D.pdf
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el proceso del mas responsable, donde aunque no
se esclarecera quién cometid el crimen en particu-
lar, si se determinara por qué y bajo las 6rdenes de
quién. Si no hay cesacion de la accién penal, los
fiscales no pueden legalmente concentrarse en los
mas responsables, porque estan obligados a avan-
zar todos los procesos a la vez, lo cual impide el
esclarecimiento de patrones y contextos 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 seleccion
implica que algunas victimas tendran el papel de
testigos perpetuos en la medida en que los juicios
no podran ser adelantados en plazos razonables.
Como lo afirman algunos autores “la multiplica-
cién de juicios conlleva una re-victimizacion de
las personas que sufrieron los hechos y que ahora
son convocadas como testigos. En cada uno de es-
tos juicios, atn en los pequefios, hay que probar no
so6lo el hecho puntual que se juzga, sino el sistema
de represion y la actuacion del acusado dentro de
él. La principal prueba en estos juicios es el testi-
monio de los sobrevivientes. Muchas de estas per-
sonas ya fueron convocadas a declarar en multiples
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”3®.

Resulta importante aclarar que en la medida en
que todos los casos no priorizados estaran someti-
dos a procesos extrajudiciales de investigacion y
sancion, no se trata de indultos y amnistias. No es
una amnistia porque habra una investigacion, y no
es un indulto porque habra una sancion.

Asi, los criterios de seleccion deben ser usa-
dos para concentrarse en la investigacién penal
de los maximos responsables de crimenes de lesa
humanidad y crimenes de guerra, permitiendo en
consecuencia renunciar a la persecucion penal de
los casos no seleccionados. Por eso el texto que se
propone para discusién establece que los criterios
de seleccion son para “centrar los esfuerzos de in-
vestigacion penal en los méaximos responsables de
delitos que adquieran la connotacion de crimenes
de lesa humanidad” y que sélo es posible “autori-
zar la renuncia a la persecucion 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 todas aquellas
conductas que no sean seleccionadas. El resultado
de esa renuncia es que no seria posible proceder
penalmente, ni el sistema de justicia transicional
ni el sistema ordinario, por los hechos a los que
se renuncia, salvo que haya lugar a la revocato-
ria de esa renuncia. Ahora bien, resulta importante
garantizar que sea el legislador el que determine
quiénes seran considerados los “méximos respon-
sables”, ya que no s6lo no es un concepto que esté
definido con claridad por el derecho internacional,
sino que incluso puede variar de grupo a grupo,
de acuerdo con la manera como se organizaron y

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

planearon los crimenes. Como lo sugieren algu-
nos autores, los méximos responsables pueden ser
incluso mandos medios (no facilmente reempla-
zables) que, ademas de recibir érdenes de sus co-
mandantes, tenian poderes para dar ciertas érdenes
a sus propios subordinados36.

Finalmente, las experiencias internacionales
demuestran que incluso ante contextos de violen-
cia masiva, los procesos de justicia transicional
exitosos se concentran en la judicializacion de los
casos que impliquen a los mas responsables y es-
clarezcan los hechos més atroces. Asi:

* El Gobierno de Guatemala suscribi6é en 2006
el “Acuerdo entre la Organizacién de Naciones
Unidas y el Gobierno de Guatemala relativo al
establecimiento de una Comision Internacional
contra la impunidad en Guatemala (CICIG)”. Una
de las estrategias centrales de este acuerdo fue la
seleccion de casos para la persecucién penal. Esta
politica se concentr6 en “la seleccion de casos
complejos y paradigmaticos, capaces de ser mode-
los ejemplificativos del potencial y capacidad del
sistema de justicia guatemalteco, que sin duda se
encuentra bloqueado y sobrecargado por los eleva-
dos y crecientes indices de criminalidad que no ge-
neran ningun efecto disuasorio y que contribuyen
a la pérdida de confianza de la poblacion guate-
malteca en sus instituciones en un circulo vicioso
de impunidad™3’.

* En el acuerdo suscrito entre Naciones Unidas
y Sierra Leona para la creacion de una jurisdic-
cién mixta, nacional e internacional se estable-
cid con claridad un criterio de seleccion. Asi, las
investigaciones se concentraron en aquellos mas
responsables de graves violaciones al Derecho In-
ternacional Humanitario y a la ley de Sierra Leona.
Este criterio de seleccion se establecié por reco-
mendacion del Consejo de Seguridad de Naciones
Unidas3®.

