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INFORME DE PONENCIA PARAPRIMER DE-
BATE AL PROYECTO DE LEY NUMERO 80
DE 2011 SENADO

por medio de la cual se crea el Sistema
de Proteccion al Desempleado.

ACUMULADO CON EL PROYECTO DE LEY
NUMERO 241 DE 2012 SENADO

por la cual se crea el Mecanismo de Proteccion
al Cesante y se dictan otras disposiciones.

Bogota, D. C., junio 5 de 2012
Doctor
JESUS MARIA ESPANA VERGARA

Secretario General Comision Séptima Constitu-
cional

Honorable Senado de la Republica
Bogota, D. C.

Referencia: Informe de ponencia para primer
debate al Proyecto de ley numero 80 de 2011 Se-
nado, por medio de la cual se crea el Sistema de
Proteccién al Desempleado; acumulado con el Pro-
yecto de ley nimero 241 de 2012 Senado, por la
cual se crea el mecanismo de proteccion al cesante y
se dictan otras disposiciones.

Apreciado doctor;

Respetuosamente me dirijo a usted con el fin de
manifestar mi conocimiento del texto de la ponencia
para primer debate al proyecto de ley en referencia,
e informo mi decisién de adherirme a la ponencia
radicada el dia de hoy en su despacho.

Sin otro particular, me suscribo.
Cordialmente,
Teresita Garcia Romero,
Honorable Senadora de la Republica.

INFORME DE PONENCIA PARA PRIMER
DEBATE AL PROYECTO DE LEY NUMERO
80 DE 2011 SENADO

por medio de la cual se crea el Sistema de Protec-

cion al Desempleado, acumulado con el proyec-

to de ley numero 241 de 2012 Senado, por la cual

se crea el Mecanismo de Proteccion al Cesante
y se dictan otras disposiciones.

Bogota, D. C., junio de 2012
Senador

ANTONIO JOSE CORREA
Presidente

Comision Séptima

Senado de la Republica
Ciudad

Referencia: Informe de Ponencia para Primer
Debate al Proyecto de ley nimero 80 de 2011 Se-
nado, por medio de la cual se crea el Sistema de
Proteccion al Desempleado, acumulado con el Pro-
yecto de ley nimero 241 de 2012 Senado, por la
cual se crea el Mecanismo de Proteccion al Cesante
y se dictan otras disposiciones.

Sefior Presidente:

En cumplimiento de la designacién que nos fue
encomendada, presentamos el informe de ponencia
para primer debate a la Comision Séptima del Se-
nado al Proyecto de ley nimero 80 de 2011 Senado,
por medio de la cual se crea el Sistema de Protec-
cion al Desempleado, acumulado con el Proyecto de
ley nimero 241 de 2012 Senado, por la cual se crea
el Mecanismo de Proteccion al Cesante y se dictan
otras disposiciones.

1. Introduccion

En el marco de la politica de proteccion laboral,
se ha identificado la necesidad de incluir mecanismo
de proteccion al desempleado que cubra los riesgos
de las fluctuaciones en los ingresos de los trabajado-
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res, que facilite la adecuada insercion de los trabaja-
dores en el mercado laboral y que sea financieramen-
te factible. En este contexto, el DNP y el Ministerio
del Trabajo, antes Ministerio de la Proteccién Social,
han trabajado desde hace mas de dos afios en el dise-
fio de un esquema de proteccion al cesante. Este tra-
bajo que fue impulsado por el Gobierno Nacional, a
través del articulo 169 de la Ley 1450 del 2011- Ley
del Plan Nacional de Desarrollo, el cual enfatiza la
necesidad de desarrollar un instrumento para que las
cesantias cumplan su objetivo principal de proteger
al trabajador cesante.

El disefio del mecanismo de proteccion al cesan-
te que se presenta en este proyecto de ley, se basa
en los estudios técnicos contratados por el DNP y el
Ministerio del Trabajo durante los afios 2010 y 2011,
donde se incorporan modelos, microsimulaciones, y
trabajo econométrico desarrollado por expertos tales
como Martha Misas, Jaime Tenjo, Alejandro Gavi-
ria, César Merchan y Stefano Farné, con el apoyo
técnico de expertos del Banco Mundial.

El eje principal de este mecanismo es un siste-
ma de Cuentas Individuales complementado con un
Fondo de Solidaridad. Estos dos elementos estan in-
timamente ligados a un sistema de colocacion labo-
ral, a través del Sistema Pubico de Empleo que el
Ministerio del Trabajo se encuentra implementando,
el cual facilita los procesos de busqueda de empleo,
capacitacion y re-entrenamiento para desempleados.

El sistema de cuentas individuales se financia con
aportes equivalentes al 4.17% del ingreso mensual
de los trabajadores, que corresponden un re-direccio-
namiento del 50% de los aportes a cesantias. EI Fon-
do de Solidaridad se financia a través de una redistri-
bucién de los aportes a las Cajas de Compensacion
Familiar, y garantizara a los trabajadores acceder a
recursos suficientes para financiar un proceso de bus-
queda de empleo de hasta 6 meses.

El contexto econémico actual es propicio para la
puesta en marcha de un mecanismo de proteccion al
cesante, en tanto la tendencia decreciente de la tasa
de desempleo y el crecimiento econdémico por el que
atraviesa la economia colombiana generan un perio-
do ahorro de recursos que amortiguara la demanda
de recursos en época de crisis, y permitira la opera-
cion del mecanismo como estabilizador automatico
de la economia.

En este sentido, el mecanismo de proteccion al
cesante reduce la profundidad de los ciclos econé-
micos, en tanto actla como un estabilizador automa-
tico, al generar gasto que incentiva la demanda du-
rante episodios de recesion. Ademas reduce la dura-
cion del desempleo al incentivar la busqueda activa
de empleo, y ayuda a reducir la tasa de desempleo.
Finalmente, reduce la vulnerabilidad de los trabaja-
dores, en tanto protege a las personas cesantes du-
rante la basqueda de un nuevo empleo, permitiendo
mantener durante el desempleo un consumo estable
y asignar mejor los recursos del hogar en gastos ne-
cesarios como educacioén y seguridad social.

2. Mercado laboral colombiano

El mercado laboral colombiano se ha caracteriza-
do por un aumento sistematico de la Tasa Global de
Participacién desde 2007, pasando de 51,8% en 2007
a 56,8% en 2011, lo que indica una fuerza laboral
dinamica y en crecimiento. La grafica 2.1 muestra la
Tasa Global de Participacion de 2001 a 2011.

Grafica 2.1 Tasa Global de Participacion (%)
(Oferta laboral)
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Este fendmeno ha estado acompafiado por una
tendencia decreciente de la tasa de desempleo, que,
pese al aumento sostenido de la oferta laboral, pasé
de 15,5% en 2002 a 10,8% para 2011, con el pico
mas bajo en octubre de 2011 con una tasa de 9,0%,
la menor de la década. La grafica 2.2 presenta la Tasa
de desempleo anual de los Ultimos 10 afios.

Grifica 2.2 Tasa de Desempleo (%)
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Fuente: DANE, GEIH (2001- 2011).

No obstante, en marzo de 2012 2,3 millones de
personas permanecian desempleadas, y la informali-
dad se mantiene cercana al 70%, sin evidenciar nin-
guna variacion significativa desde 2007.

Adicionalmente, como se observa en la grafica
2.3, la duracion promedio del desempleo es de 6 me-
ses, y las mujeres tienen una mayor probabilidad de
experimentar largos periodos de desempleo.

Grifica 2.3 Tiempo de permanencia en el desem-
pleo
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Fuente: DANE, GEIH (2011)

Esto evidencia la existencia de problemas de in-
formacion, y de fricciones entre la oferta y la deman-
da de trabajo, que dan lugar a procesos de blusqueda
y costos que distorsionan la asignacion eficiente del
recurso humano. Situacioén que se explica por la dis-
paridad entre las habilidades de los trabajadores y las
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necesidades de los empleadores, reforzada por la fal-
ta de mecanismos eficientes de busqueda de empleo.

Como se observa en la grafica 2.4, en Colombia
las personas buscan empleo a través de sus redes so-
ciales (familiares, amigos, colegas) o directamente
en las empresas, y estos mecanismos que reportan
los mayores niveles de éxito. Tal como sefiala la gra-
fica 2.5, la mayoria de los asalariados encontrd su
empleo a través de estos mecanismos, lo que indica
que los “contactos” son una fuente esencial de in-
formacion en la blsqueda de empleo, tanto para el
empleador como para el trabajador.

Grifica 2.4. ;Como buscé empleo? -
Desempleados
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Lo anterior, evidencia que los servicios de colo-
cacion laboral en el pais tienen una cobertura redu-
cida, y que los problemas de matching entre oferta y
demanda, asi como la duracién del desempleo, pue-
den ser disminuidos a través de un adecuado sistema
de colocacion laboral que resuelva las asimetrias de
informacion y direccione a los desempleados hacia
puestos de trabajo adecuados a su perfil vocacional
y destrezas.

3. Efectos anticiclicos y bondades del mecanis-
mo de proteccion al cesante

La implementacion de un mecanismo de protec-
cién al desempleado, que cubra los riesgos de las
fluctuaciones en los ingresos de los trabajadores, que
facilite la adecuada y rapida insercion de los traba-
jadores en el mercado laboral, y que sea financiera-

mente factible, tiene efectos positivos sobre la acti-
vidad econdmica; ya que a través del suavizamiento
del consumo es posible mantener un ciclo econémi-
co relativamente menos acentuado durante épocas de
auge y recesion.

En el nivel macroeconémico, estos instrumentos
desempefian un rol de estabilizador automatico al
permitir mantener niveles basicos de consumo y gas-
to de la poblacién (Gruber, 1994) durante periodos
de recesion, ya que al conservar parte del nivel de
ingreso de los hogares se logra impulsar la demanda
agregada disminuyendo la probabilidad de que las
recesiones econémicas, naturales en cualquier eco-
nomia, se profundicen.

Al mismo tiempo, esta clase de mecanismos favo-
recen el emparejamiento entre la oferta y la demanda
laboral, generando mejores asignaciones del mercado
laboral. Sin seguro de desempleo, una persona desem-
pleada esta dispuesta a aceptar un trabajo muy rapida-
mente, aunque este no sea el trabajo que corresponde
mas a sus habilidades, a su formacién o a su deseo. Al
contrario, una persona que se beneficia de una presta-
cion cuando pierde su trabajo, puede tomar mas tiem-
po para reencontrar un trabajo pero sin las premuras
obvias de la ausencia de ingreso, lo cual le permite se-
leccionar un trabajo mas adecuado para su perfil. Adi-
cionalmente, el disefio de un esquema de incentivos
que impulse la busqueda activa de empleo, tales como
los mecanismos de colocacion laboral, programas de
capacitacion, reentrenamiento y certificacion laboral
consiguen disminuir las fricciones inherentes del mer-
cado laboral y merman las asimetrias de informacion
entre empleados y empleadores.

A nivel microeconémico, la pérdida del empleo im-
plica la reduccién de los ingresos familiares, y la re-
duccién del consumo y el ahorro, en tanto las personas
deben reasignar sus recursos y restringir su consumo
a bienes prioritarios. Los mecanismos de proteccion al
cesante, al mantener los niveles basicos de consumo y
gasto de los hogares hacen que estos los asignen de me-
jor manera, tanto los de mediano como de largo plazo,
en virtud del mayor nivel de certeza sobre los ingresos
al momento de tomar decisiones; esto se ve reflejado
en mejores tomas de decisiones en aspectos como la
educacion, la inversion y el ahorro (Atkeson y Lucas,
1995). Lo anterior deriva en una menor probabilidad
de caer o permanecer en la pobreza, ya que el nivel de
vulnerabilidad relacionado con la pérdida del ingreso se
reduce drésticamente.

Finalmente, un mecanismo de proteccion al cesan-
te como el propuesto, asegura que la destinacion de
las cesantias, cumplan su objetivo como mecanismo
de aseguramiento que garantiza un ingreso cuando se
pierde el empleo. Esto limita la problematica actual,
donde los recursos consignados anualmente por los
empleadores en las cuentas de los trabajadores de los
fondos de cesantias son retirados rapidamente por los
trabajadores durante los meses siguientes, y son desti-
nados para fines distintos a vivienda o educacion.

4. Servicios Complementarios para la inser-
cion laboral

El reto de proveer opciones de trabajo decente a
los colombianos exige acciones efectivas de articula-
cion entre la demanda de trabajadores y la oferta de
recurso humano capacitado para desempefiar funcio-
nes laborales con los requerimientos de los sistemas
productivos.
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La Capacitacion para la Insercién Laboral, dirigi-
da a un grupo vulnerable especifico, requiere focali-
zacion ocupacional y direccionamiento organizacio-
nal y didactico que, con base en experiencias de pais
en programas de capacitacion dirigidos a grupos vul-
nerables y en el aprendizaje basado en competencias,
establezca lineamientos, estrategias y procedimien-
tos para su preparacion, ejecucion y mejoramiento
permanente.

El Ministerio del Trabajo tiene responsabilidades
definidas en el Decreto 4108 de 2011, en el desa-
rrollo de un sistema de pronostico de necesidades
de fuerza de trabajo, en el fomento y proteccién del
empleo (con énfasis en las poblaciones vulnerables),
en el mejoramiento de la calidad y la oferta de for-
macién para el trabajo y el desarrollo humano, en
el desarrollo y actualizacion de las competencias la-
borales de los trabajadores, en la adecuacion entre
las demandas de trabajo y la oferta de formacion de
competencias laborales y en el fomento del desarro-
llo de programas de aprendizaje dirigidos a grupos
de poblacion vulnerables para facilitar su acceso o
permanencia en un puesto de trabajo.

La Capacitacion para la Insercion Laboral debe
ser direccionada desde el Ministerio del Trabajo, en
ejercicio de sus funciones y como responsabilidad
gubernamental de busqueda de oportunidad, perti-
nencia y calidad de las acciones de aprendizaje y de
su articulacién con la provision de vacantes y cum-
plimiento de requerimientos para el desempefio. La
consolidacion del Sistema Puablico de Empleo, en la
cual avanza el Ministerio del Trabajo, facilitara la
generacién de conocimiento sobre oportunidades y
necesidades de capacitacion para ocupar el empleo.

5. Diseiio técnico
5.1. Experiencias Internacionales

Las experiencias internacionales permiten anali-
zar diferentes esquemas de disefio para el mecanis-
mo de proteccion al cesante en Colombia.

La mayoria de seguros de desempleo estan dise-
flados con un componente solidario. Tal es el caso de
Estados Unidos, Espafia, Brasil y Corea del Sur. Aun
Chile, la excepcion més notable, presenta un siste-
ma mixto en el que las cuentas individuales estan
complementadas con un sistema solidario. La gran
mayoria de los sistemas son obligatorios para todos
los trabajadores asalariados, evitando el problema de
seleccion adversa, donde los trabajadores con mayor
probabilidad de caer en desempleo son quienes real-
mente se afilian. Sin embargo, el caso de los paises
es interesante porque la afiliacion es voluntaria y el
sistema es privado.

Todos los sistemas imponen condiciones y limites
a los beneficios que los trabajadores desempleados
reciben, incluso el sistema Chileno de cuentas indi-
viduales. Sin embargo hay algunas diferencias entre
los sistemas solidarios y el de cuentas individuales.
En el caso de los sistemas solidarios los beneficios
dependen de la historia laboral y salarial reciente, y
los aportes que hayan hecho; para recibir los bene-
ficios los trabajadores deben cumplir con requisitos
basicos como la disponibilidad para trabajar y mos-
trar diligencia en la busqueda de trabajo. Los benefi-
cios son por periodos limitados.

El problema maés serio que afrontan estos siste-
mas es el del riesgo moral y una parte muy grande

de su estructura, regulacién y funcionamiento esta
dirigida a controlar los efectos de dicho proble-
ma. Su funcionamiento se vincula de manera muy
estrecha con los sistemas de colocacion laboral y
asesoria laboral como mecanismos para controlar
el cumplimiento de la regulacion sobre acceso a
beneficios y facilitar los procesos de reenganche
laboral.

Los sistemas de cuentas individuales, en teoria,
tienen menores problemas asociados con el riesgo
moral en la medida en que los recursos en las cuen-
tas individuales son parte de la riqueza de los tra-
bajadores, lo cual remueve el incentivo a hacer un
mal uso de dichos fondos (por ejemplo a prolongar
innecesariamente la blsqueda de empleo). En ese
sentido el acceso a los beneficios requiere de me-
nores mecanismos de control y aparatos adminis-
trativos mas sencillos. Sin embargo, la experiencia
Chilena, la tnica disponible en el momento, indica
que los beneficios sociales de un sistema como este
se concentran en un grupo muy pequefio de traba-
jadores, porque son pocos los que logran acumular
los recursos necesarios para financiar una busque-
da de empleo. Por lo tanto se ha complementado
el sistema de cuentas individuales con un sistema
solidario (su fortalecimiento fue el objetivo de las
reformas recientes en el caso de Chile), que abre las
puertas a los efectos del riesgo moral y por lo tanto
a la necesidad de regulacion y andamiaje adminis-
trativo mas complejo.

Adicionalmente, en gran parte de los sistemas el
financiamiento estd a cargo de empleadores y traba-
jadores, pero el gobierno también participa. En algu-
NOS €asos existen recursos que provienen de impues-
tos a la renta, como el de Brasil, 0 hay impuestos
a la némina. En muchos casos, las contribuciones a
que estan obligados los empleadores dependen del
tipo de contratos que den a sus trabajadores y de su
historia en términos a la rotacion de trabajadores;
por ejemplo, en el sistema chileno los empleadores
hacen contribuciones menores por trabajadores con
contrato a término indefinido que la que hacen por
trabajadores a término fijo, y en Estados Unidos el
rango de contribucion varia entre 0,06% y 10%, de-
pendiendo del “experience raiting” (tasa de rotacion
del trabajo).

En el contexto latinoamericano la relacién de los
seguros de desempleo, la seguridad social en salud y
pensiones, y la distribucion de los aportes entre em-
pleadores y trabajadores varia. En el caso de Ecuador
y Uruguay el seguro forma parte de la seguridad so-
cial, y el aporte no se puede separar de las cotizacio-
nes a salud y pension; mientras que en Argentina y
Venezuela es independiente. En el caso Argentino el
aporte corresponde al 3% que trabajador y emplea-
dor pagan en partes iguales; en el caso Venezolano
la cotizacion es el 2.2% del salario, distribuidos en
77% el trabajador y 23% el empleador.

Estas experiencias sugieren que para Colombia
es recomendable un sistema mixto que incluya un
componente de cuentas individuales y un compo-
nente solidario, buscando incentivar la blsqueda
activa de empleo y la proteccién durante el desem-
pleo especialmente de los trabajadores mas vulne-
rables.
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5.2. El Mecanismo de Proteccion al Cesante

La base tetrica y de orientacion general la han
dado los documentos “Estudio de Conveniencia y
Oportunidad sobre el Montaje de un Sistema de Pro-
teccion al cesante” (Tenjo, 2010), “Propuesta de Es-
quema Institucional General de Operacion del Me-
canismo de Proteccion al Cesante (Merchan 2011),
“Consideraciones Legales — Esquema de Proteccion
al Cesante (Camilo Garcia 2011), “Simulacion Fi-
nanciera del Sistema de Proteccion al Desempleo en
Colombia” (Alejando Gaviria 2011).

Adicionalmente se incorporaron las disposicio-
nes del articulo 169 de la Ley 1450 del 2011- Ley
del Plan Nacional de Desarrollo, que establece “El
Gobierno Nacional desarrollard un mecanismo para
que las cesantias cumplan su funcién de proteccion
al desempleo. Para este proposito el Gobierno defini-
ra un umbral de ahorro minimo, por encima del cual
operaran las causales de retiro de recursos del auxilio
de cesantias. EI umbral de ahorro minimo no podra
exceder del equivalente a seis (6) meses de ingreso
del trabajador.

Como complemento a la funcién de proteccion
contra el desempleo del auxilio de cesantias se es-
tructurard un mecanismo solidario a través del for-
talecimiento del Fondo de Fomento al Empleo y
Proteccion al Desempleo —FONEDE- y otros pro-
gramas que administran las Cajas de Compensacion
Familiar, que fomentan actividades de entrenamien-
to, reentrenamiento, busqueda activa de empleos y la
empleabilidad”.

Resultado de estos estudios y de las discusiones al
interior del equipo técnico del Ministerio del Trabajo
se presenta un esquema general de Proteccion al Ce-
sante compuesto por tres elementos basicos: cuentas
individuales, fondo de solidaridad y sistema publico
de empleo.

En el primer componente, cada trabajador tendra
una cuenta individual a la cual el empleador hara
aportes mensuales mientras esté empleado. Dichos
aportes serdn del 4.17% del ingreso mensual de los
trabajadores, que corresponden al redireccionamien-
to del 50% de los aportes anuales a cesantias diferi-
dos en los 12 meses. En caso de quedar desempleado
recibiran esos ahorros de acuerdo a parametros esta-
blecidos por el mecanismo.

En el fondo de solidaridad se paga a los trabaja-
dores el beneficio de desempleo desde que se agotan
los recursos en la cuenta individual hasta completar
6 meses de desempleo. Este fondo se financia a tra-
vés de una redistribucién de los aportes a las Cajas
de Compensacion Familiar.

Los trabajadores que usan los beneficios del fon-
do solidario tendran la obligacion de hacer una bus-
queda activa de empleo, la cual sera supervisada. Por
dicha razdn deben inscribirse en el Servicio Publico
de Empleo, el cual dispondra de elementos para ase-
gurar que el trabajador hace un esfuerzo en la bis-
queda de empleo.

La operacion del mecanismo de proteccion al ce-
sante incluye diversos componentes, entre los cuales
se encuentran: (i) pago de los aportes por parte del
empleador a los Fondos de Cesantias, (ii) redireccio-
namiento de los aportes a las Cajas de Compensa-

cion Familiar al Fondo de Solidaridad administrado
por estas, (iii) reconocimiento y pago de las presta-
ciones, y (iv) asistencia en la bisqueda de empleo
(colocacion laboral) a través del Servicio Publico de
Empleo.

Adicionalmente, se incluye un componente de
vigilancia y control, a cargo de las Superintenden-
cias Financiera y de Subsidio Familiar; y un com-
ponente de monitoreo y ajuste de reglas, las cuales
seran competencia de un Consejo Nacional de Des-
empleo, que estara integrado por el Departamento
Nacional de Planeacion, el Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico, y el Ministerio de Trabajo que lo
presidira.

5.3. Simulacion de la viabilidad financiera

Para el disefio del Mecanismo de Proteccion al
Cesante, los estudios técnicos realizaron simula-
ciones que evaluan la viabilidad financiera del me-
canismo y estiman el nimero de personas que se
pueden beneficiar mensualmente del fondo de so-
lidaridad. Los célculos necesarios en la simulacion
se hicieron utilizando la Gran Encuesta Integrada
de Hogares (GEIH) del DANE para el tercer trimes-
tre del afio 2010. Para cada uno de los diferentes
grupos y para cada uno de los meses de trabajo, se
calculé el ingreso laboral promedio, el porcentaje
de contratos a término indefinido y fijo, la tasa de
incidencia promedio (que mide la probabilidad de
cambiar de estado, de empleado a desempleado,
y que permite estimar el nimero de personas que
pierden el empleo y acceden al fondo solidario), y
la tasa de sobrevivencia promedio para cada uno de
los meses de desempleo, lo cual permite calcular la
probabilidad de seguir en desempleo a medida que
pasan los meses.

Para todos los escenarios se mantiene el supuesto
que el 100% de las personas que pueden acceder al
fondo de solidaridad lo hacen. Asi mismo, todos los
escenarios suponen que el costo de monitoreo por
persona es de $100,000, el costo de entrenamiento
por personas es de $50,000 y el costo de administra-
cion del fondo de solidaridad es el 10% sobre el total
de los costos. El decrecimiento de los beneficios es
igual para todos los escenarios.