* En Bosnia, como lo afirma la doctrina mas
autorizada “los analisis preliminares sugieren que
en resumidas cuentas los casos de crimenes inter-
nacionales centrales que tienen que ser tramitados
(...) involucran entre 10.000y 13.000 sospechosos.
Frente a tal escenario la necesidad de criterios para
la seleccidn y asignacion de prioridad de casos de
crimenes internacionales centrales se ha conver-
tido en una de las principales preocupaciones3®.
Esta experiencia “es relevante no sélo porque ByH

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

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

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

39 Morten Bergsmo y Maria Paula Saffén, Enfrentando una
fila de atrocidades pasadas: Coémo seleccionar y priori-
zar casos de crimenes internacionales centrales? En Kai
Ambos (coord.), Seleccion y priorizacion como estrate-
gia de persecucion en los casos de crimenes internacio-
nales, Giz-Profis: Bogota: 2011, pagina 35.
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es quizas la primera jurisdiccion territorial donde
el tema de la seleccion y asignacion de prioridad de
casos ha sido explicitamente afrontado, sino tam-
bién porque se ha avanzado sustancialmente en la
formulacion y justificacion de los criterios, de ma-
nera tal que constituye un precedente de gran im-
portancia para otras jurisdicciones territoriales”0.

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

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
posibilidad ya ha sido contemplada de manera ex-
presa 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 asocia-
dos con los intentos de la sociedad por garantizar
que los responsables de las violaciones contem-
pladas 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 institu-
cionales necesarias para la no repeticion de los
hechos y la desarticulacion de las estructuras ar-
madas ilegales, con el fin ultimo de lograr la re-
conciliacién nacional y la paz duradera y sosteni-
ble. (Subrayas fuera de texto).

Los mecanismos extrajudiciales de investiga-
cién y sancidén en contextos de justicia transicional
resultan sumamente Utiles para la satisfaccion de
los derechos a la verdad, la justicia y la reparacién
de las victimas; atienden las obligaciones interna-
cionales de Colombia; y ya han sido utilizados en
experiencias internacionales de justicia transicio-
nal y evaluados como instrumentos Utiles en estos
procesos. Por ello, la autorizacion constitucional
al legislador para el disefio de estos mecanismos
permitira que la estrategia de justicia transicional
sea completa e integral.

La creacién de mecanismos extrajudiciales para
los menos responsables, y en las situaciones que
defina el propio legislador, permitira no s6lo resol-
ver la situacién juridica de los desmovilizados que
confiaron en el Estado, sino concentrar los esfuer-
zos y recursos de judicializacién en los maximos
responsables, e incentivar procesos de contribu-
cion definitiva al esclarecimiento de la verdad y a
la reparacion de las victimas.

En primer lugar, estos mecanismos apuntan ha-
cia el esclarecimiento pleno de la verdad — espe-
cialmente el esclarecimiento pleno de patrones y
contextos—. En efecto, la creacién de mecanismos
extrajudiciales permitira que quienes participen de
estos mecanismos tengan un incentivo para con-
tribuir efectivamente a la verdad. En contextos de

40 bid, pagina 37.

violencia masiva, los grandes contextos de verdad
responden tipicamente a procesos extrajudiciales;
que en vez de probar cada hecho, esclarecen con-
textos amplios y buscan explicar las causas mis-
mas del conflicto armado interno.

En segundo lugar, estos mecanismos contribu-
yen a la reparacion de las victimas, tomando en
consideracion que el derecho a la verdad y a la jus-
ticia como valor, hacen parte de un concepto més
amplio de reparacion. Tal como lo afirma el Secre-
tario General de las Naciones Unidas, es preciso
incorporar otro tipo de mecanismos complemen-
tarios “a fin de superar las limitaciones inherentes
a la justicia penal, es decir, hacer lo que los tribu-
nales no pueden hacer o no hacen bien, en espe-
cial 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; aten-
der la necesidad de elaborar un documento hist6-
rico exhaustivo que explique lo sucedido durante
el periodo del conflicto y los motivos; promover la
reconciliacién nacional y fomentar el surgimiento
de fuerzas moderadas; y velar por que se elimine
de los sectores de la justicia y la seguridad a los
que puedan haber consentido tacitamente en las
violaciones de los Derechos Humanos o que hu-
biesen instigado y coadyuvado a la represion™4L.
Asi, todos estos componentes que hacen parte en
conjunto de los derechos a la verdad, la justicia y
la reparacidn de las victimas, pueden complemen-
tariamente satisfacerse a través de mecanismos ex-
trajudiciales.

Por ultimo, los mecanismos extrajudiciales
pueden 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 fundamental es el de impedir que hechos
acaecidos en el marco de un conflicto vuelvan a
ocurrir, motivo por el cual su funcidn se concentra
en el conocimiento de la verdad y en la reparacion,
buscando asi dar respuesta a los 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 ju-
dicial, a los responsables de los crimenes”#2. Asi
mismo, como lo han afirmado varios autores, la sa-
tisfaccion del derecho a la verdad puede contribuir
a la prevencién general de la comision de crimenes
internacionales®3,

Ahora bien, la doctrina internacional ya ha con-
firmado que “el Derecho Internacional no requiere

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.

42 Corte Constitucional. Comunicado ndmero 41. Octubre
14 de 2011.

43 DeGuzman, Margaret McAuliffe, The Road from Rome:
The developing Law of Crimes Against Humanity, Hu-
man Rights Quarterly, Volume 22, Numer 2, May 2000,
pagina 341.
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la persecucion de todos los individuos involucra-
dos en las atrocidades™* en marcos de justicia
transicional. Asi, correlativamente puede afirmar-
se 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 cir-
cunstancias. Primero, tal como lo afirma la Oficina
del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, “con el fin de cerrar la brecha
de impunidad, las iniciativas de enjuiciamiento ha-
brén de entablar relaciones constructivas con otros
mecanismos de la justicia de transicion. Se acepta
en general que las violaciones masivas de los De-
rechos Humanos exigen una respuesta compleja e
integrada que abarca diversos mecanismos com-
plementarios (...)”. (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
Comisionado de Naciones Unidas para los Dere-
chos Humanos, ha sido apoyada por varios autores
quienes afirman que en Colombia es “imposible
humana y técnicamente investigar todos los auto-
res y todas las conductas™®. Finalmente, la perse-
cucién penal de todos y cada uno de los individuos
que hayan participado en las atrocidades generaria
una “desestabilizacién politica y division social”4
y no permitiria la satisfaccion efectiva de los dere-
chos de las victimas.

Como se menciono lineas arriba, no existe tam-
poco una prohibicién ni convencional ni jurispru-
dencial de disefiar mecanismos extrajudiciales de
investigacion y sancion. Teniendo en cuenta lo an-
terior, el ordenamiento juridico colombiano puede
disefiar instrumentos extrajudiciales de investi-
gacién y sancion que sean idoneos para el goce
pleno de los derechos a la verdad, la justicia y la
reparacion de las victimas. Una autorizacion desde
el més alto nivel constitucional permitira que el di-
sefio de estos mecanismos tenga el marco adecua-
do y sea interpretado dentro de una estrategia mas
amplia y coherente de justicia transicional.

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

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

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

45 Andreas Forer y Claudia Lépez, en Kai Ambos, Coor-
dinador. 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 hu-
man rights. 59 Law & Contemp. Probs. 127, 1996. Pagi-
nas 138-139.

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

* 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
més efectiva en los mecanismos extrajudiciales,
tomando en consideracion que tienen metodolo-
gias menos formales que los mecanismos judicia-
les®0, y

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

Aunque serd el legislador colombiano el que to-
mard la decision en un contexto histérico-politico
particular de disefiar los componentes que permitan
garantizar verdaderos estandares de investigacion
y sancion a través de mecanismos extrajudiciales,
es importante aclarar que este tipo de mecanismos
ya han sido utilizados en diversas experiencias in-
ternacionales. Asi por ejemplo:

7 En Timor Oriental, el Community Reconci-
liation Process funcioné en la practica como un
mecanismo no judicial de investigacion y sancion.
Estos procedimientos se llevaban a cabo en las
comunidades, mediante la confesion de los victi-
marios ante la comunidad, la renuncia expresa de
estos victimarios a continuar con la violencia y las
muestras de humildad y arrepentimiento en au-
diencias publicas frente a las comunidades. Luego
de este proceso, los victimarios a su vez se com-
prometian a realizar trabajo comunitario, compen-
sar a las victimas y otras sanciones extrajudiciales
que les permitian reintegrarse a las comunidades.

* En Ruanda se establecieron las Gacaca Courts
como mecanismos no penales, consistentes en sis-
temas tradicionales de resolucion de conflictos.
Aunque el resultado en algunas ocasiones si es la
prision, se conmuta la mitad de la pena por trabajo
comunitario y las decisiones se toman en proce-
S0S que no tienen un caracter propiamente judicial.
La misién de estas Cortes, segun las disposicio-
nes que las disefiaron es alcanzar verdad, justicia
y reparacion a través de procesos menos costosos
y mas agiles, con el fin de alcanzar reconciliacion
comunitaria. Algunas de las sanciones extrajudi-
ciales incluyen las de:

— Labrar los campos de las victimas.

— Donar trabajo comunitario de diversa indole a
las comunidades.

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

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

50 fdem.

51 fdem.
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— Obligar a los miembros de la familia de los
perpetradores a ayudar a las familias de las victi-
mas que estan sufriendo.

— Construir carreteras.

—Renovar casas parcialmente destruidas duran-
te el genocidio.

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

¢ En Republica Checa, Lituania, Alemania,
Francia, Italia, Grecia, Bosnia y El Salvador, las
purgas administrativas, como medidas comple-
mentarias de justicia transicional, han removido de
sus cargos y posiciones del sector pablico e incluso
del sector privado, a miles de personas que estaban
asociadas con los crimenes del pasado después de
procesos llevados a cabo a través de mecanismos
que en la practica funcionaron como mecanismos
extrajudiciales de investigacion y sancion.

6. Resumen del primer debate (sequnda
vuelta)

El presente proyecto de acto legislativo fue
aprobado en el primer debate de la segunda vuelta
en la Comision Primera de la Camara de Repre-
sentantes. A continuacion se resumen las principa-
les intervenciones de este Gltimo.