La tasa de incidencia para los hombres se mues-
tra en la parte derecha de la grafica 5.1; en la parte
izquierda se muestra la relacion entre la duracion del
desempleo y la probabilidad de estar en desempleo
para hombres de diferentes rangos de edad.

Grafica 5.1. Tasa de incidencia en hombres
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cia. Por el contrario, personas de mayor edad tienen
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una baja probabilidad de estar desempleadas pero
una alta duracion del desempleo, lo que genera una
baja tasa de incidencia. Esto indica que las personas
que accederan al fondo solidario seran en su mayoria
personas jovenes.

El mismo célculo se realiz6 para las mujeres. La
grafica 5.2 muestra en la parte izquierda la relacion
entre la duracion del desempleo y la probabilidad de
estar en desempleo para mujeres de diferentes rangos
de edad; en la parte derecha, se muestra la tasa de
incidencia de las mujeres para los diferentes rangos
de edad.

Grifica 5.2 Tasa de incidencia en mujeres

El analisis es el mismo, pero comparando con
la grafica 5.1, las mujeres tienen una duracion del
desempleo y una probabilidad de estar en desempleo
mayor que los hombres, pero tienen una tasa de in-
cidencia menor. Por tanto, se espera que accedan al
fondo de solidaridad méas hombres que mujeres.

Una vez se estima el nimero de personas que
pierden el empleo y acceden al fondo de solidaridad,
se calcula la tasa de sobrevivencia. Esta probabili-
dad es decreciente en relacion al tiempo, dado que,
algunas personas encuentran empleo y no requieren
el total de meses de beneficios que otorga el fondo
de solidaridad.

La grafica 5.3 muestra la relacion decreciente en-
tre la probabilidad de seguir desempleado y el tiem-
po, y compara la tasa de sobrevivencia para hombres
y mujeres.

Grafica 5.3. Tasa de sobrevivencia
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La grafica 5.3 indica que los hombres consiguen
empleo en menor tiempo que las mujeres; en prome-
dio el 60% de los hombres ha conseguido empleo en
los primeros 5 meses, mientras que las mujeres tardan
en promedio 15 meses.

Los resultados obtenidos parten de un escenario
base, y se simulan escenarios para obtener una com-
binacion de pardmetros que hacen que el sistema sea
viable financieramente, esto no quiere decir que sean
los Unicos valores que hagan viable el fondo de soli-
daridad y podra existir otra combinacion diferente tal
que el sistema pueda operar, ya sea por el camino de
disminuir los aportes realizados por parte de los tra-
bajadores y empleadores, o por el canal de aumentar
el nimero de beneficiarios del sistema.

La tabla 5 muestra en la primera columna los para-
metros que se utilizaron en la simulacion del escenario
base y en la parte de abajo se presentan los resultados del
balance final, el nimero de personas que pierden el em-
pleo y el flujo mensual de beneficiarios. Las siguientes
columnas son modificaciones del escenario base donde
los cambios estan sombreados en azul indicando los pa-
rametros que se modificaron. Para cada escenario se re-
portan los costos mensuales totales del fondo de solidari-
dad, los aportes de los empleadores y el balance final. En
la parte de abajo se muestra el nimero de personas que
se benefician mensualmente del fondo de solidaridad.
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Basados en estos calculos, las simulaciones per-
miten concluir que de 73.000 personas que, en pro-
medio, quedan desempleadas en Colombia al mes, el
38% de las personas no Cumplen con los requisitos
para acceder al fondo solidario, dado que no alcan-
zan a financiar el primer mes de desempleo. Por su
parte, el 26% alcanza a financiar los 6 meses de des-
empleo con el saldo en su cuenta individual y por
tanto no accede al fondo de solidaridad. Finalmente,
solo el 36% de las personas que quedan desemplea-
das, cumplen con los requisitos y accederian al fon-
do de solidaridad.

De las personas que acceden, algunas que con-
seguiran empleo y no seguiran siendo beneficiarias
del fondo de solidaridad. En promedio el 17% de las
personas que pierden el empleo y cumplen las condi-
ciones para acceder al fondo, consiguen empleo cada
mes. De esta forma, después del primer mes de des-
empleo, queda el 83% de los beneficiarios iniciales.
El segundo mes siguen desempleadas el 74% de las
personas, de las cuales alrededor de la mitad son be-
neficiarias, dado que la otra mitad tiene los recursos
para financiar el segundo mes. El tercer mes queda el
68%(de las personas desempleadas, y el 76% de ellas
accede a los beneficios desde el tercer mes. Asi suce-
sivamente, hasta llegar al sexto mes, donde todos los
que siguen en desempleo seran beneficiarios.

5. Justificacion para la expedicion de una ley

La determinacién de proponer ante el honora-
ble Congreso una ley y no un decreto, si se actla
bajo el amparo de una disposicion del Plan Nacio-
nal de Desarrollo contenido en el articulo 169 de la
Ley 1450 de 2011, surge del mecanismo, que ponen
de manifiesto la necesidad de expedir una Ley, que
se refuerza a partir de algunas normas de jerarquia
constitucional, tal como se analizara a continuacion.

Por un lado, el articulo 150 de la Carta, sefala
que “[c]orresponde al Congreso hacer las leyes. Por
medio de ellas ejerce las siguientes funciones:

(...)

3. Aprobar el Plan Nacional de Desarrollo y de
inversiones publicas que hayan de emprenderse o
continuarse, con la determinacion de los recursos y
apropiaciones que se autoricen para Su ejecucion,

i i I .

Ylas medidas necesarias parg impulsar el cumpli-
wiento de los mismos” (Subrayado fuera de texto).

Asi mismo, el referido articulo prevé en su nume-
ral 19 que corresponde al Congreso, por medio de
leyes, la funcion de “Dictar las normas generales, y
sefialar en ellas los objetivos y criterios a los cuales
debe sujetarse el Gobierno para (...):

(...)

d) Regular las actividades financiera, bursatil
y aseguradora y cuglguier otrg relacionada con ¢l
manejo.aprovechamiento e inversion de los recursos
captados del publico.” (Subrayado fuera de texto).

En ese sentido la necesidad de poner en marcha
el Mecanismo de Proteccidn al Cesante se debe dar a
través de una ley, toda vez que implica la captacion
de recursos del publico, con un manejo y destinacion
especial, que requiere una regulacion especifica a la
cual debera sujetarse una futura reglamentacion gu-
bernamental.

Ahora bien, el disefio operativo e institucional que
se plantea no implica modificaciones sustanciales a
la normatividad prevista por el Cdédigo Sustantivo

del Trabajo y la Ley 50 de 1990, salvo en lo que se
refiere al uso de los aportes que actualmente se desti-
nan a las cesantias?, ya que un porcentaje de estos se
destinara a cuentas individuales de los beneficiarios.
A pesar de la salvedad planteada anteriormente, lo
que se busca mediante el mecanismo de proteccion
al cesante no es modificar la forma en la que opera
el régimen de cesantias, ni cambiar las funciones y
competencias que los actores de dicho sistema ejecu-
tan en la actualidad, de manera que la normatividad
relacionada con dicha materia no seria objeto de de-
rogatoria, y por el contrario, seria plenamente aplica-
ble frente a los porcentajes de aportes que continden
siendo parte del sistema de cesantias vigente.

Una de las modificaciones normativas tacitas que
se introduciria dentro del ordenamiento juridico vi-
gente, tiene relacion con el objeto mismo de las so-
ciedades administradoras de fondos de cesantias, ya
que el numeral 1° del articulo 30 del Decreto 663 de
19932, establece a prop6sito de estas sociedades un
objeto exclusivo, que consiste en “(...) la adminis-
tracion y manejo de los fondos de cesantia que se
constituyan en desarrollo de lo previsto en el articu-
lo 99 de la Ley 50 de 1990”. En virtud de la norma
que ponga en funcionamiento el Sistema de Protec-
cion al Cesante, las sociedades administradoras de
fondos de cesantias tendrian ademas la funcion de
actuar como administradoras de los recursos de di-
cho sistema (manejando informacion sobre afiliados
y beneficiarios, suministrando los beneficios del sis-
tema, entre otras funciones), por lo que el caracter
exclusivo de las atribuciones conferidas a dichas en-
tidades en virtud del Decreto 663 del 93 y la Ley 50
del 90, se veria modificado.

Considerando la eventualidad de que la norma
que ponga en vigencia el mecanismo de proteccion
al cesante implique la derogatoria de algunas disposi-
ciones legales, y atendiendo a la dificultad de prever
de antemano cada una de las posibles derogatorias,
es necesario tener presente que la legislacion nacio-
nal establece la figura de la “derogatoria tacita”, que
opera, de acuerdo con el articulo 71 del Cédigo Civil,
“(...) cuando la nueva ley contiene disposiciones que
no pueden conciliarse con las de la ley anterior”, aun
cuando la discrepancia entre las normas no se ponga
de manifiesto de manera expresa en la nueva leyS.

1 Articulo 253 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

2 “Articulo 30. Objeto y definiciones. 1. Objeto. Las so-
ciedades administradoras de fondos de cesantia, también
denominadas en este Estatuto administradoras, tienen por
objeto exclusivo la administracion y manejo de los fondos
de cesantia que se constituyan en desarrollo de lo previsto
en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990. No obstante, de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 119 del presente
Estatuto, quienes administren un fondo de cesantia estaran
facultados igualmente para administrar los fondos de pen-
siones autorizados por la ley, en cuyo caso se denominaran
sociedades administradoras de fondos de pensiones y de ce-
santia, también llamadas en este Estatuto administradoras.
También podran ser administrados los fondos de pensiones
de jubilacién e invalidez por las sociedades administradoras
de fondos de cesantia (...)".

Asi mismo, la figura de la derogacion tacita “(...) deja
vigente en las leyes anteriores, aunque versen sobre la
misma materia, todo aquello que no pugna con las dispo-
siciones de la nueva ley” (articulo 72 del Cédigo Civil),
como en este caso serian, por via de ejemplo, las dispo-
siciones en materia de cesantias previstas por el CST y
la Ley 50 de 1990, de acuerdo a la forma en que se esta
planteando el mecanismo de proteccion al cesante.
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Proposicion final

Solicitamos a la honorable Comision Séptima
debatir y aprobar el Proyecto de ley nimero 80 de
2011 Senado, por medio de la cual se crea el Siste-
ma de Proteccion al Desempleado, acumulado con el
Proyecto de ley nimero 241 de 2012 Senado, por la
cual se crea el Mecanismo de Proteccion al Cesante
y se dictan otras disposiciones, con base en el texto
propuesto que se adjunta y que forma parte integral
del presente informe de ponencia.

’,/biLIAN FRANC SCA TﬁTOZ TERESITA GARCIA ROMERO

Coordinadera Ponente Sﬂn.ndun dela Rzp-d-hn
Senadora de la Repiblica -

I@N JosE CQNEZ culLlJnuO’sm/{os MARIN g
Serador de ka Repdbiic:

Senadar de la Repablica
LIECER B

E E FERMANDO TAMAYO TAMAYO
enador de la Republica

Senador de la Repiblica

MAURICIO E. OSPINA GOMEZ
Senador de la Repdblica

COMISION SEPTIMA CONSTITUCIONAL
PERMANENTE DEL HONORABLE
SENADO DE LA REPUBLICA.

Bogota D. C., a los cinco un (5) dias del mes de
junio afio dos mil doce (2012).

En la presente fecha se autoriza la publicacion en la
Gaceta del Conareso. el Informe de Ponencia para Pri-
mer Debate y Texto propuesto para Primer Debate, en
treinta y siete (37) folios, “por medio de la cual se crea
el sistema de proteccion al desempleado™, al Proyecto
de ley nimero 80 de 2011 Senado, acumulado con el
Proyecto de ley nimero 241 de 2012 Senado, por la
cual se crea el mecanismo de proteccion al cesante y se
dictan otras disposiciones. Autoria del Proyecto de ley
de los honorables Congresistas y el Ministerio de Tra-
bajo: Mauricio Lizcano Arango. honorables Represen-
tantes Jairo Quintero Trujillo, Juan Felipe Lemos, Elkin
Rodolfo Ospina y Augusto Posada Sanchez y Ministro
de Trabajo doctor Rafael Pardo Rueda.

El Secretario,

Jesus Maria Espania Vergara.
NOTA SECRETARIAL

El Presente informe de ponencia para primer
debate, que se ordena publicar, con proposicion de
Positiva, no estd refrendado por los siguientes po-
nentes: honorable Senadora: Teresita Garcia Rome-
ro. Los honorables Senadores (Ponentes) Fernando
Tamayo Tamayo y Mauricio Ernesto Ospina Gémez,
no aparecen suscribiendo el presente Informe de Po-
nencia, porque se encuentran en el exterior en mision
oficial, en la ciudad de Ginebra (Suiza), y China, au-
torizados mediante Resolucién nimero 194 de mayo
10 de 2012 y 191 de mayo 8 de 2012.

PONENTES QUE REFRENDARON EL PRE-
SENTE INFORME

Honorables Senadores: Jorge Eliécer Ballesteros
Bernier, Dilian Francisca Toro Torres Guillermo An-
tonio Santos Marin y Antonio José Correa Jiménez.

El Secretario,
Jesus Maria Espania Vergara.

TEXTOPROPUESTO PARAPRIMER DEBATE

AL PROYECTO DE LEY NUMERO 80 DE 2011

SENADO, ACUMULADO CON EL PROYECTO
DE LEY NUMERO 241 DE 2012 SENADO

por la cual se crea el mecanismo de proteccion
al cesante y se dictan otras disposiciones.

El Congreso de Colombia,
DECRETA:
CAPITULO |
Disposiciones Generales

Acrticulo 1°. Objeto. La presente ley tiene por ob-
jeto crear un Mecanismo de Proteccion al Cesante
basado en cuentas individuales de proteccion al ce-
sante a partir del umbral permitido para el retiro del
auxilio de cesantias, mecanismo que se complemen-
ta con un Fondo de Solidaridad de Fomento al Em-
pleo y Proteccion al Cesante —Fosfec—y programas
de fomento al empleo.

El objetivo de este mecanismo, sera integrar los
elementos de proteccidn social al cesante y apoyarlo
en la generacion de opciones alternativas de trabajo
formal en que empleen sus capacidades.

Lo anterior de conformidad con lo establecido en
el articulo 169 de la Ley 1450 de 2011, “Plan Nacio-
nal de Desarrollo, 2010-2014”, que trata de la Pro-
teccion al Desempleado.

Acrticulo 2°. Mecanismo de proteccion al cesante.
Créese el Mecanismo de Proteccion al Cesante, el
cual estard integrado por:

1. Cuentas individuales de Proteccién al Cesante.

2. El Fondo de Solidaridad de Fomento al Empleo
y Proteccién al Cesante — Fosfec

3. El Servicio Publico de Empleo

El mecanismo también lo integran las actividades
de asesoria de busqueda, orientacion ocupacional y
capacitacion brindados por el Servicio Publico de
Empleo, que garanticen un adecuado tiempo de bus-
queda de trabajo.

El Gobierno Nacional dirigira, orientara, regula-
r4, controlaray vigilara los tres esquemas antes men-
cionados.

Articulo 3°. Campo de aplicacién. Todos los tra-
bajadores del sector publico y privado sobre los cua-
les los empleadores realicen aportes a las cuentas in-
dividuales de Proteccion al Cesante y a las Cajas de
Compensacién familiar, por un periodo no inferior
a 12 meses continuos o discontinuos, accederan al
Mecanismo de Proteccidn al Cesante, sin importar la
forma de su vinculacion laboral.

Exceptlense de lo expuesto en el inciso ante-
rior, los trabajadores sujetos al Mecanismo de ce-
santia tradicional previsto por el Cdédigo Sustantivo
del Trabajo, los empleados domésticos, los sujetos
a contrato de aprendizaje y los que tengan régimen
exceptuado de la Ley 50 de 1990.

Articulo 4°. Principios del mecanismo de pro-
teccion al cesante. Sin perjuicio de los principios
consagrados en la Constitucion Politica y de los que
fundamentan el Sistema General de Seguridad So-
cial, son principios del Mecanismo de Proteccion al
Cesante los siguientes:

A) Solidaridad. Es la practica del mutuo apoyo
para garantizar el acceso y sostenibilidad del Fondo
de Solidaridad de Fomento al Empleo y Proteccion
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al Cesante — FOSFEC, entre las personas. Es deber
del Estado garantizar la solidaridad del mecanismo
mediante su participacion, control y direccion del
mismo.

B) Eficiencia: Es la mejor utilizacion de los recur-
sos disponibles en el mecanismo para que tanto los
beneficios monetarios como los servicios de inser-
cién y capacitacion laboral frente al desempleo sean
otorgados o prestados de forma adecuada y oportuna.

C) Sostenibilidad. Las prestaciones que reconoce
el mecanismo no podran exceder los recursos desti-
nados por la ley para tal fin. En el caso de la presta-
cién solidaria, los recursos no podran usarse mas alla
de la capacidad del Fondo de Solidaridad de Fomen-
to al Empleo y Proteccion al Cesante — Fosfec y de
su posibilidad de generar excedentes y desacumular-
los a lo largo del tiempo.

D) Participaciéon. Se fomentard la intervencion
de las Cajas de Compensacion Familiar, las Admi-
nistradoras de Fondos de Cesantias, los afiliados al
mecanismo y el Gobierno en la organizacion, con-
trol, gestion y fiscalizacion de las instituciones, de
los recursos y del mecanismo en su conjunto.

E) Obligatoriedad. La afiliacion al mecanismo de
proteccion al cesante es obligatoria para todos los
empleados afiliados a las Cajas de Compensacion
Familiar.

Articulo 5°. Integrantes del mecanismo de pro-
teccion al cesante. EI mecanismo de Proteccion al
Cesante estard integrado por:

1. Organismos de Regulacion, Vigilancia y Control:

a) El Ministerio de Trabajo

b) El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

c) El Departamento Nacional de Planeacion.

d) La Superintendencia Financiera de Colombia.

e) La Superintendencia de Subsidio Familiar

2. Los Organismos de Administracion y Financia-
cion:

a) El Fondo de Solidaridad de Fomento al Empleo
y Proteccion al Cesante — Fosfec

b) Los Administradores de Fondos de Cesantias.

c) Las Cajas de Compensacion Familiar

3. Los empleadores y los trabajadores elegibles
para participar en el Mecanismo de Proteccion al Ce-
sante.

4. El Servicio Pablico de Empleo y las entidades
y servicios que lo conforman.

CAPITULO II

Financiacion del mecanismo de protecciéon

al cesante

Articulo 6°. Financiacion del mecanismo de pro-
teccion al cesante. Para la financiacion del mecanis-
mo de proteccidn al cesante, se tendra en cuenta el
redireccionamiento de los aportes a las cesantias y la
redistribucion de los aportes a las Cajas de Compen-
sacion Familiar, que financiaran el Fondo de Solida-
ridad de Fomento al Empleo y Proteccidn al Cesante
— Fosfec, segun lo estipulado en la presente ley.

Articulo 7°. Redireccionamiento de los aportes a
las cesantias. El aporte a las cesantias que los em-
pleadores estan obligados a consignar a cada uno de
los trabajadores en virtud de la ley, se redireccionara
de la siguiente manera:

a) EI 50%, sera consignado mensualmente, al mes
vencido del periodo laborado, a la cuenta individual
de proteccion al cesante del trabajador en el Fondo
de Cesantias al que se encuentra afiliado. Los recur-
sos en las cuentas individuales de proteccion al ce-
sante pertenecen al trabajador y serviran para finan-
ciar periodos de desempleo. Este porcentaje sera el
umbral de ahorro minimo, por encima del cual ope-
rarén las causales de retiro de recursos del auxilio de
cesantias de los trabajadores del sector privado y de
los trabajadores del sector publico que aportan a los
Fondos de Cesantias Privados y al Fondo Nacional
del Ahorro (FNA). Esta cuenta estara constituida por
los aportes efectuados por el empleador a nombre del
trabajador y su rentabilidad, deducidos los costos de
su administracion. Dichos aportes estaran exentos de
impuesto a la renta.

b) El 50% restante del aporte que liquide el em-
pleador al 31 de diciembre de cada afio, se girard a
los Fondos de Cesantias en los términos establecidos
por las normas vigentes.

Paragrafo 1°. Para efectos de lo establecido en el
literal a) del presente articulo, se entendera que el
aporte que mensualmente realiza el empleador equi-
vale a un 4.17% del salario mensual del trabajador.

Paragrafo 2°. Las cotizaciones al Mecanismo de
Proteccion al Cesante deberan efectuarse de forma
obligatoria durante un periodo de 5 afios, continuos
o discontinuos, desde el momento de inicio de la
relacion laboral o del ultimo beneficio recibido del
Mecanismo de Proteccién al Cesante.

Transcurrido este periodo y siempre y cuando
existan recursos suficientes en la cuenta individual
de proteccion al cesante para financiar al menos seis
(6) meses de desempleo de acuerdo con las tasas de
reemplazo mensual que establezca el Consejo Na-
cional de Desempleo y los incrementos en el Ingreso
Base de Liquidacidn, el trabajador podrd solicitar el
deposito del monto correspondiente a la cotizacion
de que trata el literal a) del articulo 7° de la presente
ley en su cuenta del auxilio de cesantia. Si el trabaja-
dor estéa vinculado con salario integral, la cotizacion
del 4.17% debera ser integrada al salario del traba-
jador.

Avrticulo 8°. Financiacion del fondo de solidari-
dad de fomento al empleo y proteccidn al cesante —
Fosfec. EI Fondo de Solidaridad de Fomento al Em-
pleo y Proteccion al Cesante —Fosfec— se financiara a
través de una redistribucion del 4% sobre la némina
que reciben las Cajas de Compensacion Familiar.

Paragrafo 1°. ElI Gobierno Nacional reglamentara
el porcentaje de los aportes a Cajas de Compensa-
cién Familiar que se destinara al Fondo de Solidari-
dad de Fomento al Empleo y Proteccion al Cesante,
que en ningln caso excedera el 25% de los aportes,
ni afectara los recursos asignados para reconocer el
Subsidio Familiar.

Paragrafo 2°. Para los efectos contenidos en este
articulo, los recursos del Fondo de Subsidio al Em-
pleo y Desempleo —Fonede- de que trata el articulo
6° de la Ley 789 de 2002, se destinaran con el fin de
atender el Mecanismo de Proteccion al Cesante, por
tanto pasaran a ser parte del Fondo de Solidaridad
de Fomento al Empleo y Proteccién al Cesante. Los
programas y subsidios que maneja el Fonede, seran
reemplazados por los definidos en el marco del Me-
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canismo de Proteccion al Cesante segun disposicion
del Consejo Nacional de Desempleo.

Articulo 9°. Aporte de trabajadores con salario
integral. Para los trabajadores que pacten salario in-
tegral, el aporte al Mecanismo de Proteccién al Ce-
sante serd una deduccion equivalente al 4.17% del
salario integral que el empleador realizard mensual-
mente y consignara en la respectiva cuenta indivi-
dual de proteccion al cesante del trabajador, previa
solicitud del trabajador.

Paragrafo. La afiliacion al Mecanismo de Protec-
cion al Cesante del trabajador con salario integral es
voluntaria.

Los trabajadores con salario integral no tendran
acceso al Fondo Solidario de Fomento al Empleo
y Proteccidn al Cesante, con excepcion de aquellos
que realizan aportes a las Caja de Compensacion Fa-
miliar, en las mismas condiciones de los trabajadores
dependientes.

Los trabajadores con salario integral que no ma-
nifiesten expresamente su conformidad con la de-
duccion, no seran afiliados al Mecanismo de Protec-
cion al Cesante y no tendran acceso a los recursos del
Fondo Solidario de Fomento al Empleo y Proteccion
al Cesante.