En primer lugar intervino el doctor Eduardo
Montealegre, quien recientemente habia sido ele-
gido Fiscal General de la Nacién pero ain no habia
tomado posesion. EI doctor Montealegre resalto
que mas alla de realizar reformas procesales (como
las que estan contenidas en el proyecto de reforma
a la Ley de Justicia y Paz), el proyecto de acto le-
gislativo define el modelo de justicia transicional
que requiere Colombia para hacer frente de mane-
ra definitiva a las graves violaciones a los DDHH
ocurridas en el conflicto armado. Asi mismo el
doctor Montealegre advirtié que si no se abre la
puerta a un modelo de investigacion que permita
la seleccion no es posible avanzar coherentemente
en el tema de justicia transicional. Segun é€l, esta
s ya una practica a nivel internacional, mostran-
do ejemplos como el Tribunal ad hoc para la ex
Yugoslavia que profirié unicamente 15 grandes
condenas por delitos de sistema y la Corte Penal
Internacional que segln su estrategia de judicia-
lizacion se dedica a los maximos responsables de
los crimenes internacionales.

Seguidamente, el doctor Montealegre resefio
que en Colombia las estructuras de imputacién pe-
nal estan muy atrasadas y no recogen un enfoque
de imputacién macrocriminal, tal como funcionan
actualmente los tribunales internacionales. En este
sentido, en los casos de investigacion de graves
violaciones a los Derechos Humanos se debe tra-
bajar con un sistema de doble imputacion en el que
se integren las imputaciones individuales al siste-
ma del cual hizo parte. Segun él, un planteamiento
de este tipo permitiria que los procesos de justicia
transicional en Colombia avancen hacia la devela-

cién de las estructuras del aparato organizado de
poder, y el esclarecimiento de los patrones y los
contextos.

Luego de la intervencion del doctor Monteale-
gre intervine como ponente para exponer algunos
de los principales contenidos del proyecto, como
se retoman en esta ponencia. Sefialé en particular
que el proyecto ya fue ampliamente debatido en la
primera vuelta, lo que nos ha permitido comple-
mentar el texto en cada debate.

A continuacion hizo su intervencion el Repre-
sentante Guillermo Rivera, exponiendo una propo-
sicion que dejaria eventualmente como constancia.
Resalt6 que si bien en primera vuelta no acompafio
el proyecto, la version que se presenté en segunda
vuelta es mucho mejor por lo que se animé a vo-
tar el proyecto haciendo algunas precisiones. Se-
gun él, el proyecto de acto legislativo debe honrar
los compromisos internacionales. En ese sentido
para el Representante Rivera debe ser claro que
se prohibe la renuncia a la persecucion penal de
los crimenes internacionales, y se debe aclarar que
la seleccion sea competencia exclusiva del Fiscal
General de la Nacion.

Seguidamente intervino el Representante Mi-
guel Gomez, quien advirtié que el proyecto de acto
legislativo lo que realmente hace es acudir a los me-
canismos de justicia transicional como consecuen-
cia de la crisis de la justicia y consider6 que dentro
del proyecto hay una agenda politica que no se ha
querido comunicar abiertamente al pais. Sefial6 que
la priorizacion es indispensable, pero afirmo que
como congresista no quiere tener la responsabilidad
de definir qué casos se seleccionaran. Asi mismo
advirtié que el proyecto de acto legislativo desco-
noce los derechos de las victimas y manifesto que a
pesar de tratarse de un articulo transitorio no cuenta
con una temporalidad definida.

Acto seguido intervino el Representante Al-
fonso Prada, afirmando que frente a la violenta in-
tervencion del Representante Gomez debia mani-
festar que apoyaba integralmente la iniciativa con
una vision completamente diferente. Manifesto
que esta iniciativa permite ponerse del lado de la
paz, puesto que la sociedad esta agotada de vivir
en medio de la violencia generada por el conflicto
armado. Segun él las herramientas juridicas actua-
les no permiten hacer la paz. Adicionalmente con-
sider6 que era importante reabrir el debate sobre
la modificacion del articulo 122 de la Constitucion
puesto que se debe enviar un mensaje de no vio-
lencia para que el desmovilizado sepa que a través
del escenario de la democracia lograra influir mas
con su proyecto politico que en el escenario de la
violencia. Sefialé que no se genera una contradic-
cién con la Ley de Victimas, porque a través de
este proyecto se busca la materializacién efectiva
de sus derechos. Asi mismo manifesto que si es ne-
cesario ponerle limite de tiempo a este instrumen-
to. Por altimo, afirmé que la seleccion es necesaria
para poder concentrarse en los delitos de mayor
impacto para la sociedad y que si no selecciona-
mos habra impunidad.
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A continuacion intervino el Representante
Hugo Velazquez, resaltando que en esta segunda
vuelta se encontré con un proyecto diferente que
permite la construccién de la paz. Manifestd que
acompafia el proyecto puesto que se excluyo el
tema de la participacion politica.

Luego intervino el Representante Juan Carlos
Salazar, quien se declaré en contra del proyecto,
sefialando que Colombia no se puede convertir en
un paraiso de impunidad.

Seguidamente intervino el Representante Ger-
man Varon, quien resalté que el gobierno debe
ser infalible en su estrategia militar porque para
hablar de paz no hay necesidad de renunciar al
uso de la fuerza legitima del Estado. Segun él la
paz no resulta Unicamente del vencimiento de una
parte a la otra. Sefial6 que no se puede estigmati-
zar el proyecto como un proyecto de impunidad
y que cuando se habla de seleccién no se debe
tener miedo porque existen otras herramientas
de renuncia a la accion penal como el principio
de oportunidad. En ese sentido, resaltd que me-
diante el proyecto de acto legislativo no estamos
buscando impunidad, sino que estamos logrando
implementar un marco juridico razonable, que
permita el logro de la paz.

En ese mismo sentido intervino el Representan-
te Jaime Buenahora, quien resaltd que este es un
proyecto de esperanza ya que todos los colombia-
nos sofiamos con la paz estable y duradera. Consi-
derd que su razén principal para apoyar el proyec-
to son las victimas, puesto que las concesiones a
los victimarios se harian en pro de los derechos de
las victimas. Estimo que no se puede pensar en que
el conflicto se extienda por 30 afios mas y que las
apreciaciones del Representante Gémez son vali-
das para una sociedad sin conflicto armado. Consi-
derd que el proyecto es fundamental, pero solicitd
que se analice e incluya el tema de la temporalidad
limitada del mismo.

En este punto del debate se declard sesion per-
manente.

Luego intervino el Representante Alfredo De-
luque, apoyando el proyecto y manifestando que
este gobierno ha tenido distintas iniciativas para la
construccion de la paz, como por ejemplo la res-
tructuracién del Estado (la creacién del Departa-
mento Administrativo para la Prosperidad Social),
el reconocimiento del conflicto armado interno y
el ataque a los focos de violencia. Sefialé que si
hay un reconocimiento del conflicto armado inter-
no se debe proceder coherentemente para que tan-
to victimas como victimarios se encuentren en un
escenario de reconciliacion.

Para cerrar el debate intervino el Representan-
te Bérner Zambrano, manifestando que todos los
colombianos quieren la paz, y que con el presente
proyecto de acto legislativo se da la posibilidad a
las victimas de conocer la verdad. Resalté como

un punto clave del proyecto de acto legislativo que
los mecanismos alli consagrados no se apliquen a
aquellos grupos que no son parte del conflicto ar-
mado interno.

Posteriormente intervine para sefialar que me
comprometia a tener en cuenta las distintas cons-
tancias y sugerencias de modificacién para esta
ponencia. Como resultado de ello se conformé una
comisién auxiliar compuesta por los Representan-
tes Guillermo Rivera, Jaime Buenahora, Alfredo
Deluque, Bérner Zambrano, Alfonso Prada y el
suscrito, quienes nos reunimos el 17 de abril del
afio en curso para discutir las diferentes propues-
tas. Resultado de tal reunion es el pliego modifica-
torio que se describe a continuacion.

7. Pliego modificatorio para segundo debate
de segunda vuelta

A partir de las propuestas de modificacion pre-
sentadas en el primer debate de la segunda vuelta,
y teniendo en cuenta las discusiones sostenidas en
la comisién auxiliar conformada para discutir las
constancias, se propone el siguiente pliego modi-
ficatorio:

— En el tercer inciso der articulo 1°:

* Por sugerencia del Fiscal General de la Na-
cién se aclara que los criterios de priorizaciony de
seleccion son diferentes. Mientras que los prime-
ros establecen un orden cronoldgico para avocar
el conocimiento de un total de casos, los segun-
dos suponen la posibilidad de renunciar a la per-
secucion penal de los casos no seleccionados. De
ahi que se aclare que se trata “tanto de criterios de
priorizacion como de seleccion”.

» Se aclara que no es cualquier Fiscal quien
puede establecer criterios de priorizacion, sino el
Fiscal General de la Nacion. Esto permite garan-
tizar coherencia en los criterios de priorizacion, y
evitar que cualquier Fiscal establezca sus propios
criterios.

* Se corrige la redaccion en lo relacionado con
el deber general del Estado de investigar y san-
cionar, con el fin de aclarar que en contextos de
justicia transicional es posible establecer criterios
de seleccidn. Asi, se aclara que “Sin perjuicio del
deber general del Estado 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 Re-
publica, por iniciativa del Gobierno Nacional, po-
dra mediante ley determinar criterios de seleccion
(...)".