Articulo 10. Aporte de trabajadores independien-
tes. Los trabajadores independientes podran afiliarse
al Mecanismo de Proteccién al Cesante, para esto
deberan realizar el proceso de afiliacion ante el Fon-
do de Cesantias de su eleccion, y realizar los aportes
correspondientes en sus cuentas individuales de pro-
teccion al cesante mensualmente. En ningun caso los
aportes mensuales podran ser inferiores al 4.17% del
salario minimo mensual legal vigente.

Los trabajadores independientes no tendran acce-
so al Fondo Solidario de Fomento al Empleo y Pro-
teccion al Cesante, con excepcion de aquellos que
realizan aportes a las Cajas de Compensacion Fami-
liar, en las mismas condiciones de los trabajadores
dependientes.

Pardgrafo. La afiliacion de los trabajadores inde-
pendientes al Mecanismo de Proteccion al Cesante
requerird en todo caso, la afiliacion previa a los Sis-
temas de Seguridad Social en Salud y Pensiones o
Beneficios Econdmicos Periddicos.

Articulo 11. Aportes del gobierno al fondo soli-
dario de fomento al empleo y proteccion al cesan-
te. EI Gobierno Nacional podra incluir dentro del
Presupuesto General de la Nacion, previo concepto
favorable del CONFIS, asignaciones presupuestales
destinadas al Fondo de Solidaridad de Fomento al
Empleo y Proteccion al Cesante, cuando la tasa de
desempleo supere en un punto porcentual el prome-
dio de la misma del afio inmediatamente anterior.

CAPITULO 11l
Reconocimiento de la prestacion

Articulo 12. Certificado de cesacion de la relacion
laboral. Dentro de los tres dias siguientes a la termi-
nacion de la relacion laboral, el empleador otorgaré
al empleado una carta o certificacion de terminacion
de la misma, en la que indique la fecha de termina-
cion.

El empleador informard al Fondo de Cesantias
y al administrador del Fondo de Solidaridad de Fo-
mento al Empleo y Proteccion al Cesante sobre la
terminacion de la relacion laboral, al momento del

pago de aportes del Ultimo mes o maximo a los 5
dias hébiles siguientes a la terminacion de la rela-
cion laboral. Igualmente remitira el formulario de
solicitud de acceso a los beneficios de Mecanismo de
Proteccion al Cesante diligenciado y firmado por el
empleado, en un término no superior a 5 dias luego
de la terminacion de la relacion laboral.

Paragrafo. EI Gobierno Nacional reglamentara lo
dispuesto en este articulo para los trabajadores inde-
pendientes.

Articulo 13. Reconocimiento de la prestacion.
El Fondo de Cesantias debera verificar si el cesante
cumple con el requisito de haber aportado a la cuenta
individual de proteccion al cesante y a cajas de com-
pensacion familiar por 12 meses continuos o discon-
tinuos y las condiciones de acceso a la prestacion del
Fondo de Solidaridad de Fomento al Empleo y Pro-
teccion al Cesante, establecidas en la presente ley.

El Fondo de Cesantias comunicara al cesante si
cumple con los requisitos, los porcentajes de liquida-
cion de la prestacion y los montos correspondientes,
en un plazo no mayor a 10 dias habiles.

El cesante que cumpla con los requisitos, sera in-
cluido por el Fondo de Cesantias en el registro para
pago y sera remitido al Servicio Pablico de Empleo
para iniciar el proceso de asesoria de busqueda,
orientacion ocupacional y capacitacion.

En el caso en que el trabajador no sea elegible
para la prestacion del Fondo de Solidaridad de Fo-
mento al Empleo y Proteccion al Cesante, el Fondo
de Cesantias debera informarle sobre las razones de
tal situacion, en un plazo no mayor a 10 dias habiles,
decision contra la que procede el recurso de reposi-
cion.

El Fondo de Cesantias informard a la adminis-
tradora del Fondo de Solidaridad de Fomento al
Empleo y Proteccion al Cesante cuando el cesante,
habiendo manifestado su deseo de recibir la presta-
cion solidaria, no cuente en su cuenta individual con
los recursos suficientes para el pago de los seis (6)
meses de la prestacion, para que realice la provisién
respectiva.

Paragrafo 1°. El cesante que requiera de recursos
del Fondo de Solidaridad de Fomento al Empleo y
Proteccion al Cesante, serd informado por el em-
pleador de los requisitos para obtener la prestacion
solidaria y sera remitido al Servicio Publico de Em-
pleo para iniciar el proceso de asesoria de busqueda,
orientacion ocupacional y capacitacion.

Paragrafo 2°. EI Gobierno Nacional reglamentara
las condiciones para el reconocimiento de la pres-
tacion a partir de la cuenta individual de proteccion
al cesante y los descuentos o adiciones a efectuarse
sobre la liquidacion si la solicitud y reconocimiento
no se acogiera a los plazos establecidos en los arti-
culos 12y 13.

CAPITULO IV
Pago de la prestacion

Acrticulo 14. Base de liquidacion de la prestacion
(IBL). La base de liquidacion para la prestacion al
cesante correspondera al salario promedio de los ul-
timos 12 meses cotizados al Fondo de Cesantias.

Acrticulo 15. Monto, periodo y pago de la presta-
cién con cargo a la cuenta individual de proteccion
al cesante. EI monto mensual de la prestacion con
cargo a la cuenta individual de proteccion al cesan-
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te resultara de la aplicacién al IBL de las tasas de
remplazo definidas por el Consejo Nacional de Des-
empleo. En todos los casos, las tasas de reemplazo
aplicadas deberan ser decrecientes, de tal forma que
la prestacién percibida por el cesante en un periodo,
sea inferior a la del mes anterior, y no podra exceder
el 50% del IBL, ni ser inferior al 25% del IBL.

El pago de esta prestacion estara a cargo del Fon-
do de Cesantias a la cual esté inscrita la respectiva
cuenta individual de proteccion al cesante y se consi-
dera la principal fuente para el pago de la prestacion
del cesante. Esta prestacion se pagara hasta que el
saldo disponible en la Cuenta Individual de Protec-
cidn al Cesante se agote.

Articulo 16. Monto, periodo y pago de la presta-
cioén solidaria. La prestacion solidaria al cesante, la
cual complementa la prestacion a cargo de la cuenta
individual de proteccidn al cesante, se liquidara so-
bre el IBL definido en el articulo 14 de la presente
ley y se pagara por un maximo de 5 meses. En cual-
quier caso, los pagos de la prestacion al cesante con
cargo a la cuenta individual de proteccidn al cesante
y de la prestacion solidaria, no podran exceder un
total de seis (6) meses, ni el monto definido como
tasa de reemplazo por el Consejo de Nacional de
Desempleo.

El pago de la prestacion solidaria al cesante, se
efectuard por mensualidades vencidas en el mismo
dia del mes previsto anteriormente para el pago de
la prestacion por cuenta individual de proteccion al
cesante.

El monto mensual de la prestacion solidaria al ce-
sante resultard de la aplicacion al IBL de las tasas
de reemplazo definidas por el Consejo Nacional de
Desempleo, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo anterior. En ningln caso la prestacion soli-
daria podra exceder los 2 smmlv.

Articulo 17. Pago de la prestacion con cargo al
fondo solidario de fomento al empleo y proteccion
al cesante. El Fondo de Solidaridad de Fomento al
Empleo y Proteccién al Cesante garantizara a los
cesantes recibir beneficios monetarios por un deter-
minado tiempo, una vez hayan agotado los ahorros
en las cuentas individuales de proteccion al cesante.
Los giros a los cuales tenga derecho el cesante del
Fondo Solidario de Fomento al Empleo y Proteccion
al Cesante constituyen la prestacion solidaria al ce-
sante. EI Gobierno reglamentara el mecanismo de
los pagos con cargo al Fondo Solidario de Fomento
al Empleo y Proteccion al Cesante.

Articulo 18. Las prestaciones a cargo de la cuen-
ta individual de proteccidn al cesante y al Fondo de
Solidaridad de Fomento al Empleo y Proteccion al
Cesante se pagaran en mensualidades vencidas a par-
tir de la inscripcion del cesante en Registro Unico de
Desempleados. Sin perjuicio de lo anterior, se po-
dran pagar prestaciones liquidadas en periodos infe-
riores a un mes.

Articulo 19. Requisitos para el pago de la pres-
tacion solidaria. Tendran derecho a la prestacion so-
lidaria al cesante, los cesantes que cumplan todas y
cada una de las siguientes condiciones:

1. Que su situacion laboral haya terminado por
cualquier causa o, en el caso de ser independiente
su contrato haya cumplido con el plazo de duracién
pactado y no cuente con ningdn otro.

2. Hayan manifestado expresamente en el Regis-
tro Unico de Desempleados su deseo de participar.

3. Hayan recibido por lo menos el pago del primer
mes de la prestacion al cesante con cargo a su cuenta
individual de proteccion al cesante.

4. Hayan agotado los fondos ahorrados en su
cuenta individual de proteccion al cesante antes del
sexto mes de desempleo.

5. Inscribirse en el Servicio Pablico de Empleo y
desarrollar la ruta hacia la busqueda de empleo.

6. Hayan recibido capacitacion y rentrenamiento
en los términos dispuestos por la reglamentacion que
expida el Gobierno Nacional.

Paragrafo. No podrén recibir prestaciones con
cargo al Fondo de Solidaridad de Fomento al Em-
pleo y Proteccion al Cesante los cesantes que, ha-
biendo terminado una relacion laboral, mantengan
otra(s) vigente(s) o hayan percibido beneficios del
Fondo de Solidaridad de Fomento al Empleo y Pro-
teccion al Cesante durante cinco (5) meses continuos
o discontinuos en los Ultimos 3 afios.

Avrticulo 20. Pérdida del derecho a la prestacion
solidaria. El cesante perdera el derecho a la presta-
cion solidaria al cesante si:

a) No acude al servicio de intermediacion laboral
ofrecido por el Servicio Publico de Empleo.

b) Incumpla, sin causa justificada, con los trami-
tes exigidos por el Servicio Publico de Empleo y los
requisitos para participar en el proceso de seleccién
de los empleadores a los que sea remitido por este.

¢) Rechace, sin causa justificada, la ocupacion
que le ofrezca el Servicio Publico de Empleo, siem-
pre y cuando ella le permita ganar una remuneracién
igual o superior al 80% de la tltima devengada en el
empleo anterior.

d) Rechace, sin causa justificada, una beca de ca-
pacitacion que se le ofrezca con el fin de adecuar las
competencias del trabajador a las nuevas necesida-
des del mercado.

Paragrafo. Las personas que obtuvieren median-
te simulacion o engafo algln tipo de beneficio del
Fondo de Solidaridad de Fomento al Empleo y Pro-
teccion al Cesante, serdn sancionadas de acuerdo a la
legislacion penal vigente. Igual sancién serd aplica-
ble a quienes faciliten los medios para la comision de
tal delito. Lo anterior, sin perjuicio de la obligacion
de restituir al Fondo de Solidaridad de Fomento al
Empleo y Proteccion al Cesante las sumas indebida-
mente percibidas.

Articulo 21. Cese del pago de la prestacion de la
cuenta individual de proteccion al cesante. El pago
de la prestacion al cesante cesara cuando el bene-
ficiario establezca nuevamente una relacion laboral
antes de agotarse la totalidad de las mensualidades
a las cuales tenga derecho. El saldo no utilizado se
mantendra en su cuenta individual de proteccion al
cesante.

Acrticulo 22. Cese del pago de la prestacion soli-
daria. El pago de la prestacion solidaria al cesante
cesara cuando hayan transcurrido seis (6) meses, du-
rante los cuales se haya efectuado el pago de la pres-
tacion con cargo a la cuenta individual de proteccion
al cesante o por prestacion solidaria, el beneficiario
establezca nuevamente una relacion laboral antes de
agotarse la totalidad de las mensualidades a las cua-
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les tenga derecho, sea condenado penalmente con
pena de privacion de la libertad o incumpla con las
obligaciones contraidas para acceder a los beneficios
del Fondo de Solidaridad de Fomento al Empleo y
Proteccion al Cesante y, en todo caso, sera incompa-
tible con toda actividad remunerada y con el pago de
cualquier tipo de pension, excepto la relacionada a la
invalidez parcial.

Articulo 23. Muerte del trabajador. En el caso de
muerte del trabajador, el saldo existente en la cuen-
ta individual de proteccion al cesante se pagara a la
persona o personas que el trabajador haya designado
ante el Fondo de Cesantias. A falta de beneficiarios
sefialados expresamente por el trabajador, los saldos
en la cuenta individual de proteccion al cesante, ha-
ran parte de la masa sucesoral de bienes del causante.

Articulo 24. Reconocimiento de pension. Si un
trabajador se pensiona en el Régimen de Prima Me-
dia, podra disponer en un solo pago de los fondos
acumulados en su cuenta individual de proteccion al
cesante. Si un trabajador se pensiona en el Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad podré trasladar
parte o la totalidad del saldo de su cuenta individual
de proteccion al cesante a su cuenta individual de
pensiones con el fin de aumentar el capital para fi-
nanciar su pension.

El Gobierno Nacional reglamentara los meca-
nismos y términos bajos los cuales podra llevarse a
cabo lo descrito en el presente articulo.

Articulo 25. Cotizacion al sistema de salud. Los
cesantes que se encuentren inscritos en el Mecanis-
mo de Proteccion al Cesante, deberan estar afiliados
al Sistema de Seguridad Social en Salud en el Régi-
men Contributivo, cuando su prestacion sea superior
a un (1) salario minimo legal mensual vigente.

Si la prestacion es menor a un salario minimo, la
cotizacion al Sistema de Seguridad Social en Salud
estara a cargo del Fondo de Solidaridad de Fomento
al Empleo y Proteccion al Cesante.

CAPITULOV

Administracion mecanismo de proteccion
al cesante

Articulo 26. Afiliacion. La afiliacion al Mecanis-
mo de Proteccion al Cesante se dara en el momento
en que el empleador afilie al trabajador al Fondo de
Cesantias que sea escogido por el trabajador.

Las personas que actualmente se encuentren afi-
liadas a los Fondos de Cesantias, automaticamente
ingresaran al Mecanismo de Proteccion al Cesante.

Articulo 27. Cuentas individuales del fondo de
cesantias. El Fondo de Cesantias debera constituir
dos cuentas a nombre del trabajador, las cuales seran:

1. Una cuenta de cesantias, que se regira por lo
dispuesto en las normas que regulan cesantias.

2. Una cuenta individual de proteccion al cesante,
que se regira por lo dispuesto en la presente ley.

Articulo 28. Pago de aportes a las cuentas indi-
viduales. Los aportes a las cuentas individuales de
todos los trabajadores afiliados al Mecanismo de
Proteccion al Cesante se realizaran a través de PILA.
El Gobierno Nacional establecera los plazos para los
ajustes técnicos que se requieran para cumplir lo dis-
puesto en el presente articulo.

Articulo 29. Sistema integrado de informacién
del desempleo. Créase el Sistema Integrado de In-

formacion del Desempleo a cargo del Ministerio de
Trabajo, que tiene como finalidad la identificacion,
registro y caracterizacion de la poblacion desem-
pleada en Colombia. Este retine en una Unica bo-
dega de datos toda la informacion suministrada por
los empleadores, los cesantes y demas desemplea-
dos, los administradores del Fondo de Cesantias, los
Administradores del Fondo Solidario de Fomento al
Empleo y Proteccion al Cesante, el Administrador
de la Planilla Integrada de Liquidacion de Aportes
—PILA- y el Sistema Publico de Empleo.

El Sistema Integrado de Informacion del Des-
empleo se encargard de mantener actualizada toda
la informacion relevante para el funcionamiento del
Mecanismo de Proteccion al Cesante.

Paragrafo 1°. El registro Gnico de desempleo es
un modulo del sistema integrado de informacion del
mecanismo de proteccidn al cesante.

Paragrafo 2°. Es obligacion de los empleadores,
administradores de los Fondos de Cesantias, los ad-
ministradores del Fondo Solidario de Fomento al
Empleo y Proteccion al Cesante, PILA 'y el sistema
publico de empleo remitir al Sistema integrado de
informacion del desempleo la informacion necesaria
para la actualizacién permanente del mismo, segin
los pardmetros técnicos y metodologicos que defina
el Ministerio de Trabajo.

Paragrafo 3°. Se incluird en el Presupuesto Nacio-
nal, los recursos necesarios para la puesta en marcha
y funcionamiento eficiente del Sistema Integrado de
Informacion del Desempleado.

Articulo 30. Consejo nacional de desempleo.
Créese el Consejo Nacional de Desempleo, el cual
estard integrado por el Ministro de Trabajo o su de-
legado, el Ministro de Hacienda o su delegado, el di-
rector del Departamento Nacional de Planeacion o su
delegado, un representante del Gremio de Fondos de
Pensiones y Cesantias, un representante de las Cajas
de Compensacién Familiar y un representante de los
trabajadores.

El Consejo Nacional de Desempleo tendra como
funciones:

a) Definir las Tasas de Reemplazo con las cuales
se liquidan las prestaciones.

b) La fijacion de la estructura de comisiones por
la labor administrativa de las Cajas de Compensa-
cion Familiar con el Fondo de Solidaridad de Fo-
mento al Empleo y Proteccion al Cesante y de los
Fondos de Cesantias para las cuentas individuales de
proteccion al cesante.

c) Establecer los criterios de gestion y conocer los
resultados obtenidos por la Entidad Administradora
de las Cuentas Individuales de Proteccion al Cesante
y el Fondo Solidario de Fomento al Empleo y Pro-
teccion al Cesante.

d) Hacer recomendaciones de politica en materia
de proteccion al cesante.

e) Hacer recomendaciones al Gobierno Nacional
sobre politicas laborales en general.

f) Realizar estudios periddicos que permitan eva-
luar la sostenibilidad del Mecanismo de Proteccion
al Cesante, en especial del Fondo de Solidaridad de
Fomento al Empleo y Proteccion al Cesante.

g) Establecer los lineamientos sobre los Sistemas
de Informacion y Reporte del Desempleo.
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El Consejo Nacional de Desempleo, definira
quien haré las veces de Secretaria Técnicay se dicta-
ra su propio reglamento.

Articulo 31. Régimen de inversion de las cuentas
individuales de proteccion al cesante. Los Fondos
de Cesantias administraran las Cuentas Individuales
de Proteccion al Cesante bajo el mismo régimen de
inversion definido para los Fondos de Cesantias. El
Gobierno Nacional reglamentard lo dispuesto en el
presente articulo.

Articulo 32. Administracion del fondo de solida-
ridad de fomento al empleo y proteccion al cesante.
Las Cajas de Compensacion Familiar administraran
el Fondo de Solidaridad de Fomento al Empleo y
Proteccion al Cesante del cual realizaran los pagos
una vez se agoten los recursos de las Cuentas Indi-
viduales de Proteccion al Cesante y si el cesante lle-
va menos de seis meses en condicion de desempleo.
Para el efecto, el Gobierno Nacional definira la for-
ma como se organizaran las Cajas de Compensacion
Familiar para dar cumplimiento a lo dispuesto en
este articulo.

Paragrafo 1°. El Gobierno Nacional reglamenta-
ra las condiciones de administracién de los recursos
contenidos en el Fondo de Solidaridad de Fomento al
Empleo y Proteccion al Cesante.

Paragrafo 2°. La Superintendencia Financiera de
Colombia ejercera las funciones de inspeccion, vigi-
lancia y control de la operacion de los recursos con-
tenidos en el Fondo de Solidaridad de Fomento al
Empleo y Proteccion al Cesante.

Articulo 33. Régimen de inversién del fondo
de solidaridad de fomento al empleo y proteccion
al cesante. El Fondo de Solidaridad de Fomento al
Empleo y Proteccion al Cesante tendra el mismo
régimen establecido para el Fondo de Solidaridad
Pensional. ElI Gobierno Nacional reglamentara lo
dispuesto en el presente articulo.

CAPITULO VI
Servicio publico de empleo

Articulo 34. Creacion. Créase el Servicio Publico
de Empleos como la red de servicios de gestion de
empleo publicos y privados a nivel nacional, regio-
nal, local, bajo la rectoria del Ministerio de Trabajo,
el cual deberé contribuir a apoyar el proceso de colo-
cacion de los desempleados y su capacitacion.

Articulo 35. Direccion. El Servicio Publico de
Empleo esta bajo la orientacion, regulacion y super-
vision del Ministerio de Trabajo y atendera las poli-
ticas, planes, programas y prioridades del Gobierno
Nacional frente a los programas y actividades ten-
dientes a la gestién, fomento y promocion del em-
pleo.

Articulo 36. De la operacion de los servicios
de gestion de empleo. Podran operar los servicios
de gestion de empleo entidades publicas, privadas,
alianzas publico-privadas, siempre y cuando cum-
plan con los requisitos de operacion y desempefio
que para la materia defina el Ministerio de Trabajo.

Articulo 37. Servicio de Colocacion. Se entien-
den como actividades de colocacion aquellas accio-
nes cuyo objeto principal consiste en el reclutamien-
to, seleccién de personal y localizacién de vacantes,
para vincular laboralmente a un trabajador con un
empleador o a este con aquel, bajo cualquier modali-
dad. La actividad de colocacion del empleo incluira

la ejecucion de aquellos servicios relacionados con
la busqueda de empleo, determinados por el Gobier-
no Nacional.

Acrticulo 38. Agencia de colocacion de empleo. Se
entiende por Agencia de Colocacion de Empleo, las
personas naturales o juridicas, publicas o privadas,
nacionales o extranjeras que ejercen actividades des-
critas en el articulo anterior, en el territorio nacional.

Acrticulo 39. Del caracter obligatorio del registro
de vacantes en el servicio publico empleo. Todas las
empresas estardn sujetas a reportar sus vacantes al
Servicio Publico de Empleo de acuerdo a la regla-
mentacion que para la materia expida el Gobierno.

Acrticulo 40. Autorizacion para desarrollar la ac-
tividad de colocacion de empleo. Para ejercer la ac-
tividad de colocacién de empleo, se requerira la au-
torizacion expedida mediante resolucion motivada,
por el Ministerio del Trabajo.

Acrticulo 41. Del proceso de autorizacion. El Mi-
nisterio del Trabajo procedera a expedir la resolucion
de autorizacion para ejercer la actividad de coloca-
cion de empleo a las personas naturales o juridicas
que cumplan con los requisitos que reglamentara el
Gobierno Nacional.

Acrticulo 42. Negativa de la autorizacion. Previo
el estudio respectivo de la documentacion exigida,
el Ministerio del Trabajo procedera a expedir la co-
rrespondiente autorizacion de funcionamiento. Si se
negare la expedicién de la misma se informaré al pe-
ticionario el motivo de la decisién para que proceda
aadicionarla, completarla o efectuar las correcciones
a que haya lugar, de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 11, 12 y 13 del Cédigo Contencioso
Administrativo.

Articulo 43. Las agencias de colocacion de em-
pleo estan obligadas a presentar trimestralmente al
Ministerio del Trabajo, los informes estadisticos so-
bre el movimiento de demandas y ofertas de traba-
jo, colocaciones, etc., dentro de los primeros quince
(15) dias de los siguientes meses: enero, abril, julio y
octubre de cada afo, contemplando los lineamientos
del Consejo Nacional de Desempleo.

Avrticulo 44. Las agencias que realicen labores de
colocacion de empleo con caracter lucrativo, podran
cobrar al demandante de mano de obra de acuerdo
con lo establecido en reglamentacion expedida por
el Gobierno Nacional.

Articulo 45. Ninguna agencia de colocacion de
empleo podra reclutar o colocar oferentes de mano
de obra en el extranjero, sin previa autorizacion ex-
pedida por el Ministerio de Trabajo.

Articulo 46. Las agencias y entidades, ya sean de
caracter pablico o privado que ejerzan la actividad de
colocacion de empleo sin la previa autorizacion otor-
gada por el Ministerio del Trabajo, seran sanciona-
das con una multa equivalente al monto de cincuenta
(50) a cien (100) salarios minimos legales vigentes,
que le serd impuesta por el respectivo funcionario
administrativo, sin perjuicio de las demas acciones
legales a que haya lugar.

Las multas de las que trata el presente articulo se-
ran destinadas al SENA.

Articulo 47. EI Ministerio del Trabajo sancionara
con suspension o cancelacién de la autorizacion de
funcionamiento a las agencias de colocacion de em-
pleo de caracter pablico o privado, cuando haya rein-
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cidencia en el incumplimiento de las obligaciones y
en la violacion de las prohibiciones establecidas en
la respectiva reglamentacion.

Articulo 48. A partir de la vigencia de la presente
ley el articulo 12 de la Ley 789 de 2002 quedara asi:

“Articulo 12. Capacitacion para insercion labo-
ral. De las contribuciones parafiscales destinadas al
Servicio Nacional de Aprendizaje, se debera desti-
nar el veinticinco por ciento (25%) de los recursos
que recibe por concepto de los aportes de que trata el
numeral 2 del articulo 11 y el numeral 2 del articu-
lo 12 de la Ley 21 de 1982, para la capacitacion de
poblacion desempleada, en los términos y condicio-
nes que determine el Ministerio del Trabajo para la
administracion de estos recursos, asi como para los
contenidos que tendran estos programas. Para efecto
de construir y operar el Sistema Integrado de Infor-
macion del Desempleo, en los términos y condicio-
nes que se fijen en el reglamento, el SENA apropiara
un cero punto uno por ciento (0.1%) del recaudo pa-
rafiscal mientras sea necesario

Articulo 49. Capacitacion para la insercion labo-
ral. La capacitacion para la insercion laboral es el
proceso de aprendizaje que se organiza y ejecuta
con el fin de preparar, desarrollar y complementar
las capacidades de las personas para el desempefio
de funciones especificas. El aprendizaje se basa en
la practica y habilita al aprendiz para el desempefio
de una ocupacion, su disefio es modular y basado en
competencias laborales.

Paréagrafo. Los programas de capacitacion para la
insercion laboral obedeceran a lineamientos de per-
tinencia, oportunidad, cobertura y calidad estableci-
dos por el Ministerio del Trabajo.

Articulo 50. Oferentes. Podran ser oferentes del
servicio de capacitacion para la insercion laboral, el
servicio nacional de aprendizaje, las instituciones de
formacion para el trabajo y el desarrollo humano, las
unidades vocacionales de aprendizaje en empresas
y las cajas de compensacion familiar. Los oferentes
deberan contar con certificacion de calidad para sus
procesos de formacion.

Paréagrafo. Las unidades vocacionales de aprendi-
zaje en Empresas son el mecanismo dentro de las em-
presas que busca desarrollar capacidades para el des-
empefio laboral en la organizacion mediante procesos
internos de formacion.

Articulo 51. Reconocimiento de competencias.
Para facilitar y fortalecer la insercion laboral, las
personas podran obtener certificacion de competen-
cia laboral en procesos ofrecidos por organismos
certificadores acreditados, en el marco del Esquema
Nacional de Certificacion de competencias laborales
que defina el Ministerio del Trabajo.

CAPITULO VII
Disposiciones Finales

Articulo 52. Promocién del mecanismo. Los Fon-
dos de Cesantias, las Cajas de Compensacion Fami-
liar y las empresas tendran la obligacion de imple-
mentar mecanismos que garanticen la divulgacion y
promocion del Mecanismo de Proteccion al Cesante.

Avrticulo 53. Trabajadores con multiples empleos.
Cuando el afiliado desempeiie dos 0o mas empleos,
en el mismo periodo de tiempo las cotizaciones co-
rrespondientes se efectuaran en forma proporcional
al IBC mensual de cada uno de ellos. Los Fondos de

Cesantias deberan llevar saldos y registros separados
en la Cuenta Individual de Proteccion al Cesante a
que se refiere la presente ley en relacion con cada
uno de los empleadores del afiliado.

Articulo 54. Pago del auxilio de cesantia. Sin
perjuicio de lo previsto dentro de la presente Ley,
el empleador seguira pagando anualmente el auxilio
de cesantia el cual sera equivalente a medio salario
anual por cada afio de servicio, sobre el cual se cal-
cularan los intereses estipulados por ley.

Articulo 55. Aseguramiento voluntario. Las enti-
dades aseguradoras podran ofrecer un seguro de des-
empleo independiente del Mecanismo de Proteccion
al Cesante, fijando privadamente los términos del
mismo.

Paragrafo. Las personas que voluntariamente
quisieran tomar este seguro lo podrian hacer directa-
mente con las Entidades Aseguradoras.

Articulo 56. Inspeccion, vigilancia y control.
Ademas de las disposiciones previstas en la presen-
te ley, las Cajas de Compensacion Familiar estaran
sujetas a las mismas normas que rigen para las Ad-
ministradoras de Fondos de Cesantias, que sean per-
tinentes para el funcionamiento del Mecanismo de
Proteccion al Cesante.

La inspeccidn, vigilancia y control de las enti-
dades administradoras dentro del Mecanismo de
Proteccion al Cesante, correspondera a la Superin-
tendencias Financiera y de Subsidio Familiar, que
velaran por el cumplimiento de los procesos de afi-
liacion, recaudo, inversion, y demas aspectos en el
marco de sus respectivas competencias.

Articulo 57. Reglamentacion. El Gobierno Na-
cional reglamentara en un plazo de tres (3) meses lo
dispuesto en la presente ley.

Acrticulo 58. Derogatorias. Eliminese a partir de la
fecha de vigencia de la presente ley los articulos 7°,
8°,10y 11 de la Ley 789 de 2002, y todas las dispo-
siciones que le sean contrarias.

Avrticulo 59. Vigencia. La presente ley rige a par-
tir de la fecha de su publicacién.
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COMISION SEPTIMA CONSTITUCIONAL
PERMANENTE DEL HONORABLE
SENADO DE LA REPUBLICA

Bogota, D. C., a los cinco (5) dias del mes de
junio afio dos mil doce (2012).

En la presente fecha se autoriza la publicacion
en la Gaceta del Congreso, el Informe de Ponencia
para Primer Debate y Texto propuesto para Primer
Debate, en treinta y siete (37) folios, al Proyecto de
ley nimero 80 de 2011 Senado, acumulado con el
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Proyecto de ley nimero 241 de 2012 Senado, “por la
cual se crea el mecanismo de proteccion al cesante y se
dictan otras disposiciones”. Autoria del Proyecto de ley
de los honorables Congresistas y el Ministerio de Tra-
bajo: Mauricio Lizcano Arango. Honorables Represen-
tantes Jairo Quintero Trujillo, Juan Felipe Lemos, Elkin
Rodolfo Ospina y Augusto Posada Sanchez y Ministro
del Trabajo, doctor Rafael Pardo Rueda.

El Secretario,
Jesus Maria Espania Vergara.
NOTA SECRETARIAL

El Presente informe de ponencia para primer
debate, que se ordena publicar, con proposicion de
Positiva, po_esta refrendado por los siguientes po-
pentes: honorable Senadora: Teresita Garcia Rome-
ro. Los honorables Senadores (Ponentes) Fernando
Tamayo Tamayo y Mauricio Ernesto Ospina Gémez,
no aparecen suscribiendo el presente Informe de Po-
nencia, porque se encuentran en el exterior en mision
oficial, en la ciudad de Ginebra (Suiza), y China, au-
torizados mediante Resolucion nimero 194 de mayo
10 de 2012 y 191 de mayo 8 de 2012.

PONENTES QUE REFRENDARON EL PRE-
SENTE INFORME

Honorables Senadores: Jorge Eliécer Ballesteros
Bernier, Dilian Francisca Toro Torres, Guillermo An-
tonio Santos Marin y Antonio José Correa Jiménez.

El Secretario,

Jesus Maria Espaiia Vergara.
* % *

INFORME DE PONENCIA PARA SEGUNDO

DEBATE EN SENADO (SEGUNDA VUELTA)

AL PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO

NUMERO 14 DE 2011 SENADO - 094 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.

Bogota, D. C., 11 de junio de 2012
Honorable Senador

JUAN MANUEL CORZO
Presidente

Senado de la Republica

Ciudad

Asunto: Informe de Ponencia segundo debate
en Senado (Segunda vuelta) al Proyecto de Acto
Legislativo nimero 14 de 2011 Senado, 094 de
2011 Camara

Sefior Presidente:

Con el fin de dar cumplimiento a las disposicio-
nes de la Ley 5% de 1992 y agradeciendo la designa-
cién que se nos hizo como ponentes, nos permitimos
rendir informe de ponencia para segundo debate en
Senado (segunda vuelta) al Proyecto de Acto Legis-
lativo nimero 14 de 2011 Senado, 094 de 2011 Cé-
mara, por medio del cual se establecen instrumentos
Juridicos de justicia transicional en el marco del ar-
ticulo 22 de la Constitucion Politica y se dictan otras
disposiciones.

Esta iniciativa constitucional ya fue aprobada en
primera vuelta, y en tres debates en su segunda vuel-
ta. El objetivo de este proyecto es dar coherencia a

los mecanismos de justicia transicional en Colombia,
abriendo un espacio constitucional para el desarrollo
de una estrategia integral que permita al mismo tiem-
po la méxima satisfaccion posible de los derechos de
las victimas y el logro de la transicidn hacia la paz.

1. EL FORTALECIMIENTO DEL ESTADO
DE DERECHO Y LAS GARANTIAS DE NO
REPETICION

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

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

Existen al menos dos entendimientos de las ga-
rantias de no repeticion. Esta por una parte su orien-
tacion en favor de lograr la cesacion de las viola-
ciones continuadas, el esclarecimiento de la verdad,
la bisqueda de personas desaparecidas, los ofreci-
mientos publicos de perdén y las reformas institucio-
nales necesarias, como elemento del derecho de las
victimas a la reparacion integral. De otro lado, la no
repeticion puede también ser entendida como la ca-
pacidad de proteccion efectiva de la poblacion para
que no se repita el conflicto armado y se elimine el
recurso ilegitimo al uso de la fuerza. La efectividad
de las medidas de no repeticion, en el segundo enten-
dimiento, depende principalmente de la implementa-
cion integral y coherente de una serie de esfuerzos
dirigidos a restablecer de manera definitiva el Estado
de derecho.
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En este sentido este proyecto de acto legislati-
vo pretende estabilizar las reglas que regulan los
procesos de justicia transicional. A través de la in-
troduccion de medidas como los mecanismos extra-
judiciales de investigacién y sancién y de esclareci-
miento, el acto contribuye a generar un sistema in-
tegral para la satisfaccion efectiva de los derechos
de las victimas, lo que a su vez fortalece el Estado
de derecho. La creacion de un sistema reglado de
priorizacion y seleccion permite garantizar que las
razones que llevan a los Fiscales a concentrarse en
la judicializacion de un caso en vez de otro sean
establecidas de manera democratica y sean presen-
tadas de manera transparente a la ciudadania. Final-
mente, la exclusion definitiva de la aplicacion de
instrumentos de justicia transicional a aquellas or-
ganizaciones criminales que no sean grupos arma-
dos al margen de la ley (en los términos de la Ley
782 de 2002 y el Protocolo Il Adicional a los Con-
venios de Ginebra), contribuye también a distinguir
la excepcionalidad de la normalidad, evitando con-
taminar el sistema ordinario de Administracién de
Justicia.

Estas medidas nutren una relacién multidirec-
cional entre la terminacidn 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 solo si se termi-
na el conflicto armado es posible iniciar un proceso
definitivo de fortalecimiento del Estado de derecho
que contribuya de manera irreversible a la sosteni-
bilidad de la paz y la no repeticion. De otra, es la
implementacién 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 fortalecimien-
to del Estado de derecho.

En ese sentido, este acto legislativo se enmarca
dentro de la tradicion de herramientas de justicia
transicional cuyo objetivo ultimo es el 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-
cion del conflicto armado interno y la construccion
de una paz sostenible.

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

Teniendo en cuenta este marco general, a conti-
nuacién presentamos las particularidades de la tran-
sicion en Colombia; los problemas identificados en
la implementacion de los distintos instrumentos
de justicia transicional en el pais que justifican la
necesidad de este acto legislativo; las tradiciones

interpretativas sobre cémo abordar juridicamente
esta transicion; las medidas necesarias para reen-
focar los mecanismos de justicia transicional hacia
la satisfaccion de los derechos de las victimas, el
logro de la paz estable y duradera y la no repeticion;
y finalmente, algunas aclaraciones sobre las dife-
rencias entre las amnistias y la seleccién.

2. LATRANSICION DEL CONFLICTO AR-
MADO INTERNO A LA PAZ EN COLOMBIA

La palabra “transicion” se refiere en su sentido
literal al paso de una situacién x a una y. En el caso
de Colombia, sin embargo, cabe hacerse primero
la pregunta: ;de qué transicién 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
comprension tradicional de la justicia transicional.

Por muchas que sean las deficiencias de la de-
mocracia colombiana, el “momento transicional”
de ampliacion y profundizacion de la democracia
se dio ya hace dos décadas en 1991 con la promul-
gacion de una nueva Constitucion que se entendio
a si misma, en palabras de la Corte Constitucional,
como “un tratado de paz”. En este sentido, estamos
mas bien frente a impedimentos para la materializa-
cién plena de la Constitucidn y no ante la creacion
de un nuevo marco constitucional. EI mayor de esos
impedimentos es sin duda la continuidad del con-
flicto armado interno. Y por esa razon el término
“transicion” debe ser entendido en el caso de Co-
lombia primordialmente como la transicion de una
situacion de conflicto armado a una de paz. Pode-
mos decir entonces que Colombia se encuentra en
una transicion inconclusa.

Una transicion de esta naturaleza supone unos
niveles mucho mas grandes de complejidad. Prime-
ro, porque como el conflicto se ha prolongado en
el tiempo, los instrumentos de justicia transicional
deben hacer frente a cientos de miles de violaciones
producto de décadas de confrontacion armada. Al
igual que otras sociedades en transicion, Colombia
enfrenta el legado de violaciones a los Derechos
Humanos e infracciones al DIH, pero en este caso
se trata de mas de cuatro décadas de conflicto, y de
un conflicto que con el tiempo se ha degenerado
y entremezclado con la criminalidad. Esto supone
un reto particular porque los instrumentos que dejo
la Asamblea Constituyente de 1991 para el logro
de la paz (es decir, el tratamiento preferencial de
los delitos politicos), han sido sobrepasados por el
nivel de hostilidad y atrocidad del conflicto arma-
do colombiano. Hoy la realidad del conflicto rebasa
las figuras juridicas existentes. No es posible hacer
uso de estas herramientas para dar un tratamiento
adecuado a un legado de violaciones con estas ca-
racteristicas, ni por lo mismo es posible asegurar
una adecuada satisfaccion de los derechos de las
victimas. Por otro lado resulta imposible e incluso
contraproducente tratar un volumen de violaciones
e infracciones de esa magnitud dentro del marco de
la justicia ordinaria.
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Segundo, porque como los actores armados no
dejan las armas al mismo tiempo, la transicion co-
lombiana es una transicion gradual, o mejor, una
transicion “por capitulos”. Esto crea necesariamen-
te unos desequilibrios en la aplicacién de medidas
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 tran-
sicién abre la puerta para que mecanismos de na-
turaleza transicional se confundan paulatinamente
con mecanismos de la justicia ordinaria, contradi-
ciendo no sdlo el objetivo de superacion y “cierre”
del conflicto, sino perdiendo su caracter excepcio-
nal 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 transicion en
Colombia supone un entendimiento mas amplio de
los fines de la justicia transicional, que pondere tan-
to la necesidad de hacer frente al legado de graves
violaciones, como de lograr la transicion, dentro de
un objetivo general de fortalecimiento del Estado
de derecho y de la materializacion de los fines de la
Constitucion de 1991. Tradicionalmente, la justicia
transicional ha sido entendida como el conjunto de
mecanismos que entran a operar con posterioridad a
la terminacion de un conflicto armado o de un régi-
men autoritario. En esos contextos, la justicia tran-
sicional no contribuye al logro de la paz, porque
se entiende que la violencia ya ha cesado, y que se
trata precisamente de hacer frente a hechos ocurri-
dos en el pasado.

En casos de conflicto armado interno de largo
aliento, como el colombiano, la diferencia se en-
cuentra en que los abusos de gran escala no son sélo
del pasado, y en que los actores que han causado
esas graves violaciones a los DDHH en algunos
casos aln estan activos. Asi, el disefio de instru-
mentos de justicia transicional se hace en medio del
conflicto y a medida que los distintos capitulos que
lo componen se van cerrando. Eso supone que los
instrumentos de justicia transicional tienen que mi-
rar a la vez hacia el pasado y hacia el futuro, y que
entre las exigencias de la transicion y las exigencias
del tratamiento al legado de violaciones puede ha-
ber tensiones que hay que ponderar dentro del mar-
co constitucional.

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

“[La justicia transicional] aspira a superar una
situacion de conflicto o posconflicto, haciendo efec-
tivos en el mayor nivel posible, los derechos a la
verdad, la justicia y la reparacion de las victimas

frente a un pasado de graves y sistemdticas viola-
ciones de los Derechos Humanos, teniendo como
limite la medida de lo que resulte conducente al lo-
gro y mantenimiento de la paz social .

En efecto, este tipo de transicion, y las finali-
dades propias de la justicia transicional en tales
contextos, exigen tener en cuenta para la satisfac-
cidn 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 ex
combatientes, la prevalencia de condiciones de se-
guridad en el territorio y en general la satisfaccion
de las garantias de no repeticién. No repeticion de
las violaciones sufridas por las victimas y no repeti-
cion de nuevas violaciones en contra de nuevas vic-
timas. Como lo ha sefialado la ONU, el disefio de
instrumentos de justicia transicional hace necesario
“optar por un planteamiento que equilibre multiples
objetivos, entre los que se encuentran la busqueda
de la rendicién de cuentas, la verdad y la repara-
cion, la preservacion de la paz y la construccion de
la democracia y el Estado de derecho™2.

Si bien la Corte Constitucional ha establecido
que es necesario hacer una ponderacion entre la
paz, la justicia en tanto valor objetivo, la justicia
como derecho de las victimas y los demas derechos
de estas a la verdad, la reparacion y la no repeti-
cion, la misma Corte también ha advertido que la
paz no puede convertirse en una razén de Estado
que lo justifique todo. De ahi que sea necesario en
cada caso en concreto ponderar si una serie de me-
didas de justicia transicional se justifican dado los
beneficios para la satisfaccion integral de los dere-
chos de las victimas y el logro de la no repeticion.
En palabras de la Corte este tipo de medidas podria
autorizarse cuando constituyan “un medio para rea-
lizar 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 re-
glas que llevan a los desmovilizados a satisfacer ese
derecho de las victimas—"3.

En este sentido, no porque la transicién tenga
unas caracteristicas especiales, ni porque los fines
de las justicia transicional sean méas 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 me-
canismos complementarios de caracter judicial y
extrajudicial 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, repara-
cion, rehabilitacion y satisfaccion—; la garantia de
no repeticion —porque sin paz no hay garantia del
derecho a la vida y a la integridad fisica, y sin es-

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

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

3 idem.
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tos derechos no existe la base para gozar de los de-
mas—; y la satisfaccion de los derechos de las victi-
mas y de la sociedad a la justicia —a través de todas
estas medidas entendidas de manera integral, mas
la persecucion penal de los maximos responsables 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 celebrado
acuerdos de paz con ellos, porque de otra manera
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 promulgacion de
la Ley 1448 de 2011 —Ley de Victimas— que intro-
duce por primera vez en el pais, un marco completo
para la reparacion integral de las victimas. Gracias
a ello, la autorizacién para crear mecanismos ex-
trajudiciales de justicia transicional, la implemen-
tacion de las medidas de priorizacion y seleccion de
casos, y la posibilidad de renunciar a la persecucion
penal de los casos no seleccionados, son medidas
que 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 mecanismos extrajudiciales, la Ley
de Victimas garantiza que todas las victimas del
conflicto sean reparadas a través de distintos pro-
gramas integrales.

El proyecto de acto legislativo pretende enton-
ces:

» Retomar la paz y la no repeticién como centro
de todos los instrumentos de justicia transicional.

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

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

 Garantizar la aplicacion de mecanismos com-
plementarios de caracter extrajudicial para el es-
clarecimiento de la verdad y la reparacion de las
victimas.

¢ Autorizar la creacion de una comision de la
verdad.

« Establecer que tanto los criterios de prioriza-
cién como los de seleccion son inherentes a los ins-
trumentos de justicia transicional.

* Facultar al legislador para que determine, me-
diante ley estatutaria, criterios de seleccién en mate-
ria de investigacion penal que permitan concentrar
los esfuerzos de judicializacién en la persecucion
de los méximos responsables de los crimenes mas
gravesy lograr el esclarecimiento pleno de patrones
y contextos de macro-criminalidad.

* Delimitar el &mbito de aplicacion de los instru-
mentos de justicia transicional.

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

 Permitir un trato diferenciado, asegurando que
el tratamiento de los agentes del Estado responda a
la funcidn constitucional que les ha sido encomen-
dada.

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

* Reiterar el caracter excepcional de los instru-
mentos de justicia transicional y su limitacion a
los hechos ocurridos en el marco del conflicto ar-
mado, y

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

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

Teniendo en cuenta estos objetivos, a continua-
cion presentaremos los problemas identificados en
la implementacién de los distintos instrumentos de
justicia transicional en el pais que justifican la ne-
cesidad de este acto legislativo.

3. LAAPLICACION DE INSTRUMENTOS
DE JUSTICIA TRANSICIONAL EN COLOM-
BIA: LECCIONES APRENDIDAS

Al menos desde la Ley 418 de 1997 y sus respec-
tivas prérrogas, pasando por la Ley 975 de 2005, la
Ley 1424 de 2010 y la Ley 1448 de 2011 —Ley de
Victimas—, Colombia ha desarrollado una serie de
instrumentos de justicia transicional para responder
a diferentes coyunturas de violencia, con mayor o
menor éxito. Si bien hay muchas lecciones aprendi-
das en estos procesos, no esta clara la relacion entre
los diferentes instrumentos juridicos, ni tampoco
-y este es el punto fundamental- la contribucion
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
futuro.
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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 con-
sagran los instrumentos para la desmovilizacion de
los grupos armados organizados al margen de la ley.
Esta contempla disposiciones para facilitar el dialo-
go vy la suscripcién de acuerdos de paz en el marco
de las normas del Derecho Internacional Humanita-
rio, asi como para el desarme y la desmovilizacion
tanto individual como colectiva.

Esta ley fue modificada por la Ley 782 de 2002,
mediante la cual se elimind la necesidad de recono-
cimiento politico para las organizaciones armadas.
Se definid igualmente el marco para el otorgamien-
to de beneficios juridicos frente a la comision de
delitos politicos, tales como el indulto, la cesacion
de procedimiento, la resolucién de preclusion de
la instruccion o la resolucién inhibitoria. Sin em-
bargo, esta ley excluyé de dichos beneficios a las
personas que hubiesen cometido conductas consti-
tutivas de actos atroces de ferocidad o barbarie, te-
rrorismo, secuestro, genocidio, homicidio cometido
fuera de combate o colocando a la victima en estado
de indefension. Hoy son sujetos de estos beneficios
los miembros de las guerrillas que se desmovilicen
individualmente y que sélo 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 creo una serie de beneficios juridicos para
quienes se comprometieran con el proceso de rein-
tegracion a la sociedad y con la contribucion al es-
clarecimiento de la verdad en el Centro de Memoria
Historica.

Por otra parte, la Ley 975 de 2005 o Ley de
Justicia y Paz, se expidio 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-
vestigacién y juzgamiento, segun el cual los postu-
lados a la ley deben colaborar de manera efectiva
con la reconciliacién 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 afios.

Por dltimo, en junio de 2011 fue expedida la Ley
1448 conocida como Ley de Victimas, mediante la
cual se establece un conjunto de medidas judiciales,
administrativas, sociales y econémicas, individua-
les y colectivas, en beneficio de las victimas que
hayan sufrido un dafio como consecuencia de in-

fracciones al Derecho Internacional Humanitario o
de violaciones graves y manifiestas a las normas in-
ternacionales de Derechos Humanos, ocurridas con
ocasion del conflicto armado interno.