* Se aclara que si bien la ley podra autorizar
la renuncia a la persecucion penal, esta debera ser
condicionada. Esto con el fin de garantizar que la
renuncia a la persecucion penal no sea un procedi-
miento automatico, sino el resultado del cumpli-
miento de una serie de condiciones, como pueden
ser la contribucién efectiva al esclarecimiento de
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la verdad, la reparacion de las victimas y la no re-
peticion de las graves violaciones a los DDHH,
entre otras.

 Finalmente se aclara que las leyes que desa-
rrollen este inciso podran autorizar la renuncia a
la persecucion penal de “todos” los casos no selec-
cionados. Lo anterior con el fin de garantizar que
sea posible renunciar a la persecucion penal de to-
dos los delitos cometidos con ocasion del conflicto
armado por quienes no sean considerados por la
ley como los méaximos responsables.

— Por otra parte se aflade un articulo 2° transito-
rio que busca limitar la aplicacién temporal de las
medidas de justicia transicional contenidas en el
primer articulo, con el fin de garantizar su excep-
cionalidad y transitoriedad. Esta medida responde
a las consideraciones hechas por varios Represen-
tantes durante el primer debate sobre la necesidad
de garantizar que este articulo constitucional fuese
verdaderamente transitorio.

8. Resumen del articulado
a) Inciso 1°, articulo transitorio 66:

El primer inciso del articulo 1° del acto legis-
lativo afirma que:

“Los instrumentos de justicia transicional
serdn excepcionales y tendrdan como finalidad
prevalente facilitar la terminacion del conflic-
to armado interno y el logro de la paz estable y
duradera, con garantias de no repeticién y de
seguridad para todos los colombianos. En todo
caso estos instrumentos garantizaran, en el ma-
yor nivel posible, los derechos de las victimas a la
verdad, la justicia y la reparacion. La ley podra
autorizar un tratamiento diferenciado para cada
una de las distintas partes que hayan participado
en las hostilidades”.

Los objetivos de este inciso son:

* Constitucionalizar la justicia transicional y su
finalidad (ver Capitulo 2).

* Retomar la paz como centro de todos los ins-
trumentos de justicia transicional (ver Capitulo 2).

* Resaltar que los instrumentos de justicia tran-
sicional, al ser excepcionales, no haran parte de
los instrumentos ordinarios del Estado, sino que
se aplican Unicamente en el marco de la estrategia
de cierre de los capitulos del conflicto armado in-
terno.

* Delimitar la aplicacion de la justicia transicio-
nal a los hechos ocurridos con ocasion del conflic-
to armado.

* Reiterar la importancia de satisfacer de mane-
ra efectiva los derechos de las victimas (ver Capi-
tulos 3).

* Autorizar la creacion a futuro de instrumen-
tos de justicia transicional que incluyan a agentes
del Estado, y permitir un trato diferenciado a las

distintas partes del conflicto a los cuales se les
aplicaran instrumentos de justicia transicional (ver
Capitulos 5Ay 5B).

b) Inciso 2°, articulo transitorio 66

El segundo inciso del articulo 1° del acto legis-
lativo afirma que:

“La ley podra disefiar instrumentos de justicia
transicional de cardcter judicial o extrajudicial
que permitan garantizar los deberes estatales de
investigacion y sancion. En cualquier caso se
aplicaran mecanismos complementarios de ca-
réacter extrajudicial para el esclarecimiento de la
verdad y la reparacion de las victimas”.

Los objetivos de este inciso son:

* Autorizar la creacion de instrumentos de jus-
ticia transicional judiciales y extrajudiciales que
permitan la satisfaccién de los derechos a la ver-
dad, la justicia y la reparacién de las victimas (ver
Capitulos 3y 5D).

* Lograr el esclarecimiento pleno de patrones y
contextos de macro-criminalidad (ver Capitulos 3
y 5D).

 Crear incentivos para contribuir de manera
definitiva a la verdad (ver Capitulo 3).

* Evitar la impunidad (ver Capitulo 3).

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

¢) Inciso 3°, articulo transitorio 66

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

“Tanto los criterios de priorizaciéon como los
de seleccion son inherentes a los instrumentos de
justicia transicional. El Fiscal General de la Na-
cién determinara criterios de priorizacion para el
ejercicio de la accion penal. Sin perjuicio del de-
ber general del Estado 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 Gobierno Nacio-
nal, podra mediante ley determinar criterios de
seleccion que permitan centrar los esfuerzos en
la investigacién penal de los maximos responsa-
bles de delitos que adquieran la connotacion de
crimenes de lesa humanidad o crimenes de gue-
rra; establecer los casos en los que procederia la
suspension de la ejecucion de la pena; y autorizar
la renuncia condicionada a la persecucion judi-
cial penal de todos los casos no seleccionados”.

Los objetivos de este inciso son:

* Reiterar la obligacion general del Estado de
investigar y sancionar las graves violaciones a los
Derechos Humanos y al Derecho Internacional
Humanitario.
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* Establecer de manera general que la aplica-
cion de criterios de priorizacion y seleccion es
inherente al desarrollo de mecanismos de justicia
transicional (ver Capitulo 5C).