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

b) Debilidades de los instrumentos de justicia
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: i) riesgo de impunidad; ii) no esclareci-
miento de la verdad,; y iii) imposibilidad de garanti-
zar la no repeticion.

i) Riesgo de impunidad

Mas alla de cual ha sido el objetivo inicial de
cada uno de los instrumentos de justicia transicio-
nal, y del mayor o menor éxito que hayan tenido,
el pais ha carecido de una verdadera estrategia de
justicia transicional que oriente la aplicacion de los
diferentes instrumentos de justicia transicional y de
los esfuerzos complementarios a los que haya lugar;
diferencie este “sistema transicional” de la adminis-
tracion de justicia ordinaria; facilite el cierre de 10s
diferentes capitulos del conflicto armado interno en
Colombia; y potencie la satisfaccion efectiva de los
derechos de las victimas. En efecto, la aplicacion de
estos instrumentos nos ha dejado lecciones apren-
didas importantes, y ha logrado evidenciar a través
de sus debilidades las necesidades que tiene nuestro
pais en materia de justicia transicional. Partiendo
de una pretension comin de verdad, justicia y re-
paracion en relacion con las atrocidades ocurridas,
podemos decir que hoy estos fines s6lo se han lo-
grado parcialmente y que el logro de la transicion a
la paz y de la garantia 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
estrategia clave en la lucha contra la impunidad y
en el papel que tiene la justicia transicional de ha-
cer frente a las atrocidades cometidas. No obstan-
te, hasta el momento la estrategia ha sido distinta.
En esencia ha consistido en pretender investigar
uno por uno los hechos denunciados por los des-
movilizados, 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
s6lo dos estan en firme. Y asi las cosas, en la me-
dida en la que las investigaciones se hacen “hecho
a hecho”, “caso a caso”, la simple imputacion de
los hechos denunciados —cerca de 340.000 hasta la
fecha— podria tardar cerca de 100 afios. Pero adi-
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cionalmente, un proceso de estas caracteristicas
no es sostenible a futuro, pues tiene el agravante
de que cada vez mas y mas postulados estan consi-
derando la posibilidad de renunciar al proceso de
Justicia y Paz y no confesar los hechos en los que
participaron por la inseguridad juridica en la que
se encuentra actualmente el proceso. De los 4.643
desmovilizados postulados a Justicia y Paz, la ma-
yoria cumplird 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 derechos de las victimas.

Pero el problema no es simplemente del tama-
fio de las cifras y de las capacidades del Estado.
Es ante todo un problema de enfoque y de com-
prensién de como desarrollar un proceso efectivo
de justicia transicional para que todos sus com-
ponentes apunten de manera definitiva hacia el
fortalecimiento del Estado de derecho. Antes que
mirar las cifras de nGmero de casos resueltos y de
afios que nos tardaria resolverlos, es preciso ad-
vertir que el enfoque investigativo actual no per-
mite a la Fiscalia General de la Nacion concentrar
sus esfuerzos y recursos en los casos de los “mas
responsables” —como es la practica internacio-
nal 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 investigacion de hechos in-
dividuales y aislados. Hoy es evidente la impo-
sibilidad material de investigar hecho por hecho
todo lo ocurrido. El que la primera sentencia de
Justicia y Paz se refiriera principalmente al deli-
to de falsedad en documento publico, demuestra
que esta situacién antes que garantizar la justicia
podria generar una situaciéon de impunidad y la
falta de garantia de los derechos de las victimas.
El ejercicio de estos afios puede terminar por de-
jarnos con la aplicacion de un instrumento de jus-
ticia transicional pero todavia sin la satisfaccion
efectiva de los derechos de las victimas, a pesar
de los esfuerzos institucionales.

Asi, en la medida en que hasta el momento
la aplicacion de la Ley de Justicia y Paz y los
demas instrumentos se ha concentrado en la ju-
dicializacion de todos los desmovilizados y en
la investigacion de cada uno de los hechos de-
nunciados, los resultados se ven limitados por el
amplio universo de hechos y de personas a inves-
tigar. Actualmente se han desmovilizado cerca de
54.000 paramilitares y guerrilleros en el marco
de la Ley 418 de 1997, de las cuales mas del 90%
no fueron postuladas a la Ley de Justicia y Paz.
Tomando como base los tiempos de investigacion
e imputacion de cargos segun la experiencia de
los procesos de Justicia y Paz, procesar judicial-
mente todos los hechos en los que participaron
estas personas seria materialmente imposible y
no contribuiria a la satisfaccion 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
division social™ y no contribuir de manera efecti-
va al fortalecimiento del Estado Social de Derecho.
La Oficina del Alto Comisionado de Naciones Uni-
das para los Derechos Humanos ha afirmado que
“cuando han sido miles de personas las que han
participado en la comision sistematica de crimenes,
es imposible proceder judicialmente contra todos.
Es fundamental establecer un conjunto de criterios
transparentes para explicar la estrategia de identifi-
cacion de aquellos sosgechosos que van a ser inves-
tigados 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. S6lo si hubiere cesa-
cion de la accion penal para quienes no han sido
sefialados como los mas responsables mediante un
proceso de seleccién positiva (a través de criterios
objetivos y subjetivos), los fiscales podrian seguir
una logica estratégica de concentrarse en los mas
responsables y en los hechos mas atroces, lo que
permitiria garantizar de manera mas efectiva los
derechos de las victimas. Por otra parte, la 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 accion 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
mecanismos extrajudiciales de esclarecimiento, se
quedan esperando eternamente a que su caso, al
final de la lista de priorizacion, nunca sea escucha-
do. Adicionalmente, de no existir la posibilidad de
cesar la accion penal en los casos no priorizados,
los desmovilizados permanecen en absoluta inse-
guridad juridica, lo que compromete su posibi-
lidad de reintegracion efectiva a la sociedad. La
posibilidad de acceder a un trabajo digno y por lo
tanto de dejar las armas de manera definitiva se
vera seriamente afectada si el desmovilizado per-
manece de manera indeterminada en situacion de
inseguridad juridica.

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. Pagi-
nas 138-139.

Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos (ACNUDH), Instrumentos
del Estado de derecho para sociedades que han sufrido
un conflicto, “Iniciativas de enjuiciamiento”, 2006, pa-
gina 7.
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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 Estado
de derecho, ni el camino ni el enfoque pueden ser
los mismos de la justicia ordinaria. Como lo de-
muestran las experiencias internacionales es nece-
sario hacer una seleccidn positiva de aquellos casos
de los més responsables y contar con mecanismos
extrajudiciales que permitan esclarecer el contexto
general de las violaciones ocurridas en el marco del
conflicto armado; de lo contrario estariamos cada
vez mas cerca a la impunidad y mas lejos de las sa-
tisfaccion efectiva de los derechos de las victimas.

ii) Riesgo de no esclarecimiento de la verdad

La aplicacion de los instrumentos de justicia
transicional hasta la fecha enfrenta graves debilida-
des en materia de esclarecimiento de la verdad. Los
seis afios de implementacion del proceso de Justi-
cia 'y Paz no han llevado a la construccion de una
verdad completa o satisfactoria ni siquiera en mate-
ria judicial. La verdad ha estado limitada y condi-
cionada a las confesiones de los desmovilizados, y
las investigaciones no han permitido esclarecer los
patrones de macro-criminalidad. El enfoque de las
investigaciones “hecho a hecho”, la falta de selec-
cién positiva y priorizacion frente a los casos, y la
imposibilidad de involucrar a todos los actores del
conflicto armado interno en este proceso, han sido
factores determinantes de las deficiencias en el pro-
ceso de esclarecimiento de la verdad. Por otra parte,
lo cierto es que el derecho de las victimas y de la
sociedad a conocer la verdad no se veria satisfecho
de ninglin modo sdlo con una verdad judicial. Sin
otros mecanismos extrajudiciales que contribuyan
al esclarecimiento de los contextos, no sera posible
reconstruir los escenarios de lo ocurrido.

La Ley 1424 de 2011, por ejemplo, constituye
el Unico marco juridico vigente para el tratamiento
integral de los desmovilizados rasos de los grupos
paramilitares que incorpora un mecanismo extra-
judicial para el esclarecimiento de la verdad. Sin
embargo, y debido al marco constitucional vigente
gue no permite una herramienta distinta, esta nor-
ma implica la investigacion penal hecho por hecho,
por lo que si bien representa una oportunidad para
abrir el camino hacia la garantia del derecho a la
verdad, si el enfoque investigativo no se transfor-
ma, nos tomaria mas de 500 afios formular cargos
contra los cerca de 24.000 beneficiarios de esta ley.
Adicionalmente, esta ley restringe sus beneficios
juridicos a los desmovilizados que hayan incu-
rrido Unicamente en los delitos de concierto para
delinquir simple o agravado, utilizacion ilegal de
uniformes e insignias, utilizacidn 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 consecuen-
cia 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 momen-
to de relatar los hechos; no esta claro si se limita a
hechos relacionados Unicamente con estos delitos
0 se extiende a otros delitos cometidos por la or-

ganizacion. De limitarse a los delitos relacionados
con la pertenencia, la informacion que recogeria el
Centro de Memoria Historica se reduciria conside-
rablemente pues los desmovilizados no tendrian in-
centivos para contar toda la verdad.

Como se observa, el marco constitucional ac-
tual no ha permitido que los instrumentos de jus-
ticia transicional que estan siendo aplicados hoy
en Colombia cuenten con mecanismos judiciales o
extrajudiciales que contribuyan de manera efecti-
va al esclarecimiento de la verdad y lo que se ha
logrado hasta el momento en materia de verdad es
aun insuficiente. Adicionalmente, estos instrumen-
tos 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 derecho a la
verdad de las victimas y la sociedad. Esto ltimo
nos deja en el escenario de una verdad fragmentada,
parcializada, que a nivel individual no satisface el
derecho de las victimas y que a nivel de sociedad
dificulta a futuro la reintegracion, la reconciliacion
y la garantia de no repeticion.

El acto legislativo incorpora la posibilidad de
crear mecanismos extrajudiciales que permitan
complementar el proceso penal. Estas estrategias
complementaran el proceso de identificacion de los
patrones y sistemas de criminalidad que facilitaron
el desarrollo de las graves violaciones a los DDHH
en el conflicto armado. Asi mismo, al autorizar la
renuncia a la persecucion penal de los casos que
no sean seleccionados, el acto permite concentrar
esfuerzos y recursos de judicializacion en los maxi-
mos responsables, contribuyendo de manera defini-
tiva al esclarecimiento de los hechos cometidos por
estos grupos. La vision del acto es lograr la integra-
lidad 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 arma-
do no sea entendido como el resultado de un proce-
so penal hoy o en 100 afios, sino como la sumatoria
de una serie de medidas judiciales y extrajudiciales
que nos conlleven a entender qué nos pasd como
sociedad.

iii) Riesgo de repeticion de los hechos vio-
lentos

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

Como se menciond en el segundo capitulo de
esta ponencia, en Colombia nos enfrentamos al reto
de disefiar mecanismos de justicia transicional con
grandes impedimentos, y el mayor de ellos es sin
duda la continuidad del conflicto armado interno.
Precisamente si entendemos que Colombia requiere
una transicion que nos lleve del conflicto armado a
la paz, la desmovilizacion, la reintegracion efecti-
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va de los ex combatientes, la prevalencia de con-
diciones 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 atroci-
dades cometidas, y de satisfacer los derechos de las
victimas, son posibles Unica y exclusivamente si se
garantiza la terminacion del conflicto armado y la
no repeticion de las violaciones cometidas. De lo
contrario no hay una transicion efectiva, no se satis-
facen los derechos de las victimas, y los instrumen-
tos de justicia transicional se vuelven permanentes
y ordinarios.

El problema es que los instrumentos de justicia
transicional que vienen siendo aplicados en el pais
no dan respuesta a esta necesidad. En primer lugar,
la ausencia de incentivos serios para la contribucion
a la verdad y las dificultades para la reintegracion
efectiva, han contribuido de manera directa al rear-
me de miembros de grupos armados ilegales. Asi,
los desmovilizados que ya no confian en el Estado
debido al cambio constante en las reglas del juego,
son absolutamente vulnerables al reclutamiento por
parte de bandas criminales emergentes que delin-
quen en zonas en donde aun no se ha logrado la
consolidacion del Estado de derecho. Por otra parte,
la ausencia de un enfoque investigativo que permi-
ta dilucidar los sistemas de macro-criminalidad ha
impedido su desarticulacion definitiva, permitiendo
gue nuevos grupos retomen las administracion cri-
minal del territorio.

4. DOS TRADICIONES JURISPRUDEN-
CIALES EN TORNO A LA JUSTICIA TRAN-
SICIONAL

Identificadas las debilidades y lecciones apren-
didas ejemplarizantes que resultan de la aplicacién
de los instrumentos justicia transicional, este pro-
yecto de acto legislativo responde a la necesidad de
redireccionar el enfoque de investigacion, con el fin
de garantizar que la Rama Judicial concentre sus
esfuerzos de investigacion y sancion en los “maxi-
mos responsables” y permita el esclarecimiento,
en un tiempo razonable, de los sistemas de macro-
criminalidad en el marco del conflicto armado in-
terno. Sin embargo, este reenfoque debe partir de
un andlisis cuidadoso la jurisprudencia establecida
por la Corte Constitucional y la Corte Suprema de
Justicia, que en distintas ocasiones han privilegia-
do diferentes tradiciones: en unos casos la finalidad
del logro de la paz y la no repeticion ha cobrado
una relevancia significativa; en otros, la pondera-
cion ha excluido estos elementos. A continuacion
se exploran los elementos esenciales de estas dos
tradiciones jurisprudenciales.

a) La tradicién “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 ain mas estricta. Bajo este entendido por
ejemplo, la paz o la no repeticion 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 inves-
tigar y sancionar penalmente fodas las graves vio-
laciones de Derechos Humanos’ y procurar, si es
posible, el restablecimiento del derecho conculcado
y la reparacion de los dafios producidos por la vio-
lacion de Derechos Humanos®.

A nivel nacional, quizés el principal ejemplo
de esta tradicion jurisprudencial se encuentra en la
Sentencia C-936 de 2010, mediante la cual se revi-
s la constitucionalidad de la Ley 1312 de 2009 que
cre0, entre otros, un nuevo numeral del principio de
oportunidad para renunciar a la persecucion penal
de los desmovilizados que no hubiesen cometidos
delitos de lesa humanidad. La Corte Constitucio-
nal considerd que la constitucionalidad de tal nor-
ma tenia que ser analizada en un marco de politica
criminal ordinaria y no de justicia transicional. Asi,
seglin esta, como la norma “no es el producto di-
recto de un acuerdo nacional para la basqueda de la
paz, que parta del reconocimiento de la existencia
de una situacion de violacion masiva de Derechos
Humanos y de la necesidad de poner fin a la impu-
nidad [,] [n]o resulta, en consecuencia, aplicable en
esta oportunidad la metodologia de la ponderacion
entre la justicia y la paz, a la cual ha acudido la
Corte en otras oportunidades. EI marco, propuesto
por el propio legislador, es el de la politica criminal
ordinaria del Estado, y en ese ambito se ubicara el
anélisis 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!C. En 2003, la Corte Suprema de Justicia
considerd que no habia lugar a considerar el delito
de rebelidn si la organizacion no tiene ideologia so-
lidaria orientada al bien comdn, sus comportamien-
tos delictivos no tenian fines altruistas y no com-
batian contra el Estado!; tesis que fue reiterada en

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

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

8 Ver, entre otros, los siguientes casos de la CortelDH:
Caso Velasquez 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.

11 CsJ, S. Penal, 10/09/2003, r21343, 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
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pronunciamientos posteriores de esa misma corpo-
raciénl2. En 2005, la Corte Suprema reiteré que la
pertenencia a grupos armados al margen de la ley
cuyas finalidades fueran cometer delitos de terroris-
mo, narcotrafico, secuestro, extorsion, desaparicion
forzada, graves infracciones al Derecho Internacio-
nal Humanitario o la conformacion de escuadrones
de la muerte o sicarios para la comision de homici-
dios selectivos, entre otras conductas, configuraban
siempre el delito de concierto para delinquirl3. Ese
mismo afio, la Corte Suprema establecié que la con-
ducta paramilitar correspondia a una situacion de
criminalidad comdn al concluir que los miembros
de estos grupos no 4podrian ser beneficiarios de in-
dultos o amnistias!?.

Maés alla de la discusion sobre el delito politico,
estas interpretaciones llevaron a la Corte Supre-
ma de Justicia a construir la tesis segln la cual la
mera pertenencia en un grupo armado organizado
constituye un delito de lesa humanidad, porque se
extienden los fines de la organizacion a cada indi-
viduo independientemente de su grado de responsa-
bilidad, analizando las conductas delictivas de los
miembros de grupos armados al margen de la ley
como delitos ordinarios que no pueden ser benefi-
ciados con indultos o amnistias. Esta tesis se con-
solid6 en abril de 2008, cuando la Corte concluy6
que “[p]ara llegar a considerar a los responsables de
concierto para delinquir como autores de delitos de
lesa humanidad deben estar presentes los siguien-
tes elementos: (i) Que las actividades publicas de
la organizacion incluyan algunos de los crimenes
contra la humanidad; (ii) Que sus integrantes sean
voluntarios; y (iii) Que la mayoria de los miembros
de la organizacion debieron haber tenido conoci-
miento o ser conscientes de la naturaleza criminal
de la actividad de la organizacion”1®. Asi mismo lo
reiterd la Corte Suprema en abril de 2009, sefialan-
do que “al momento de resolver cualquier peticion
que tenga que ver con beneficios a personas acusa-
das 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

delictivos que no obedecen a una finalidad altruista; si
toma como victimas al ciudadano comin y corriente; si
no ‘combate’ o ‘lucha’ contra el Estado; y si no le intere-
sa maltratar al establecimiento sino a los integrantes de
la sociedad, por ningiin motivo se puede afirmar que su
hipotético delito sea el de rebelion”.

12 \fer CSJ Penal, 19/05/2004, r22103, E. Lombana, que
sefiala lo siguiente: “el actuar ilicito de los milicianos
no sélo 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, r24312, Y. Ramirez.

14 CSJ Penal, 11/07/2005, r26945, 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, r29472, Y. Ramirez.

acuerdo con los compromisos internacionales del
Estado colombiano™16.

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 repeticioén, como finalidades de los instrumentos
de justicia transicional, no son incorporados den-
tro la ponderacion. El resultado de esta tradicion
es un enfoque de investigacién ordinario, caso a
caso, hecho a hecho, en donde todos los miembros
de los grupos armados al margen de la ley son tra-
tados como criminales de lesa humanidad, y todos
los crimenes se inscriben también en esta categoria,
sin importar su generalidad o sistematicidad. Los
riesgos de impunidad, no esclarecimiento de la ver-
dad y repeticiéon cobran especial relevancia en un
contexto de violencia masiva, cuyo legado de vio-
laciones es enfrentado bajo esta tradicion.

b) La tradicion 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 ponderacion
entre valores constitucionales en contextos de tran-
sicion, ha respondido a las particularidades de una
situacion de violaciones masivas a los Derechos
Humanos ocurridas con ocasion del conflicto arma-
do interno. En estos casos, la paz y la no repeticion
son valores constitucionales que han sido incorpo-
rados en la ponderacion.

Anivel internacional, si bien esta tradicién no ha
estado presente de manera preponderante en el Sis-
tema Interamericano, la jurisprudencia de la Corte
Interamericana ha avalado mecanismos judiciales
y extrajudiciales de justicia transicional, y por tan-
to ha aceptado que los estandares del derecho a la
justicia se interpretan de manera distinta en estos
contextos. En este sentido, la CortelDH ha recono-
cido la importancia de los procesos de justicia tran-
sicional para proteger los derechos a la verdad, la
justicia y la reparacion. Precisamente, y a pesar de
la importancia del concepto de reparacion integral
para la CortelDH, este Tribunal ha avalado proce-
sos de reparacion en marcos de justicia transicional
como suficientes para reparar violaciones a los De-
rechos Humanos (4/monacid Arellano c. Chile). La
jurisprudencia de la CortelDH no prohibe los bene-
ficios penales o la creacion de mecanismos extra-
judiciales que eventualmente permitan cumplir los
estandares internacionales de investigacion y san-
cién en marcos de justicia transicional. De hecho,
en los pocos casos en los que la CortelDH ha cono-
cido de mecanismos de justicia transicional que no
implican una violacién de la prohibicién de auto-
amnistia, ha considerado que estos mecanismos no
son contrarios per se a las obligaciones que surgen
de la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos (La Rochela c. Colombia). lgualmente, en
el caso de Colombia, la Corte ha reconocido que el
pais debe tener la oportunidad para implementar los

16 CSJ Penal, 01/04/2009, r31421, Y. Ramirez.
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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 ponderacién 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 advirtio 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™17.

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 vdlida la
aplicacion de instituciones de justicia transicional,
las que por su misma naturaleza han de conside-
rarse excepcionales. Se trata de un sistema o tipo
de justicia de caracteristicas particulares, que as-
pira a superar una situacion de conflicto o poscon-
Alicto, haciendo efectivos en el mayor nivel posible,
los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion
de las victimas frente a un pasado de graves y siste-
maticas violaciones de los Derechos Humanos, te-
niendo como limite la medida de lo que resulte con-
ducente al logro y mantenimiento de la paz social.
En este sentido, la justicia transicional se ocupa de
procesos mediante los cuales se realizan transfor-
maciones radicales a una sociedad que atraviesa
por un conflicto o posconflicto, que plantean gran-
des dilemas originados en la compleja lucha por
lograr un equilibrio entre la paz y la justicia. EIl
proposito fundamental es el de impedir que hechos
acaecidos en el marco de un conflicto vuelvan a
ocurrir, motivo por el cual su funcion se concentra
en el conocimiento de la verdad y en la reparacion,
buscando asi dar respuesta a los problemas aso-
ciados a un conjunto de abusos en contra de los
Derechos Humanos, en un contexto democrdtico y
aplicando medidas de naturaleza judicial o no judi-
cial, a los responsables de los crimenes '8

La teoria segun la cual las conductas delictivas
relacionadas con el conflicto armado no pueden
ser tratadas como conductas ocurridas en situa-
ciones de normalidad viene siendo expuesta desde
la década de los noventa por varios Magistrados.
Asi, por ejemplo, en 1994 los Magistrados Carbo-
nell, Cifuentes, Martinez y Gaviria suscribieron
una aclaracion de voto en la que advirtieron que
“en determinadas circunstancias historicas solo el
legislador por expresa disposicion Constitucional,

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

podra determinar qué comportamientos socialmen-
te reprochables merecen ser considerados como
delitos politicos atendiendo al interés general y en
busqueda de asegurar la convivencia pacifica. En
tales circunstancias, si los motivos de convenien-
cia publica lo hacen necesario, podré establecer que
el secuestro es conexo con el delito politico para
asegurar la paz entre los colombianos”9. Similar-
mente, en 1997 los Magistrados Martinez y Gaviria
salvaron el voto, para advertir que el delito politi-
co debe implicar la absorcion de los delitos comu-
nes cometidos en combate, porque separarlos hace
inviable el privilegio punitivo del rebelde. Segin
ellos, “los hechos punibles cometidos en comba-
te por los rebeldes no son sancionados como tales
sino que se subsumen en el delito de rebelion, (...)
pues es la Unica forma de conferir un tratamiento
punitivo benévolo a los alzados en armas”20. Asi
mismo, la Corte Suprema de Justicia, en el 2006
establecio que se debia dar tratamiento de delito po-
litico a aquellas conductas relacionados con la per-
tenencia a un grupo armado al margen de la ley que
ejerza operaciones militares en una parte del terri-
torio dirigidas contra las fuerzas regulares o contra
otros grupos armados cuando atentando contra el
régimen constitucional estas conductas estan vin-
culadas a los objetivos perseguidos por dicho grupo
ilegal 2

Es importante resaltar que esta posicién que sur-
gi6 por medio de los salvamentos y aclaraciones
de voto de algunos magistrados, fue retomada por
la Sala Plena de la Corte Constitucional en 2002,
cuando esta reviso la constitucionalidad del Estatu-
to de Roma que crea la Corte Penal Internacional.
A través de la sentencia C-578 la Corte sefial6 que
la ratificacion del estatuto no implica “un obstacu-
lo para futuros procesos de paz y de reconciliacion
nacional en donde se consideren medidas como los
indultos y las amnistias con sujecion a los parame-
tros establecidos en la Constitucion y en los princi-
pios 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 inves-
tigacion de crimenes de sistema en contextos de
justicia transicional, dandole un enfoque distinto a
aquél de la investigacion en el marco de situaciones
de normalidad. Al respecto, la Corte afirmé que la
sentencia en el marco de un proceso de Justicia y
Paz debe “identificar la actuacion del desmoviliza-
do al interior del grupo armado y del frente al que
pertenecia, sus actividades, la estructura de poder
interna, el modelo delictivo de ese grupo, las or-
denes impartidas y los planes criminales trazados,
para contextualizar los delitos por los que se conde-
na dentro del ata%ue generalizado y sistematico a la
poblacion civil”23,

Al igual que en el caso de la tradicion “maxi-
malista”, los ejemplos jurisprudenciales que aqui se

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

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

21 CSJ Penal, 18/04/2006, r25317, M. Pulido.

22 C. Const, C-578/2002, MJ. Cepeda.

23 CSJ Penal, 31/07/2009, r31539, A. Ibénez.
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exponen responden a problemas juridicos de diver-
sa indole, pero tienen en comun la referencia al caso
concreto de la existencia de un conflicto armado, y
la consecuente inclusion de la paz y la no repeticion
como elementos esenciales en la ponderacion.

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

De cara a estas dos tradiciones jurisprudenciales
el proyecto de acto legislativo busca resolver la ten-
sion existente en la jurisprudencia, aclarando que
en situaciones de transicion como la colombiana,
la interpretacion debe responder a la tradicion de
justicia transicional. Si bien la tradicion “maxima-
lista” es la ideal en situaciones de normalidad, 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 su-
cesiva, y en donde la desmovilizacion y reintegra-
cién efectiva de los ex combatientes son elementos
esenciales para la garantia de no repeticion; la tra-
dicion de justicia transicional es la que mejor pon-
dera los distintos valores constitucionales en juego
y méas importante auln, la que mejor permite garan-
tizar la satisfaccion efectiva de los derechos de las
victimas.

Como fue establecido en el segundo capitulo de
esta ponencia, en transiciones como la colombiana,
los fines de la justicia transicional incluyen tanto la
importancia de hacer frente a las violaciones ocurri-
das, garantizando la satisfaccion de los derechos de
las victimas; como facilitar la terminacion efectiva
de ese conflicto a través de la desmovilizacion de
los actores armados, y a partir de ello, las medidas
necesarias para garantizar la no repeticion. Sélo la
segunda tradicion jurisprudencial planteada en este
capitulo permite que los instrumentos de justicia
transicional cumplan al mismo tiempo estos dos ti-
pos de fines. El riesgo de comprometerse con la tra-
dicién maximalista en un contexto de violaciones
masivas es que resulte imposible satisfacer los de-
rechos 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 comision de los hechos mas atroces.
Asi mismo, sin la implementacién 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.

Por eso la interpretacion constitucional apropia-
da para la transicién en Colombia es aquella de la
justicia transicional, que permite al mismo tiempo
hacer frente a las violaciones ocurridas en el con-
flicto armado a través de la satisfaccion de los dere-
chos de las victimas, facilitar la terminacion efecti-
va del conflicto, y fortalecer el Estado de Social de
Derecho.

5. MEDIDAS NECESARIAS PARA EL RE-
ENFOQUE

A lo largo de esta ponencia se ha evidenciado
la necesidad de un reenfoque en la aplicacion de
los diferentes instrumentos de justicia transicional.
Estas medidas suponen reformar la Constitucion
por distintas razones. En primer lugar es necesa-
rio garantizar, desde el nivel constitucional, que las
herramientas juridicas que se desarrollen para el lo-
gro de la paz estén bajo el paraguas de la justicia
transicional. Asi, sélo la constitucionalizacion 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 tratamiento excepcio-
nal y temporal a las violaciones masivas producto
del conflicto armado interno. En particular, solo la
constitucionalizacion del conflicto armado interno,
como marco para definir el espacio transicional,
permite definir de qué transicién estamos hablan-
do, y quiénes podran participar en los instrumentos
de justicia transicional que se disefien. Asi mismo,
s6lo desde el nivel constitucional es posible auto-
rizar la creacién de mecanismos extrajudiciales de
investigacion y sancion y establecer que en contex-
tos de justicia transicional sea posible no procesar
penalmente todos y cada uno de los hechos y juzgar
a todos y cada uno de los responsables. Finalmente,
sOlo desde el nivel constitucional es posible resol-
ver la tension existente en la jurisprudencia. Este
proyecto de acto legislativo presenta cuatro medi-
das necesarias para lograr estos fines.

a) La participacién de todas las partes del
conflicto armado para garantizar la integralidad
de los instrumentos de justicia transicional

Debido a que en Colombia enfrentamos una tran-
sicion gradual del conflicto armado interno a la paz,
los instrumentos de justicia transicional deben tam-
bién gradualmente contar con la participacion de
todas las partes del conflicto armado: grupos para-
militares, grupos guerrilleros y agentes del Estado.
De lo contrario, los fines de estos instrumentos, y
especialmente los derechos de las victimas a la ver-
dad, la justicia y la reparacion seran alcanzados s6lo
parcialmente. Lo anterior no significa que deban ser
aplicados los mismos instrumentos a todas las partes,
ni que estos instrumentos deban ser implementados
en el mismo momento y bajo los mismos criterios.
Las diferencias y especificidades deben ser definidas
por la ley, como resultado de un proceso democratico
y teniendo en cuenta el mayor nivel de responsabili-
dad de los agentes del Estado por la funcion consti-
tucional que les ha sido encomendada.

Sin embargo, hoy no existe un marco juridico
que permita disefiar y aplicar instrumentos de justi-
cia transicional respecto de todas las partes del con-
flicto (especialmente en relacién con agentes del
Estado), lo cual genera serios desbalances y desin-
centiva el esclarecimiento pleno de la verdad. De
ahi que sea necesario un marco constitucional que,
a través de la inclusion del concepto de conflicto
armado permita delimitar el contexto y uso de los
instrumentos de justicia transicional e impedir su
extension a hechos y personas que estén por fuera
de este marco. Estos instrumentos sélo son viables
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y legitimos para la satisfaccion efectiva de los de-
rechos 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 tran-
sicional a los miembros de las guerrillas y de los
grupos paramilitares, la posible aplicacion de es-
tos instrumentos a agentes estatales ha generado
controversia. Sin embargo, la participacion de los
agentes estatales en mecanismos de justicia tran-
sicional, a la terminacion del conflicto, permitira
garantizar el derecho a la verdad y a la reparacion
de todas las victimas y de la sociedad en general.
Por su naturaleza, los instrumentos de justicia tran-
sicional permiten generar incentivos importantes
para que quienes participen de estos contribuyan
a la construccion de una verdad completa. Sin la
version de los agentes estatales, la narracion se
quedara incompleta, lo que no permitird que se ga-
rantice el derecho de las victimas y de la sociedad
a conocer la verdad. En este sentido la implemen-
tacion efectiva de la Ley de Victimas depende que
los agentes estatales sean incluidos como sujetos de
algunas medidas de justicia transicional.

Pero quizés una de las cuestiones mas importan-
tes es que la participacion de agentes estatales en los
instrumentos de justicia transicional es indispensable
para garantizar la no-repeticion de la violencia y que
la paz sea sostenible: excluirlos supone un desbalan-
ce que podria dificultar la reconciliacion y generar
situaciones de desestabilizacion politica. En este
sentido la participacion de los agentes contribuiria al
logro de los distintos fines de la justicia transicional.

Ahora bien, la participacion de todos los actores
del conflicto armado en los instrumentos de justi-
cia transicional no sélo no es incompatible con las
obligaciones internacionales de Colombia, sino que
por el contrario contribuye al cumplimiento efecti-
vo 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 aplica-
cion de los instrumentos de justicia transicional, en
la medida en que las investigaciones sigan teniendo
un enfoque “hecho por hecho” y caso por caso, la
consecuencia mas probable serd la impunidad, la
insatisfaccion de los derechos de las victimas, y el
debilitamiento del Estado social de derecho. Una
impunidad por lo demas acompafiada de niveles
muy bajos de esclarecimiento de los contextos y
patrones, debido a la falta de incentivos para par-
ticipar activamente en la construccion de dichos
contextos. Por ello, la participacion diferenciada de
agentes del Estado en los instrumentos de justicia
transicional permitira una garantia mas efectiva de
los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion
de las victimas y la sociedad, en cumplimiento de
las obligaciones internacionales de Colombia.

Por altimo, 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

inclusion 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 gacaca
courts (incluyendo las Fuerzas Militares).

» La Mision de Naciones Unidas en Bosnia esta-
bleci6 sanciones extrajudiciales para los servidores
publicos involucrados en las atrocidades.

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

* En el Perti una de las labores mas importantes
de la Comisidn de la Verdad y la Reconciliacion fue
analizar la responsabilidad de la Fuerza Publica en
las violaciones a los Derechos Humanos. Por ello,
dentro de las recomendaciones mas importantes de
la Comision se incluyo la del “afianzamiento de la
autoridad democrética y de instituciones democra-
ticas, incluidas la reforma de las Fuerzas Armadas,
la Policia Nacional, y los servicios de inteligencia
para asegurar un liderazgo civil y democratico de
las tareas de defensa nacional y seguridad interna”.

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

* Una comision ad hoc en El Salvador, en el mar-
co del proceso de paz, reviso los documentos relati-
vos a violaciones a Derechos Humanos por parte de
las Fuerzas Miliares y por medio de un documento
confidencial dirigido al Presidente y al Secretario
General de las Naciones Unidas recomendd la remo-
cién de mas de 100 miembros de las Fuerzas Milita-
res por su involucramiento en abusos en el pasado?.

* En Reptblica Checa, Lituania, Alemania, Fran-
cia, Italia, Grecia, y Bosnia, las purgas administra-
tivas han removido de sus cargos y posiciones del
sector publico e incluso del sector privado, a miles
de agentes del Estado que estaban asociadas con los
crimenes del pasado después de procesos llevados
a cabo a través de mecanismos extrajudiciales de
investigacion y sancion en marcos de justicia tran-
sicional.

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

Tal como lo afirma el proyecto de acto legisla-
tivo, el tratamiento que se debe dar a los distintos
grupos armados al margen de la ley y a los agentes
del Estado, en el marco de los instrumentos de jus-
ticia transicional, debe ser diferenciado. Este tra-
tamiento diferenciado se justifica en las distintas
obligaciones internacionales que tiene Colombia
respecto de cada uno.

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

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.
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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 los agentes del
Estado y para los distintos grupos armados al mar-
gen de la ley, sea distinta. Por ejemplo, las leyes
de auto-amnistia son contrarias al derecho interna-
cional?®, 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 contrario, el tratamiento diferenciado para
las partes en el conflicto no sélo permite sino que
exige (en virtud de la figura del bloque de constitu-
cionalidad), proscribir la posibilidad de estas auto-
amnistias. Sin embargo, no existe una prohibicion
internacional de dar otros beneficios juridicos a los
agentes estatales en marcos de justicia transicional.
Es a estos otros beneficios, los cuales seran discuti-
dos en su momento y definidos por el legislador, a
los que estaria apuntando el acto legislativo.

Adicionalmente, la responsabilidad de los agentes
estatales es indudablemente mayor que la de los gru-
pos armados al margen de la ley por la funcién consti-
tucional que les ha sido encomendada. La Corte Cons-
titucional de Colombia ha afirmado por ejemplo que:

“Es que lo que en verdad diferencia los estatutos
disciplinarios de las Fuerzas Militares y de la Po-
licia Nacional frente a los demdas regimenes de esta
clase, es la descripcion de las faltas en que pueden
incurrir sus miembros y las sanciones que se les
pueden imponer, precisamente por la indole de las
funciones que estan llamados a ejecutar, las que no
se identifican con las de ningun otro organismo es-
tatal?Z”. (Subrayas fuera de texto).

“Tratandose de los miembros de la fuerza (...)
en razon a las especiales funciones que le han sido
asignadas, relacionadas con la defensa de la sobe-
rania y el orden constitucional, el mantenimiento del
orden publico y la convivencia pacifica, los articulos
217y 218 Superiores facultan al legislador para es-
tablecer un régimen disciplinario especial (...) ... se
Justifica por la particular actividad que les compete
desarrollar en favor de la conservacion del Estado
de Derecho y que en ningun caso se identifican con
las asignadas a las otras entidades del Estado (...)%8.

“Estos dos elementos adicionales —que el delito
sea cometido por un miembro de la fuerza publica
v que esté relacionado con la prestacion del servi-
cio— ponen de presente que la conducta regulada
no es igual [a la contenida en la legislacion ordina-
rial, y que por ello bien puede merecer una repre-
sion mds severa. En efecto, jquién duda que es mas
reprochable introducirse en una habitacion ajena

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, Perd y Uruguay la
contrariedad de las leyes de auto-amnistia con el dere-
cho internacional.

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

28 fdem.

vistiendo el uniforme militar y estando en servicio
activo, que hacerlo por fuera de esas circunstan-
cias? ;O causar lesiones personales en tales con-
diciones? Evidentemente la violacion 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 ju-
ridicas dispares, sino_diferentes comportamientos
sancionados de manera distinta y_mds_gravosa
para aquellos casos en los que se exige una mayor
responsabilidad en razon de la calidad del sujeto

activo y del servicio que presta (...) Sobre estas di-
ferencias en el comportamiento tipificado en cada

uno de los estatutos penales, el concepto del Pro-
curador General es elocuente cuando afirma: “Por
esta razon existen dos elementos adicionales en
cada uno de los delitos demandados, esto es, el su-
Jeto activo y la relacion funcional, que no solo inci-
den en la competencia, sino que aumentan el repro-
che que merece la conducta, 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"°.

“Con respecto a la diferencia entre actuaciones
de militares y actuaciones de civiles (...) EIl propio
Congreso, en _ejercicio de sus funciones constitu-
ventes, reconocio esta realidad que establece dife-
rencias apreciables entre las responsabilidades y
deberes que se predican de un ciudadano y las de
un_miembro de la Fuerza Publica, circunstancia
que tiene claras consecuencias en materia penal.
Asi, al proponer algunas reformas al texto original
del articulo 221 de la Constitucion Politica —conte-
nidas en el Acto Legislativo numero 2 de 1995— el
Congreso senialo que la legislacion sustantiva mili-
tar “contempla una serie de delitos especiales muy
caracteristicos de la naturaleza de la institucion
militar”, pues solo un militar, “sabe las grandes
consecuencias _que_tiene _para Sus companeros y
para el servicio el incumplimiento de sus deberes
(...) El fin que persiguen dichas disposiciones es
legitimo en la medida en que propenden la creacion
de un proceso célere encaminado a determinar la
responsabilidad de servidores del Estado a quienes
se les encomiendan actividades esenciales relacio-
nadas con la defensa de la soberania, la integri-
dad del territorio y del orden constitucional (...)
del tipo de servicio que prestan, el cual se rige por
altos criterios de integridad, orden y disciplina”3".

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

Por altimo, el marco juridico disefiado por el acto
legislativo garantiza que no se iguale a los agentes
estatales con los grupos armados organizados al
margen de la ley. Se trata de abrir la puerta para que
sea posible disefiar mecanismos propios para los

29 Corte Constitucional. Sentencia C-361 de 2001.
30 Corte Constitucional. Sentencia C-178 de 2002.
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distintos grupos armados al margen de la ley y para
los agentes de Estado, que respeten las obligaciones
internacionales adquiridas por Colombia.

c) La seleccion positiva de los maximos res-
ponsables para su persecucion 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, actualmente
existe consenso entre los doctrinantes internaciona-
les sobre que en contextos de justicia transicional no
es posible investigar y juzgar todos y cada uno de
los hechos que ocurrieron en un conflicto armado,
ni sancionar a todas y cada una de las personas que
participaron en este. La investigacion caso por caso,
antes que garantizar justicia, genera una situacion de
impunidad y no permite satisfacer los derechos de
las victimas. Pero mas grave adn, la atomizacion de
las investigaciones que resulta del esfuerzo caso por
caso, conlleva un mayor y mas grave tipo de impuni-
dad: la de los principales responsables.

El enfoque investigativo actual, caso por caso y
de hechos aislados, no permite a la Fiscalia Gene-
ral de la Nacion esclarecer patrones y contextos re-
gionales de la operacion de los distintos actores del
conflicto, lo que resulta necesario para garantizar los
derechos de las victimas y de la sociedad en las in-
vestigaciones de justicia transicional. Para cambiar
ese enfoque es necesario concentrar esfuerzos y re-
cursos en los casos de los “maximos responsables”
y esclarecer el sistema de macro-criminalidad en el
gue ocurrieron —como es la practica internacional-.
La propia Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, en casos tales como el de Manuel Cepeda C.
Colombia ha afirmado que las violaciones sistema-
ticas 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 s6lo son suficientes
para investigar a unos cuantos, sin tener en cuenta
la importancia de esos casos para el esclarecimiento
de la verdad y la reparacion de las victimas. En este
sentido, aplicar criterios de seleccion y priorizacion
contribuye tanto al esclarecimiento de los motivos,
contextos y patrones, como a garantizar la no repeti-
cion, ya que es posible dedicar esfuerzos y recursos
para atender la criminalidad del presente, disuadir la
del futuro y fortalecer el Estado social de derecho.

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

31 Vfer Corte IDH. Caso Manuel Cepeda Vargas Vs. Colom-
bia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de mayo de 2010. Serie C N°
213, parr. 101.

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 graves
y apoyar su reforma y reinsercion”s2,

El esclarecimiento de los patrones y sistemas de
violaciones masivas permitird a su vez mejorar de
manera significativa la satisfaccion de los derechos
de las victimas a la verdad: se sabré quiénes fueron
los verdaderos responsables. Como lo afirma la “Es-
trategia de Persecucion de la Corte Penal Internacio-
nal”, la seleccion de casos “proporciona una muestra
que es un reflejo de los incidentes mas graves y de
los principales tipos de victimizacion”33. En el mis-
mo sentido el ICTJ ha afirmado que una “cuidadosa
seleccion de algunos casos puede ayudar a generar el
impulso necesario al alimentar el debate publico y el
conocimiento de cOmo estos espacios se conectan y
la direccion que deben tomar las reformas”34. Es el
legislativo (a través de una ley estatutaria) el que de-
terminara cuales son los criterios de seleccion, pero
sera la Fiscalia la que en ejercicio de la accion penal
decidira sobre la aplicacion o no de los criterios de
seleccion positiva a un caso en concreto y, por lo tan-
to, sobre la posibilidad de renunciar a la accién penal
en los casos no seleccionados.

A su vez, las estrategias de seleccion pretenden
contribuir de manera efectiva a la proteccion de la
justicia como valor, en tanto se dé paso al escla-
recimiento judicial efectivo de quienes ostentan la
mayor responsabilidad por los crimenes cometidos.
Asi, las medidas incorporadas en este acto legis-
lativo, como ya se ha afirmado, son estrategias de
lucha contra la impunidad. Las lecciones aprendi-
das del proceso de Justicia y Paz, y de los distintos
marcos juridicos utilizados para resolver la situa-
cion juridica de los menos responsables, nos per-
miten concluir que si no implementamos medidas
para priorizar y seleccionar los casos de los méas
responsables y creamos mecanismos extrajudicia-
les que permitan esclarecer el contexto general de
las violaciones ocurridas en el marco del conflicto
armado, estaremos cada vez mas cerca a la impu-
nidad. El esclarecimiento de los casos de los mas
responsables contribuye a satisfacer de manera mas
efectiva los derechos de todas las victimas. Es cier-
to que un gran ndmero de victimas no conoceran
quién perpetud directamente el crimen en contra de
su familiar, pero podran entender por qué sucedio,
quién lo planeo, cuél fue la estructura detras de esos
crimenes, y en el marco de qué contexto y patrén

32 Consejo de Seguridad, Naciones Unidad, “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/66 ASDCDC-
3650-4514-AA62-D229D1128F65/281506/OTPProse-
cutorial Strategy20092013.pdf Traduccion libre.

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-
001cc477ec70%7D.pdf
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de victimizacién. En cualquier caso, independien-
temente de qué casos sean priorizados y seleccio-
nados, serdn satisfechos los derechos de todas las
victimas a través de estrategias integrales como el
programa administrativo de reparacién integral que
crea la Ley 1448 de 2011 y los mecanismos extra-
judiciales de esclarecimiento de la verdad, como el
Centro de Memoria Histdrica.

Ahora bien, aunque la reforma a la Ley de Justi-
ciay Paz que cursa en el Congreso de la Republica
contempla la posibilidad de priorizacién de casos;
esta priorizacion —sin seleccion (es decir sin apli-
car la cesacion de la accion penal)— no es suficiente
para garantizar de manera efectiva los derechos de
las victimas. Como ya se expuso en el tercer capi-
tulo de esta ponencia, sin cesacion de la accion pe-
nal de los casos no priorizados, las victimas de los
casos no priorizados se aferraran a que su caso in-
dividual sea resuelto y se establezca el directo res-
ponsable, en vez de hacerse parte en el proceso del
maés responsable, donde aunque no se esclarecera
quién cometio el crimen en particular, si se determi-
naré por qué y bajo las 6rdenes de quién. A su vez,
estas mismas victimas no tendran la posibilidad de
participar en mecanismos extrajudiciales en donde
los no seleccionados cuenten con incentivos sufi-
cientes para esclarecer la verdad en el mayor grado
posible. Si no hay cesacion de la accion penal, los
fiscales no pueden legalmente concentrarse en los
mas responsables, porque estan obligados a avanzar
todos los procesos a la vez, lo cual impide el escla-
recimiento de patrones y contextos y por lo tanto
es contrario al fin de satisfacer el derecho de las
victimas y de la sociedad a la verdad.

Por otra parte, la priorizacién sin seleccion im-
plica que algunas victimas tendréan el papel de fes-
tigos perpetuos en la medida en que los juicios no
podran ser adelantados en plazos razonables. Como
lo afirman algunos autores “la multiplicacion de jui-
cios conlleva una re-victimizacion de las personas
que sufrieron los hechos y que ahora son convoca-
das como testigos. En cada uno de estos juicios, ain
en los pequefios, hay que probar no sélo el hecho
puntual que se juzga, sino el sistema de represion
y la actuacién del acusado dentro de él. La princi-
pal prueba en estos juicios es el testimonio de los
sobrevivientes. Muchas de estas personas ya fueron
convocadas a declarar en maltiples ocasiones y no
es posible condenarlas a ese papel de testigos per-
petuos, en el que tienen que narrar una y otra vez
sus trauméticas experiencias”3®.