* Establecer que es el Fiscal General el que
determina los criterios de priorizacion.

« Facultar al legislador para que determine cri-
terios de seleccién en materia de investigacion
penal (ver Capitulo 5C).

* Autorizar al legislador a renunciar a la perse-
cucion penal o suspender la ejecucion de la pena
de los casos que no sean seleccionados (ver Ca-
pitulo 5C), y

* Lograr la satisfaccion del derecho de las vic-
timas a la verdad, a través del esclarecimiento
de patrones y contextos de victimizacién que les
permitan saber por qué sucedid, quién lo planeé
y cual fue la estructura detras de esos crimenes.
(\Ver Capitulo 3).

d) Inciso 4°, articulo transitorio 66

El cuarto inciso del articulo 1° del acto legis-
lativo afirma que:

“En los casos de la aplicacion de instrumen-
tos de justicia transicional a grupos armados
al margen de la ley que hayan participado en
las hostilidades, 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 pro-
cedimientos establecidos y con la autorizacién
del Gobierno Nacional. En ningln caso se po-
dran aplicar instrumentos de justicia transicio-
nal a quienes no sean parte en el conflicto y/o a
cualquier miembro de grupo armado que una
vez desmovilizado siga delinquiendo”.

Los objetivos de este inciso son:

» Establecer que cuando se apliquen instru-
mentos de justicia transicional a los miembros de
grupos armados organizados al margen de la ley,
tal aplicacién depende de que quienes se desmo-
vilicen colectivamente hayan suscrito un acuerdo
de paz con el Gobierno Nacional, y que quienes
se desmovilicen individualmente lo hagan de
acuerdo a los procedimientos establecidos por el
Gobierno Nacional (ver Capitulo 5A).

* Excluir la posibilidad de aplicar instrumen-
tos de justicia transicional a quienes no sean parte
en el conflicto (ver Capitulo 7).

* Excluir la posibilidad de aplicar instrumen-
tos de justicia transicional a los miembros de gru-
po armados que habiéndose desmovilizados siga
delinquiendo o delincan estando capturados.

e) Inciso 5°, articulo transitorio 66

El quinto inciso del articulo 1° del acto legis-
lativo afirma que:

“La suscripcion de cualquier acuerdo de paz
requerira la liberacion previa de los secuestra-
dos en poder del grupo armado al margen de la
ley”.

El objetivo de este inciso es:

» Garantizar que no sea posible suscribir un
acuerdo de paz con un grupo armado al margen
de la ley, sin que este previamente haya liberado
a los secuestrados que se encuentren en su poder.

f) Articulo 2°, transitorio
El articulo 2° del acto legislativo afirma que:

“Una vez el Gobierno Nacional presente al
Congreso de la Republica el primer proyecto
de ley que autorice la renuncia a la persecu-
cién penal o la suspensién de la ejecucion de
la pena en desarrollo del presente articulo, el
Congreso tendra cuatro (4) aiios para proferir
las leyes que regulen la materia. Cumplido este
plazo cesara la iniciativa legislativa del Gobier-
no Nacional en la materia y el Congreso de la
Republica no podra proferir mas leyes que desa-
rrollen los instrumentos juridicos relacionados
con el tercer inciso del articulo 1° del presente
acto legislativo™.

Los objetivos de este articulo son los siguien-
tes:

 Limitar la aplicacién temporal de las medi-
das de justicia transicional contenidas en el pri-
mer articulo, con el fin de garantizar su excepcio-
nalidad y transitoriedad, y diferenciandolo méas
claramente de las medidas ordinarias de adminis-
tracion de justicia.

» Garantizar que el ejecutivo y el legislativo
asumen la responsabilidad de hacer uso de este
tipo de medidas por un periodo de tiempo limi-
tado, e

* Incentivar a los operadores de estas medidas
a garantizar que cuando se haga uso de ellas, es
porque resulta posible resolver el conflicto arma-
do de manera definitiva incluyendo a todas las
partes del mismo.

9. Proposicion

Por las anteriores consideraciones y con base
en lo dispuesto por la Constitucion Politica y la
ley, propongo a los honorables Representantes a
la Camara dar segundo debate (segunda vuelta)
al Proyecto de Acto Legislativo nimero 14 Sena-
do, 94 Céamara, con el pliego de modificaciones
adjunto.

Cordialmente,
Carlos Edward Osorio,

Representante a la Camara.
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TEXTO PROPUESTO PARA SEGUNDO DE-

BATE (SEGUNDA VUELTA) AL PROYECTO

DE ACTO LEGISLATIVO NUMERO 14 DE
2011 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.

EI Congreso de Colombia
DECRETA:

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

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

La ley podra disefiar instrumentos de justicia
transicional de caracter judicial o extrajudicial que
permitan garantizar los deberes estatales de inves-
tigacién y sancién. En cualquier caso se aplicaran
mecanismos complementarios de caracter extra-
judicial para el esclarecimiento de la verdad y la
reparacion de las victimas.