Asi, los criterios de seleccién deben ser usa-
dos para concentrarse en la investigacion 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 discusion establece que los criterios
de seleccidn son para “centrar los esfuerzos en la
investigacion penal de los maximos responsables
de delitos que adquieran la connotacion de crime-

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.

nes de lesa humanidad, crimenes de guerra, o0 geno-
cidio” y que solo es posible “autorizar la renuncia
condicionada a la persecucién penal de los casos no
seleccionados”. Es decir que con base en los criterios
que defina el legislador, la Fiscalia podria renunciar
a la persecucion penal de todos los casos que no sean
seleccionados. El resultado de esa renuncia es que
no seria posible proceder penalmente, ni en el sis-
tema de justicia transicional ni en el sistema ordina-
rio, contra las personas frente a las cuales opera la
renuncia a la accion penal, salvo que dicha medida
sea revocada. Ahora bien, resulta importante garan-
tizar que sea el legislador el que determine quiénes
seran considerados los “maximos responsables”, ya
que no so6lo no es un concepto que esté definido con
claridad por el derecho internacional, sino que inclu-
so puede variar de grupo a grupo, de acuerdo con la
manera como se organizaron y planearon los crime-
nes. Como lo sugieren algunos autores, los méaximos
responsables pueden ser incluso mandos medios (no
facilmente reemplazables) que, ademas de recibir 6r-
denes de sus comandantes, tenian poderes para dar
ciertas 6rdenes a sus propios subordinados3®.

Finalmente, las experiencias internacionales de-
muestran que incluso ante contextos de violencia
masiva, los procesos de justicia transicional exito-
sos se concentran en la judicializacion de los casos
que impliquen a los méas responsables y esclarezcan
los hechos mas atroces. Asi:

* El Gobierno de Guatemala suscribié en 2006 el
“Acuerdo entre la Organizacién de Naciones Uni-
das y el Gobierno de Guatemala relativo al estable-
cimiento de una Comision Internacional contra la
impunidad en Guatemala (CICIG)”. Una de las es-
trategias centrales de este acuerdo fue la seleccion
de casos para la persecucion penal. Esta politica se
concentro en “la seleccion de casos complejos y pa-
radigmaticos, capaces de ser modelos ejemplificati-
vos del potencial y capacidad del sistema de justicia
guatemalteco, que sin duda se encuentra bloqueado
y sobrecargado por los elevados y crecientes indi-
ces de criminalidad que no generan ningun efecto
disuasorio y que contribuyen a la pérdida de con-
fianza de la poblacion guatemalteca en sus institu-
ciones en un circulo vicioso de impunidad”3”.

* En el acuerdo suscrito entre Naciones Unidas
y Sierra Leona para la creacion de una jurisdiccion
mixta, nacional e internacional se establecié con
claridad un criterio de seleccion. Asi, las investiga-
ciones se concentraron en aquellos mas responsa-
bles de graves violaciones al Derecho Internacional
Humanitario y a la ley de Sierra Leona. Este criterio
de seleccién se establecié por recomendacion del
Consejo de Seguridad de Naciones Unidas38.

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

37 Carlos Castresana Fernandez, Renata Delgado-Schenk,
Maria José Ortiz y Thomas Pastor, la Comision Interna-
cional contra la Impunidad en Guatemala; en Kai Am-
bos (coord.), Seleccion y priorizacion 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.
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¢ 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 10.000 y 13.000 sospechosos.
Frente a tal escenario la necesidad de criterios para
la seleccion y asignacion de prioridad de casos de
crimenes internacionales centrales se ha convertido
en una de las principales preocupaciones”3®. Esta
experiencia “es relevante no sélo porque ByH es
quizés 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™,

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

El proyecto de acto legislativo autoriza al legis-
lador a disefiar instrumentos tanto judiciales como
extrajudiciales de investigacion y sancion para el
logro de los fines de la justicia transicional. Esta
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 asociados
con los intentos de la sociedad por garantizar que
los responsables de las violaciones contempladas
en el articulo 3° de la presente ley, rindan cuentas
de sus actos, se satisfagan los derechos a la justi-
cia, la verdad y la reparacion integral a las victi-
mas, se lleven a cabo las reformas institucionales
necesarias para la no repeticion de los hechos y
la desarticulacion de las estructuras armadas ile-
gales, con el fin ultimo de lograr la reconciliacion
nacional y la paz duradera y sostenible. (Subrayas
fuera de texto).

Los mecanismos extrajudiciales de investiga-
cion y sancion en contextos de justicia transicional
resultan sumamente Utiles para la satisfaccion de
los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion
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 per-
mitird que la estrategia de justicia transicional sea
completa e integral.

La creacion de mecanismos extrajudiciales para
los menos responsables, y en las situaciones que
defina el propio legislador, permitira no sélo resol-
ver la situacion juridica de los desmovilizados que
confiaron en el Estado, sino concentrar los esfuer-

39 Morten Bergsmo y Maria Paula Saffén, Enfrentando una
fila de atrocidades pasadas: (Como 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.

40 bid, pagina 37.

zos y recursos de judicializacion en los maximos
responsables, e incentivar procesos de contribucién
definitiva al esclarecimiento de la verdad y a la re-
paracion 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 creacion de mecanismos
extrajudiciales permitird que quienes participen de
estos mecanismos tengan un incentivo para con-
tribuir efectivamente a la verdad. En contextos de
violencia masiva, los grandes contextos de verdad
responden tipicamente a procesos extrajudiciales;
que en vez de probar cada hecho, esclarecen con-
textos amplios y buscan explicar las causas mismas
del conflicto armado interno.

En segundo lugar, estos mecanismos contribu-
yen a la reparacién de las victimas, tomando en
consideracion que el derecho a la verdad y a la jus-
ticia como valor, hacen parte de un concepto mas
amplio de reparacion. Tal como lo afirma el Secre-
tario General de las Naciones Unidas, es preciso in-
corporar otro tipo de mecanismos complementarios
“a fin de superar las limitaciones inherentes a la jus-
ticia penal, es decir, hacer lo que los tribunales no
pueden hacer o no hacen bien, en especial ayudar a
satisfacer la natural necesidad de los familiares de
las victimas de averiguar el paradero de sus seres
queridos y aclarar la suerte que han corrido; asegu-
rar que las victimas y sus familiares sean resarcidos
por el dafio que han sufrido; atender la necesidad de
elaborar un documento histérico exhaustivo que ex-
plique lo sucedido durante el periodo del conflicto
y los motivos; promover la reconciliacién nacional
y fomentar el surgimiento de fuerzas moderadas; y
velar porque se elimine de los sectores de la justicia
y la seguridad a los que puedan haber consentido
tacitamente en las violaciones de los Derechos Hu-
manos o que hubiesen instigado y coadyuvado a la
represion”41. Asi, todos estos componentes que ha-
cen parte en conjunto de los derechos a la verdad,
la justicia y la reparacion de las victimas, pueden
complementariamente satisfacerse a través de me-
canismos extrajudiciales.

Por dltimo, 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 funcién se concen-
tra en el conocimiento de la verdad y en la repa-
racion, buscando asi dar respuesta a los problemas
asociados a un conjunto de abusos en contra de los
Derechos Humanos, en un contexto democréatico y
aplicando medidas de naturaleza judicial o no ju-
dicial, a los responsables de los crimenes”.42 Asi
mismo, como lo han afirmado varios autores, la sa-
tisfaccion del derecho a la verdad puede contribuir

41 Consejo de Seguridad de Naciones Unidas. El Estado de
Derecho vy 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 N° 41. Octubre 14 de
2011.
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a la prevencion general de la comisién de crimenes
internacionales*?,

Ahora bien, la doctrina internacional ya ha con-
firmado que “el Derecho Internacional no requiere
la persecucion de zodos los individuos involucrados
en las atrocidades”# en marcos de justicia transi-
cional. Asi, correlativamente puede afirmarse que
el Derecho Internacional no prohibe que los debe-
res de investigar y sancionar se garanticen por me-
dio de instrumentos extrajudiciales.

La ausencia de una obligacion internacional de
esta naturaleza tiene su fundamento en tres circuns-
tancias. Primero, tal como lo afirma la Oficina del
Alto Comisionado de Naciones Unidas para los
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 transicidn. Se acepta
en general que las violaciones masivas de los De-
rechos Humanos exigen una respuesta compleja e
integrada que abarca diversos mecanismos comple-
mentarios (...)”. (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 hu-
mana y técnicamente investigar todos los autores y
todas las conductas™®. Finalmente, la persecucion
penal de todos y cada uno de los individuos que
hayan participado en las atrocidades generaria una
“desestabilizacion politica y division social™#® y no
permitiria la satisfaccion efectiva de los derechos
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 investiga-
cion y sancién que sean idéneos para el goce pleno
de los derechos a la verdad, la justicia y la repara-
cion de las victimas. Una autorizacion desde el mas
alto nivel constitucional permitira que el disefio de
estos mecanismos tenga el marco adecuado y sea
interpretado dentro de una estrategia mas amplia 'y
coherente de justicia transicional.

Algunas de las ventajas de los mecanismos ex-
trajudiciales de investigacion y sancién que han

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.

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. Seleccion 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.

sido sefialadas por las doctrinas internacionales, in-
cluyen las siguientes:

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

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

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

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

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

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

* En Timor Oriental, el Community Reconcilia-
tion Process funciond en la practica como un meca-
nismo no judicial de investigacion y sancion. Estos
procedimientos se llevaban a cabo en las comunida-
des, mediante la confesion de los victimarios ante
la comunidad, la renuncia expresa de estos victima-
rios a continuar con la violencia y las muestras de
humildad y arrepentimiento en audiencias publicas
frente a las comunidades. Luego de este proceso,
los victimarios a su vez se comprometian a reali-
zar trabajo comunitario, compensar 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 procesos
gue no tienen un caracter propiamente judicial. La
mision de estas Cortes, segun las disposiciones que
las disefiaron es alcanzar verdad, justicia y repa-
racion a través de procesos menos costosos y mas
agiles, con el fin de alcanzar reconciliaciéon comu-
nitaria. Algunas de las sanciones extrajudiciales in-
cluyen las de:

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.

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’l Crim. Just.
701 2004. Pagina 703.

50 dem.

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

o Donar trabajo comunitario de diversa indole a
las comunidades.

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

o Construir carreteras.

o Renovar casas parcialmente destruidas duran-
te el genocidio.

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

* En Republica Checa, Lituania, Alemania, Fran-
cia, Italia, Grecia, Bosnia y El Salvador, las purgas
administrativas, como medidas complementarias de
justicia transicional, han removido de sus cargos y
posiciones del sector publico e incluso del sector
privado, a miles 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 extrajudi-
ciales de investigacion y sancion.

6. DIFERENCIAENTRE LASELECCIONY
LAS FIGURAS DE AMNISTIAS E INDULTOS

Debido a las dudas que han surgido en los dis-
tintos debates en relacion con el proyecto de Acto
Legislativo, resulta de la mayor importancia dife-
renciar las figuras de autoaministias, amnistias, in-
dultos y otras figuras penales que estan prohibidas
por el derecho internacional®?; de la figura de la
renuncia a la persecucion penal que estd contem-
plada como una posibilidad en el proyecto de Acto
Legislativo.

El Tribunal Internacional que ha desarrollado
de manera mas amplia y exigente la prohibicion
de otorgar beneficios penales que conduzcan a la
impunidad, es la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Por ello en este punto la ponencia se limi-
tara al estudio de su amplia jurisprudencia relativa
a este tema, para efectos de mostrar que incluso los
estandares mas altos desarrollados por este Sistema
son completamente compatibles con el proyecto de
Acto Legislativo. Asi, de la jurisprudencia de este
Tribunal se pueden deducir al menos las siguientes
dos conclusiones®3:

1. Hasta el momento, la Corte IDH ha conoci-
do de casos exclusivamente relacionados con auto-
aministias generales e incondicionales, que no han
estado acompafiadas de (i) un control judicial, (ii)
una estrategia integral de satisfaccion de los dere-
chos de las victimas y (iii) una estrategia integral
de lucha contra la impunidad, especialmente de in-
vestigaciones que propendan por el esclarecimiento

52 \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 Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos también ha concluido en casos relativos a
Argentina, Chile, El Salvador, Haiti, Perl y Uruguay la
contrariedad de las leyes de auto-amnistia con el dere-
cho internacional.

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

de estructuras criminales complejas y crimenes de
sistema. Esto significa que hasta la fecha no existe
un solo precedente de la Corte IDH que haya es-
tablecido una prohibicion a una figura similar a la
renuncia a la persecucion penal acompafiada de una
estrategia integral con estas caracteristicas, como la
que se propone en el Proyecto de Acto Legislativo.

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

a) Las figuras pretenden dejar impunes las gra-
ves violaciones a los Derechos Humanos, tales
como la tortura, las ejecuciones extrajudiciales y
las desapariciones forzadas®*;

b) Las figuras sustraen a las victimas de la pro-
teccion judicial y del ejercicio de un recurso senci-
lloy eficaz®®;

¢) Las figuras no permiten aclarar la verdad so-
bre los hechos®8, pues se orientan al “olvido” de las
graves violaciones a los Derechos Humanos®’;

d) Las figuras impiden la participacion de las
victimas y conducen a su indefension8;

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

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

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

56 Corte IDH. Caso Del Caracazo Vs. Venezuela. Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 29 de agosto de 2002. Se-
rie C No. 95; Corte IDH. Caso de las Hermanas Serrano
Cruz Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 01 de marzo de 2005. Serie C N° 120.

57 Corte IDH. Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Ara-
guaia) Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de
2010 Versdo em Portugués Serie C N° 219.

58 Corte IDH. Caso 19 Comerciantes Vs. Colombia. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de julio de 2004.
Serie C N° 109; Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y
otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de
2006. Serie C N° 154,

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

60 Corte IDH. Caso Anzualdo Castro Vs. Perd. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
22 de septiembre de 2009. Serie C N° 202; Corte IDH.
Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia Vs. Bolivia. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 1° de septiembre de
2010 Serie C N° 217.
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f) Las figuras implican la obstruccion del siste-
ma investigativoS?,

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

Al contrario, como se ha venido mostrando a lo
largo de esta ponencia, el proyecto (i) pretende que
las graves violaciones a los Derechos Humanos no
queden impunes, a través de una estrategia integral
de investigacion de crimenes de sistema, que per-
mita la identificacion, investigacion, juzgamiento y
sancion de los “maximos responsables” de la co-
mision de crimenes internacionales; (ii) potencia el
derecho de las victimas a la proteccion judicial a
través de su participacion en los procesos penales
de investigacion de los “maximos responsables”
y una amplia participacién de las victimas en los
mecanismos extrajudiciales que disefiard en su mo-
mento la ley; (iii) pretende esclarecer la verdad y
combatir el “olvido” de los hechos ocurridos en el
marco del conflicto armado interno, lo cual no re-
sulta posible sin la existencia de incentivos claros a
todos los actores para participar en la construccion
de esta verdad y sin la existencia de mecanismos
complementarios a los judiciales justamente dise-
fiados para esclarecer la verdad historica que tanto
necesitan las victimas y la sociedad; (iv) pretende
fortalecer el orden democrético a través de una dis-
cusion amplia sobre el disefio (a través de leyes es-
tatutarias) y la implementacion de los instrumentos
de justicia transicional que necesita Colombia; (v)
tiene como uno de sus objetivos principales la no
repeticion de los hechos que han generado violacio-
nes a los Derechos Humanos en el pais, pues solo
a través de una estrategia integral de “cierre” sera
esto posible, pensando no sélo en las victimas del
pasado sino también en las victimas que queremos
evitar en el futuro; y (vi) antes que obstruir el sis-
tema investigativo lo potencia con la creacion de
estrategias integrales de investigacion judicial y el
disefio e implementacion de mecanismos extrajudi-
ciales complementarios que descarguen al sistema
judicial de las labores que no solo no le correspon-
den, sino que no esta disefiado para satisfacer.

Por todo lo anterior, el Proyecto de Acto Legis-
lativo, antes que desconocer los estandares inter-
nacionales que se han desarrollado en relacién con
este tipo de figuras, pretende el cumplimiento de
dichos estandares de una manera mas adecuada y
efectiva, en el marco de una estrategia integral di-
seflada especialmente para el contexto colombiano,
con las caracteristicas que de ese contexto han sido
sefialadas en esta ponencia.

61 Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Repara-
ciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011 Serie C N°
221.

7. RESUMEN DEL PRIMER DEBATE (SE-
GUNDA VUELTA)

El primer debate de segunda vuelta (séptimo de-
bate) del Proyecto de Acto Legislativo nimero 14
de 2011 Senado, 094 de 2011 Céamara se llevo a
cabo el pasado 4 de junio en la Comision Primera
Constitucional del Senado de la Republica.

En primer lugar intervino el honorable Senador
Hernan Andrade, en su calidad de ponente de este
proyecto de acto legislativo, y manifestd que este
proyecto que se presentaba para ponencia era el
resultado de un trabajo previo en donde se habian
estudiado todas las posiciones. El honorable Se-
nador afirmo que este proyecto de acto legislativo
estaba dirigido a las partes del conflicto para que
en determinado momento puedan favorecerse de
un acuerdo de paz. Resalt6é que el mensaje debe ser
claro, y ese es que solo aplica a las partes en el con-
flicto y no beneficia a grupos criminales como las
BACRIM. El Senador manifestd que nunca se ha
arrepentido de los esfuerzos de gobiernos anterio-
res en la busqueda negociada de la paz. Asi mismo,
sefialé que no se puede seguir con el modelo ac-
tual de investigar hecho por hecho todo lo ocurrido
en 50 afios de violencia. Frente al tema de voceria
politica, el Senador afirm6 que se debe aclarar que
no tendran voceria politica aquellos que sean los
méaximos responsables de los crimenes mas graves.
El Senador sefialé que este marco es absolutamente
necesario, y que se debe recordar que la Ley de Jus-
ticia y Paz no permite priorizar y seleccionar pre-
cisamente por falta de un marco constitucional que
lo autorice. Sefal6 que la Corte Constitucional en
oportunidades anteriores ha ponderado los valores
de justicia y de paz, dandole prevalencia a la paz,
tal como lo dice mediante la sentencia que reviso
la constitucionalidad del Tratado de la Corte Penal
Internacional. El Senador manifestd que se requiere
este marco juridico y que se debe interpretar como
una esperanza cierta y real de que por fin los colom-
bianos podemos buscar vivir en paz.

A continuacion intervino el honorable Senador
Juan Manuel Galan, quien en primer lugar exaltoé el
trabajo serio y juicioso de los ponentes. Manifesto
que el proyecto de acto legislativo, tal como esta,
esta difiriendo a la ley estatutaria los criterios de
seleccion, y afirmé que le parece problematico no
definir de una vez dichos criterios. Sefialdé que la
experiencia de la Ley de Justicia 'y Paz ha sido frus-
trante en materia de justicia, reparacion y verdad,
pero que esta experiencia nos indica que la confe-
sidn es un mecanismo que no se puede obviar, pues-
to que es necesaria para obtener verdad y reparacion
a las victimas, y que si no hay confesion, toda la
carga de la verdad estaria en el Estado. El Senador
resalto la importancia de definir en la ley estatutaria
el mérito probatorio de todo aquello que entregue
el desmovilizado mediante la confesion. Expresé
que en casos como el de Surafrica la confesion fue
un mecanismo eficaz. [gualmente, manifesto que se
deben generar las condiciones para una comision
de la verdad, la cual debe estar coordinada con los
esfuerzos que se hacen en materia de restitucion de
tierras y de reparacion a victimas. Por Gltimo, el Se-
nador expresé que la experiencia de justicia y paz
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debe servir como una leccion aprendida: demuestra
que es lo que no se debe hacer.

Luego intervino el honorable Senador Luis Car-
los Avellaneda, quien resaltd que se trata de una ini-
ciativa de gran importancia para el pais. El Senador
sefial6 que la Constitucion Politica de 1991 definid
la paz como un derecho y un deber de todos los
colombianos y felicito la iniciativa, manifestando
que desde la oposicidn ha celebrado la actitud del
Presidente Santos en materia de paz. Recalcd que al
igual que la Ley de Victimas, se trata de un gesto
de paz por parte del Presidente Santos. El Senador
le envid un mensaje a la guerrilla, reiterando que
si quieren la paz deben hacer mas gestos porque
no basta con la liberacion de los miembros de la
Fuerza Publica sino que se deben liberar ademas
a todas las personas secuestradas y dejar de sem-
brar minas quiebrapatas. El Senador expresé que la
gran apuesta de un proceso de paz debe ser la no
repeticion, que se debe buscar la verdad y la me-
moria justamente para garantizar la no repeticion.
El Senador sefiald que es posible que se deba sa-
crificar cierto grado de justicia: no investigar cier-
tos delitos, pero si investigar patrones de delitos y
gue puedan existir sanciones simbdlicas, pero con
altisimas dosis de verdad. EI Senador expresé que
con su copartidario del Polo Democratico Alterna-
tivo votan este proyecto de acto legislativo con una
conviccién profunda de querer la paz. Igualmente,
el Senador sefial6 que a Colombia le hace falta una
oposicion fuerte, y que una de las razones por las
cuales no ha habido una oposicién fuerte es precisa-
mente por la guerrilla, y la relacion que muchos le
atribuyen a los partidos de izquierda y de oposicion
con la guerrilla. Asi mismo, afirmé que la violencia
conduce a mayor injusticia y mayor inequidad por-
que el conflicto tiene como consecuencia que haya
un gasto militar en detrimento del gasto social. El
Senador manifesto que para construir paz estable y
duradera se debe desarrollar mejor el Estado Social
de Derecho. Para una verdadera consolidacién de la
paz el Estado tiene que llegar con educacion y salud
a las zonas afectadas por el conflicto.

A continuacion intervino el honorable Senador
Juan Carlos Vélez, quien manifestd que los grupos
armados al margen de la ley han cometido una gran
cantidad de violaciones a los Derechos Humanos, y
que esta propuesta pretende conceder la suspension
de la accion penal a esos criminales que han sido
condenados por esos delitos, y que estos crimina-
les puedan quedar en libertad. EI Senador sefialé
que no se imagina un responsable de 500 asesinatos
tranquilo y orondo por las calles del pais como re-
sultado de un proceso de paz. EI Senador expreso
su clara oposicién al proyecto de acto legislativo,
sefialando que se debe tener en cuenta la fuerza del
narcotrafico y la definicion de cuales son los delitos
conexos con los delitos politicos. Igualmente afir-
moé que suspender la pena equivale a otorgar una
amnistia y que el Estatuto de Roma de la Corte Pe-
nal Internacional prohibe las amnistias, por lo que
la suspension de la ejecucion de la pena es equiva-
lente a una violacidn al Estatuto de Romay al blo-
que de constitucionalidad. EI Senador expres6 que
Vivanco en una comunicacion enviada al gobierno

colombiano dijo que el proyecto de acto legislativo
deja expuesta a Colombia a una investigacion de la
Corte Penal Internacional. El Senador afirmé que
no es enemigo de la reconciliacion y la reincorpo-
racion, y que en ese sentido votd afirmativamente
leyes como la 1424 y la 1421, pero que estas nor-
mas no hablan de que responsables de delitos de
lesa humanidad no cumplan carcel: no es justo que
los responsables de estos delitos no paguen ni un
solo dia de cércel. De acuerdo con el Senador, los
responsables de estos delitos deben pagar alguna
condena porque es la forma de reparar a las victi-
mas de la guerrilla. EI Senador considerd que para
Colombia no es justo un tratamiento tan favorable a
las Farc y el ELN. Expres6 su preocupacion por el
tratamiento a las Fuerzas Militares como si fueran
actores del conflicto, cuando estas s6lo han defen-
dido a la institucionalidad, y afirmé que las fuerzas
militares en Colombia tienen dignidad, por lo que
tienen que tener un tratamiento por fuera del acto
legislativo.

Posteriormente, el honorable Senador Roberto
Gerléin intervino manifestando que considera que
el proyecto es inane y que no va a conseguir la paz
en Colombia y tampoco va a hacer que los alzados
en armas dejen las armas. Sefial6 que él no cree en
la capacidad méagica de las constituciones, y que
dificilmente una constitucion podra hacer la paz,
porque un acuerdo juridico no es suficiente para ga-
rantizar la paz. EI Senador considera que la violen-
cia en Colombia es de segunda naturaleza y que ha
sido una constante en la vida republicana del pais.
Sefial6 que este marco juridico que votara a favor,
no conseguira la paz, y que en Colombia se han he-
cho multiples esfuerzos para conseguir la paz que
no han funcionado. ElI Senador manifestd que en
Colombia siempre habra violencia y esta violencia
también tiene causas objetivas como la desigualdad
social. EI Senador sefial6 que considera que el Pre-
sidente Santos esta de acuerdo con el proyecto de
acto legislativo, pero cree que los asuntos de la paz
y de la guerra son un asunto del Presidente y no del
Congreso. Seniald que el Presidente habia afirmado
que habia notificado a las Fuerzas Militares que de-
bian combatir con plomo y mas plomo, por lo que
no entiende qué posicién asume el gobierno frente a
estos temas si enfrentamiento o negociacion.