Tanto los criterios de priorizacion como los de
seleccion son inherentes a los instrumentos de jus-
ticia transicional. El Fiscal General de la Nacion
determinara criterios de priorizacion para el ejer-
cicio de la accion penal. Sin perjuicio del deber
general del Estado de investigar y sancionar las
graves violaciones a los Derechos Humanos vy al
Derecho Internacional Humanitario, en el marco
de la justicia transicional, el Congreso de la Repu-
blica, por iniciativa del Gobierno Nacional, podra
mediante ley determinar criterios de seleccion que
permitan centrar los esfuerzos en la investigacion
penal de los maximos responsables de delitos que
adquieran la connotacion de crimenes de lesa hu-
manidad o crimenes de guerra; establecer los casos
en los que procederia la suspension de la ejecucion
de la pena; y autorizar la renuncia condicionada a
la persecucion judicial penal de todos los casos no
seleccionados.

En los casos de la aplicacién 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
0 a quienes se desmovilicen de manera individual
de conformidad con los procedimientos estableci-
dos y con la autorizacién del Gobierno Nacional.
En ningln caso se podran aplicar instrumentos de

justicia transicional a quienes no sean parte en el
conflicto y/o a cualquier miembro de grupo arma-
do que una vez desmovilizado siga delinquiendo.

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

Articulo 2°. Transitorio. Una vez el Gobierno
Nacional presente al Congreso de la Republica el
primer proyecto de ley que autorice la renuncia a
la persecucion penal o la suspension de la ejecu-
cion de la pena en desarrollo del presente articulo,
el Congreso tendra cuatro (4) afios para proferir las
leyes que regulen la materia. Cumplido este plazo
cesara la iniciativa legislativa del Gobierno Nacio-
nal en la materia y el Congreso de la Republica no
podra proferir mas leyes que desarrollen los instru-
mentos juridicos relacionados con el tercer inciso
del articulo 1° del presente acto legislativo.

Articulo 3°. El presente acto legislativo rige a
partir de su promulgacion.

Carlos Edward Osorio,
Representante a la Cdmara.

TEXTO APROBADO EN LA COMISION
PRIMERA DE LA HONORABLE CAMARA
DE REPRESENTANTES EN PRIMER DE-
BATE (SEGUNDA VUELTA) AL PROYECTO
DE ACTO LEGISLATIVO NUMERO 14 DE
2011 SENADO, 94 DE 2011 CAMARA

por medio del cual se establecen instrumentos

juridicos de justicia transicional en el marco del

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

El Congreso de Colombia
DECRETA:

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

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

La ley podra disefiar instrumentos de justicia
transicional de caracter judicial o extrajudicial que
permitan garantizar los deberes estatales de inves-
tigacién y sancién. En cualquier caso se aplicaran
mecanismos complementarios de caracter extra-
judicial para el esclarecimiento de la verdad y la
reparacion de las victimas.

Los criterios de priorizacion y seleccion son
inherentes a los instrumentos de justicia transi-
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cional. La Fiscalia General de la Nacion determi-
nara criterios de priorizacion para el ejercicio de
la accion penal. En el marco de la justicia transi-
cional, sin perjuicio del deber general del Estado
de investigar y sancionar las graves violaciones a
los Derechos Humanos y al Derecho Internacio-
nal Humanitario, el Congreso de la Republica, por
iniciativa del Gobierno Nacional, podra mediante
ley determinar criterios de seleccién que permitan
centrar los esfuerzos en la investigacion penal de
los maximos responsables de delitos que adquie-
ran la connotacion de crimenes de lesa humanidad
o crimenes de guerra; establecer los casos en los
que procederia la suspension de la ejecucion de la
pena; y autorizar la renuncia a la persecucién judi-
cial penal de los casos no seleccionados.

En los casos de la aplicacion de instrumen-
tos de justicia transicional a grupos armados al
margen de la ley que hayan participado en las
hostilidades, esta se limitara a quienes se des-
movilicen colectivamente en el marco de un
acuerdo de paz o a quienes se desmovilicen de
manera individual de conformidad con los pro-

cedimientos establecidos y con la autorizacion
del Gobierno Nacional. En ningln caso se po-
drén aplicar instrumentos de justicia transicio-
nal a quienes no sean parte en el conflicto y/o
a cualquier miembro de grupo armado que una
vez desmovilizado siga delinquiendo.

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

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

En los anteriores términos fue aprobado el pre-
sente proyecto de acto legislativo, sin modificacio-
nes, segln consta en el Acta nimero 30 del dia 28
de marzo de 2012; asi mismo fue anunciado para
discusion y votacion el dia 27 de marzo de 2012,
segun consta en el Acta nimero 29 de esa misma
fecha.

El Secretario Comision Primera Constitucional,
Emiliano Rivera Bravo.
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