Seguidamente intervino el honorable Senador
Juan Lozano, quien manifestd que anteriormente no
le gustaba la posibilidad de darle voceria publica a
los ilegales y se alegr6 cuando se sacé del proyecto
de acto legislativo este tema en la primera vuelta. El
Senador afirmé que asi como el Presidente Santos
habia dicho publicamente que Timochenko no ten-
dria voceria politica, se deberia dar la tranquilidad
a los colombianos de decir que los delitos conexos
del delito politico no pueden ser delitos de lesa hu-
manidad. En relacién con las BACRIM, el Senador
expres6 que se debe tener en cuenta que las BA-
CRIM se parecen cada vez mas a los paramilitares y
no a una simple pandilla de barrio, y que si bien no
es por medio de este proyecto, el desafio para en-
frentarlas es enorme, por lo que se debe desarrollar
un mecanismo eficaz para enfrentar a estas bandas.
El Senador manifest6 que era esencial que este pro-
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yecto de acto legislativo avance para poder resolver
los problemas que presenta justicia y paz, y que la
ley estatutaria que desarrolle este acto debe ser muy
cuidadosa. El Senador afirmé que se debe dejar de
manera expresa, para garantizar mayor compresion,
que la decision del gobierno seguira siendo la ecua-
cion esencial defendida por el ex Presidente Alvaro
Uribe en el sentido de que no se puede debilitar el
enfrentamiento con las organizaciones terroristas,
que se les extiende la mano a quienes quieran des-
movilizarse y que se conserva la llave para la paz.
El Senador reiter6 que no se puede aceptar que Co-
lombia esté siempre ensangrentada.

En este punto el honorable Senador Roy Barre-
ras intervino para solicitar que fuera declarada la
sesion permanente y asi poder continuar con la dis-
cusion. La sesion permanente fue aprobada y de-
clarada.

Después intervino el honorable Senador Eduar-
do Enriquez Maya, quien manifesto que la violen-
cia se ha ensafiado en Colombia, pero que este es
un pais de profunda riqueza. El Senador manifes-
té que la constituyente establecié que la paz es un
derecho y un deber de obligatorio cumplimiento y
21 afios después de esta constituyente nos debemos
preguntar como vamos con la paz, que es un tema
mas de conductas que de normas. Sin embargo, ex-
preso, que si es necesaria una norma como esta con
el fin de lograr utilizar los instrumentos de justicia
transicional, con el fin de lograr evitar que se siga
derramando tanta sangre, votara positivamente el
proyecto.

A continuacion intervino el honorable Senador
Manuel Enriquez afirmando que es dificil hacer en-
tender a los colombianos la decision que se debe
tomar en el Congreso, sobre todo cuando a diario
hay tantos crimenes y no hay manifestaciones por
parte de los grupos armados ilegales de que estén
interesados en la paz, pero que el gobierno, el Con-
greso, y todos los colombianos en general deben
hacer todos los esfuerzos. El Senador afirmé que
se debe apostar por la paz, por el didlogo y por la
concertacion, y anuncié que votara positivamente
el proyecto de acto legislativo. Asi mismo mani-
festd que la Fuerza Publica sabe que hemos estado
acompafiando su accionar y que el pais los apoya.

Posteriormente intervino el honorable Senador
Parmenio Cuéllar, quien en primer lugar manifestd
que su partido, el Polo Democratico Alternativo, no
le ha dicho a ninguno de sus miembros que se deba
votar negativamente el proyecto, y que €l voto ne-
gativamente el proyecto en la primera vuelta pero
que en este momento y después de los ajustes que
se le han hecho al proyecto considera que se debe
votar positivamente. El Senador sefialé que no se
puede pensar que la Unica forma de acabar con la
guerrilla es exacerbando la guerra, porque la vio-
lencia genera mas violencia. El Senador afirmé que
los procesos de paz en este pais han sido liderados
por los conservadores, y que si bien no se puede
desconocer que han fracasado, se debe resaltar que
se hayan intentado. El Senador manifesté que con-
sidera esencial que este proyecto sea aprobado con
el apoyo de todas las bancadas, y que cuando estan
de por medio los altos intereses de la Nacion, el

Polo Democratico Alternativo esta ahi para apoyar.
El Senador sefialé que estd convencido de que la
unica forma de ponerle un verdadero fin al conflic-
to es mediante la negociacién. El Senador, recor-
dando lo dicho por el Fiscal General de la Nacion,
afirmo6 que considera que la justicia puede lograrse
mediante instrumentos diferentes a las penas priva-
tivas de la libertad.

Luego intervino el honorable Senador Jorge
Londofio, quien manifesté que para encontrar la paz
se deben ensayar otros caminos, que desde la Cons-
titucion Politica de 1986 hay un excesivo centralis-
mo y que se ha ensayado la solucion al conflicto por
medio de la fuerza, y que es hora de ensayar otros
caminos. Sefiald que desde el primer momento que
se reunié con el Senador Roy Barreras para discu-
tir el proyecto, consideré que no era necesario el
marco juridico, porque lo que en él se dispone se
encuentra todo en los tratados internacionales, pero
que desde la primera vuelta afirm6 que si esto era
una nueva forma de intentar nuevas propuestas para
la paz, lo apoyaba. El Senador expresé que prefiere
tener una vision optimista y creer que esto que se
propone tendra alguna utilidad en el logro de la paz,
por lo que votard positivamente el proyecto.

Acto seguido, el honorable Senador Juan Fer-
nando Cristo intervino, quien empezd citando
dos textos: el manifiesto de campana de 2002 del
ex Presidente Alvaro Uribe en lo relacionado con
los temas de paz, y un documento presentado por
la GIZ sobre el conflicto colombiano. El Senador
sefialé que aca no se esta inventando nada nuevo
sino que se esta siguiendo una estrategia integral
que ojala tenga €xito para lograr un cierre definiti-
vo del conflicto armado en Colombia mediante una
negociacion con las Farc y el ELN. El Senador ma-
nifestd que se debe garantizar que este marco no se
aplique a las BACRIM. El Senador sefialé que, al
igual que los Senadores Gerléin y Cuéllar, conside-
ra que es muy atrevido hablar en nombre de todos
los colombianos, y sobre todo en nombre de todas
las victimas, porque cada victima es distinta y quie-
re cosas distintas del Estado. Usé el ejemplo del
asesinato de su propio padre, afirmando que si le
dicen que mediante los instrumentos que se aprue-
ban con este marco juridico le toca renunciar a co-
nocer los autores materiales de este crimen, pero a
cambio se le dard més verdad, él lo acepta, pero que
no puede hablar en nombre de todas las victimas,
porque otras victimas pueden querer otras cosas.
Por lo anterior, consider6 que es fundamental pen-
sar en abstracto y no casuisticamente, en frio y no
en caliente, como se estd haciendo con este maro
juridico. El Senador expres6 que el proyecto que
hoy se presenta es muy distinto al proyecto de pri-
mera vuelta, y que los cambios son muy positivos.
Asi mismo el Senador manifestd que no se resigna
a que estemos condenados a la guerra, y que el pais
esta en condiciones de decir que se esta derrotan-
do militarmente a las Farc, pero que hay claridad
en que debemos abrir una puerta, y aprovechar este
momento para ver si las Farc y el ELN son sensatos,
por lo que se debe continuar con la ofensiva militar
sin cerrar la negociacion del conflicto. E1 Senador
Cristo afirm6 que es fundamental que se garantice a
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los colombianos que los crimenes de lesa humani-
dad, crimenes de guerra y genocidio seran seleccio-
nados y priorizados y que el texto que hoy tenemos
blinda totalmente al Estado colombiano en esa ma-
teria puesto que es un texto mucho mas preciso. Asi
mismo, expresd que este proyecto de acto legislati-
Vo abre una puerta y manda un mensaje sin que sea
un mensaje de debilidad, sin que el Ejército baje la
guardia. El Senador celebré que el proyecto pase de
ser un proyecto de la Unidad Nacional a uno con el
apoyo del Polo Democréatico Alternativo, por con-
siderar que la participacion del Polo le da una legi-
timidad politica enorme y manifestd que espera que
todos aquellos que siguen armados entiendan que
hay una verdadera voluntad de buscar una salida,
de lograr la paz.

Por altimo, en su calidad de ponente, intervi-
no el honorable Senador Roy Barreras, quien en
primer lugar afirmé que considera que este tema
merecia un debate nutrido como el que se dio en
esta sesion de la Comision Primera, y agradecio
el trabajo de todos los ponentes y el apoyo de los
funcionarios del gobierno. El Senador hizo un re-
cuento de la historia del acto y de la historia de la
violencia en el pais, y afirmé que en Colombia nos
matamos por la ausencia de institucionalidad, y que
en este momento existe una clara necesidad de que
los miembros de los grupos armados ilegales entren
a la institucionalidad, a convivir bajo las reglas del
Estado de Derecho. El Senador invité a los colom-
bianos violentos a que dejen las armas, y dejen de
ser violentos, que abandonen el secuestro y las de-
mas practicas violentas. El Senador afirmé que si
mantenemos las condiciones de seguridad podemos
construir las condiciones de la paz, y que este mar-
Co se necesita porque si bien algunos articulos de la
Constitucion Politica permiten ensayar caminos de
paz, la atrocidad del conflicto colombiano rebaso
estas posibilidades hace rato. En relacién con la vo-
ceria politica, afirmd que no habra elegibilidad para
los autores de crimenes de lesa humanidad. Por al-
timo, el Senador manifestd que se ha hecho la tarea
de precisar todos los cerrojos de este marco juridico
(en referencia a que no aplica para las BACRIM o
para narcotraficantes, y que los responsables de cri-
menes internacionales no podran participar en poli-
tica entre otros) para que Colombia esté tranquila.

Los ponentes radicamos 2 proposiciones susti-
tutivas y 1 aditiva que fueron votadas de manera
integral.

La primera proposicion reformaba los siguientes
aspectos del articulo 1°:

— En el primer inciso se modifico la ultima frase
para aclarar que los integrantes de las BACRIM no
estaban incluidos dentro de los instrumentos de jus-
ticia transicional y para garantizar que sélo cubrie-
ra los actos cometidos por agentes del Estado con
ocasion de su participacion en el conflicto armado.
Asi, la frase propuesta fue: “Una Ley estatutaria
podrd autorizar un tratamiento diferenciado para
los distintos grupos armados al margen de la ley
que hayan sido parte en el conflicto armado interno
y también para los agentes del Estado, en relacion
con su participacion en el mismo”.

— En el segundo inciso se elimind la referencia a
los mecanismos especiales de imputacion de siste-
mas y patrones, dejando simplemente la referencia
a los mecanismos especiales de imputacion. La l6-
gica fue que la ley podria desarrollar estos mecanis-
mos sin que fuese necesario desarrollarlos directa-
mente en la Constitucion.

— También en el segundo inciso se elimino la
palabra “complementarios”, por considerar que los
mecanismos extrajudiciales para el esclarecimiento
de la verdad y la reparacion de las victimas tiene
un papel central y principal dentro de la estrategia
de justicia transicional, y no simplemente comple-
mentario.

— En el cuarto inciso se incluyé la palabra “to-
dos” con el fin de aclarar que la renuncia a la per-
secucion penal no opera respecto de los crimenes
internacionales.

— También en el cuarto inciso se incluyd en la
Gltima frase que no son sélo los criterios de selec-
cién los que deberan tener en cuenta la gravedad y
representatividad de los casos, sino también los de
priorizacion.

— En el quinto inciso se agregé como una de las
condiciones para la aplicacion de los instrumentos
de justicia transicional, el reconocimiento de res-
ponsabilidad, en el entendido de que a estos proce-
sos se acude a confesar la comision de una serie de
hechos de delictivos, y no bajo el principio de pre-
suncion de inocencia. Asi mismo se incluyo la refe-
rencia general a la terminacion del conflicto como
prerrequisito para la activacion de todo el sistema.

— Los incisos 6° y 7° se convirtieron en paréa-
grafos, y en el segundo paragrafo se aclar6 que “en
ningln caso se podran aplicar instrumentos de jus-
ticia transicional a grupos armados al margen de la
ley que no hayan sido parte en el conflicto arma-
do interno”. Esto con el fin de reiterar que las BA-
CRIM no estan incluidas en este marco juridico.

La segunda proposicion sustitutiva reformé el
articulo 2° con el fin de aclarar que no estaba refor-
mando la Ley 52 sino que el plazo estipulado de 4
afios es para proferir “todas” las leyes que regulen
“esta” materia.

Finalmente los ponentes radicaron una proposi-
cién aditiva, frente a la cual el sefior Ministro del
Interior, Federico Rengifo, manifesté el desacuer-
do del Gobierno. La proposicién buscaba que los
recursos del Tesoro Publico que se liberen como
consecuencia de la reduccion de los gastos militares
ante eventuales acuerdos de paz, sean destinados a
inversion social y econémica en las zonas mas afec-
tadas por el conflicto armado.

Una vez terminado el debate, se procedié a la
votacion del proyecto incluyendo las proposicio-
nes. El proyecto de acto legislativo fue aprobado
con una votacion de 13 votos a 1.

8. PLIEGO MODIFICATORIO PARA SE-
GUNDO DEBATE (SENADQO) DE SEGUNDA
VUELTA

Teniendo en cuenta las observaciones presenta-
das por los distintos Senadores en el debate en la
Comision Primera del Senado y de algunos exper-
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tos en la materia, a continuacion nos permitimos
presentar el siguiente pliego modificatorio al pro-
yecto de acto legislativo:

a) “Garantizaran” los derechos de las victimas

En el primer inciso del articulo 1° se propo-
ne corregir la redaccion cambiando la palabra “ga-
rantizar” por la palabra “garantizaran”. Tal y como
habia quedado aprobado en el ultimo debate se ge-
neraba una confusion en torno a la finalidad pre-
valente de la justicia transicional. Como ha venido
siendo aprobado desde el primer debate, la finali-
dad prevalente de la justicia transicional es y debe
ser la terminacion del conflicto armado interno y el
logro de la paz estable y duradera.

b) El marco general de la firma de un acuerdo
de paz

También en el primer inciso del articulo 1° se
aclara que la aplicacion de los instrumentos de jus-
ticia transicional a las distintas partes del conflicto
y a los agentes del Estado, s6lo podra darse en el
marco de un acuerdo de paz.

c) Eliminacion de los mecanismos especiales
de imputacion

En el segundo inciso del articulo 1° se propo-
ne eliminar la frase “y se podran crear mecanismos
especiales de imputacién”. Esta frase habia sido in-
corporada por nosotros en la ponencia para primer
debate en la Comision Primera del Senado por con-
siderar que se trata de una herramienta clave para
que la Fiscalia General de la Nacién pueda disefiar
e implementar una estrategia verdaderamente inte-
gral que permita el esclarecimiento de los sistemas
y patrones de victimizacién. Sin embargo, luego de
consultar con expertos penalistas, la conclusion es
que este tipo de sistemas de imputacién no requiere
reconocimiento constitucional para poder ponerse
en practica, por lo que se consider6 adecuado ex-
cluirlo del proyecto.

d) Establecer instrumentos de justicia transi-
cional

También en el segundo inciso del articulo 1° se
propone modificar la frase “se podran establecer”
por “se estableceran”, con el fin de garantizar que
no se trate de una facultad sino de una obligacion
de crear instrumentos judiciales y extrajudiciales de
justicia transicional.

e) Comision de la Verdad

En el tercer inciso del articulo 1° se proponen
cuatro cambios. En primer lugar, se propone que
la creacion de la Comision de la Verdad se pueda
hacer por ley ordinaria. En la mayoria de las ex-
periencias internacionales su creacion ha sido por
decision del ejecutivo, por lo cual no parece nece-
sario someterla a procedimientos mas estricticos.
En segundo lugar, se propone excluir la frase “A la
terminacion del conflicto armado”, por considerar
que podria tratarse de un momento indeterminado.
Si bien entendemos que la terminacion del conflic-
to armado se dara con la desmovilizacion definiti-
va de las guerrillas y que serd alli cuando se cree
una Comision de la Verdad, algunos podrian alegar
que incluso entonces no habria acabado el conflicto
dada la presencia de bandas criminales, y podrian

con esos argumentos bloquear la creacion de la Co-
mision. Por eso hemos proponemos la eliminacién
de la frase, advirtiendo en todo caso que se trata
de una herramienta esencial para la terminacion del
conflicto armado que no deberia ser usada antes de
las desmovilizacion definitiva de las guerrillas. En
tercer lugar se incluye la palabra “atribuciones”, de
tal forma que la ley pueda determinar las facultades
que podré tener la Comision para el cumplimien-
to de sus funciones. Finalmente se incluye también
una ultima frase sefialando lo siguiente: “El manda-
to de la Comisidn podra incluir la formulacion de
recomendaciones para la aplicacion de los instru-
mentos de justicia transicional, incluyendo la apli-
cacion de los criterios de seleccion”. Esto con el
fin de garantizar mayor coordinacion entre los me-
canismos judiciales y extrajudiciales y contribuir
al proceso de seleccion que debera llevar a cabo el
Fiscal General de la Nacion.

f) Los crimenes de guerra

En el cuarto inciso del articulo 1° se propo-
ne incluir la referencia a que se seleccionen los
crimenes de guerra que hayan sido “cometidos
de manera sistematica”. Si bien a lo largo de las
distintas ponencias se ha ratificado que precisa-
mente a través de la seleccion sera posible con-
centrar esfuerzos y recursos de judicializacion en
la persecucion penal de los maximos responsa-
bles de los crimenes internacionales, de tal forma
que estos crimenes no queden en la impunidad,
no es menos cierto que también hemos insistido
en la importancia de concentrarnos en los crime-
nes mas graves y representativos. Esto es espe-
cialmente importante si se tiene en cuenta que en
el caso de crimenes de guerra existen crimenes
como el uso ilegal del emblema del CICR o la
destruccién de bienes que si bien son graves, no
necesariamente deberian ser seleccionados si de
lo que se trata es de concentrarse en los crimenes
mas graves. Por eso se propone adicionar la frase
“cometidos de manera sistematica”.

g) Requisitos y condiciones para la suspen-
sion de la ejecucion de la pena

También en el cuarto inciso del articulo 1° se
incluye que la ley podra establecer los requisitos y
condiciones para la concesion de la suspension de
la pena en los casos a los que a ello haya lugar. Lo
anterior con el fin de garantizar que se trata de un
beneficio condicionado y excepcional.

h) La gravedad y representatividad de los casos

También en el cuarto inciso del articulo 1° se
propone modificar la Gltima frase, la cual quedaria
asi: “La Ley estatutaria tendra en cuenta la grave-
dad y representatividad de los casos para determi-
nar los criterios de seleccion”. Esto con el fin de
aclarar que sera la ley estatutaria la que determine
cudles delitos deberan ser perseguidos penalmente,
teniendo en cuenta su gravedad y representatividad.

i) Condicionamiento a la terminacién del con-
flicto

En el quinto inciso del articulo 1° se propone
eliminar la frase “terminacion del conflicto armado
interno”. Si bien el espiritu general del proyecto es
que la justicia transicional se aplique a la termina-
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cion del conflicto, de nuevo podria alegarse que se
trata de un criterio indeterminado que podria ser
imposible de cumplir. Al igual que con el inciso so-
bre la Comision de la Verdad, algunos podrian ale-
gar que incluso con la desmovilizacion definitiva de
las guerrillas no habria acabado el conflicto dada la
presencia de bandas criminales, y podrian con esos
argumentos bloquear la aplicacion del acto legisla-
tivo. Por eso se propone suprimir esta frase.

j) Gasto piblico como resultado de acuerdo
de paz

Finalmente se propone reformar el articulo 4°
introducido como proposicion en el dltimo debate.
El texto propuesto sefiala: “Sin perjuicio del cum-
plimiento de los deberes y funciones de la Fuerza
Publica consagrados en los articulos 2°, 216, 217
y 218 de la Constitucion Politica, los recursos que
se liberen efectivamente como consecuencia de la
reduccion real del gasto publico que se produzca
como efecto directo de eventuales acuerdos de paz,
podran ser destinados a la inversion social y de
manera prioritaria a financiar el posconflicto”.

Lo anterior con el fin de adecuar el texto de ma-
nera técnica. Para llevar a la practica el posconflic-
to, el Estado, de forma transitoria procurara, con-
forme la Ley 1473 de 2011, que los recursos que
efectivamente se liberen por una reduccion real
del gasto publico derivada de forma directa de un
acuerdo de paz, podran ser destinados a financiar la
inversion social, en los términos de la aludida ley.

9. CONSTANCIAS

El Senador Hernan Andrade se permite dejar las
siguientes constancias que no fueron adoptadas por
los demas ponentes:

— En el primer inciso del articulo 1°, considera
que debia incluirse con garantias de “investigacion
y juzgamiento”. Lo anterior con el fin de garanti-
zar la satisfaccion del derecho de las victimas a la
justicia. Los demas ponentes se opusieron a tal in-
clusidn por considerar que ello estaba incorporado
dentro de la referencia a los derechos de las vic-
timas, pero ademas, porque suponia judicializar la
justicia transicional.

— En el cuarto inciso del articulo 1°, conside-
ra que se debe hablar de “responsables” y no de
“maximos responsables”. Lo anterior por consi-
derar que los esfuerzos de investigacion penal no
debian concentrarse en todos los integrantes de
los grupos armados. Los demés ponentes no aco-
gieron esta recomendacion por considerar que era
contraria al espiritu del proyecto, cuyo objetivo es
precisamente garantizar que sea posible concentrar
los esfuerzos de investigacion y juzgamiento en los
maximos responsables.

— Finalmente, el Senador se opuso a la inclusién
del articulo 4° por considerar que no guarda conse-
cutividad y que atenta contra el deber de proteccion
y garantia de la Fuerza Publica.

10. PROPOSICION

Por las anteriores consideraciones y con base en
lo dispuesto por la Constitucién Politica y la ley,
proponemos a los honorables Senadores dar segun-
do debate Senado (segunda vuelta) al Proyecto de

Acto Legislativo nimero 14 de 2011 Senado, 94 de
2011 Camara, con el pliego de modificaciones ad-

| ~

CRISTO

Cordakmarts,

JUAN FER

e
‘CARLOS AVELLANEDA
S

JORGE EDUARDO LONDORO DORYS VEGA
Senador

Semadorn

TEXTO PROPUESTO PARA SEGUNDO

DEBATE SENADO (SEGUNDA VUELTA)

DEL 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:

Articulo transitorio 66. Los instrumentos de
justicia transicional seran excepcionales y tendran
como finalidad prevalente facilitar la terminacion
del conflicto armado interno y el logro de la paz
estable y duradera, con garantias de no repeticion
y de seguridad para todos los colombianos; y ga-
rantizaran en el mayor nivel posible, los derechos
de las victimas a la verdad, la justicia y la repara-
cién. Una ley estatutaria podra autorizar gue, en el
marco de un acuerdo de paz, se dé un tratamiento
diferenciado para los distintos grupos armados al
margen de la ley que hayan sido parte en el con-
flicto armado interno y también para los agentes
del Estado, en relacion con su participacion en el
mismo.

Mediante una ley estatutaria se estableceran
instrumentos de justicia transicional de caracter
judicial o extrajudicial que permitan garantizar los
deberes estatales de investigacion y sancién. En
cualquier caso se aplicaran mecanismos de caracter
extrajudicial para el esclarecimiento de la verdad y
la reparacion de las victimas.

Una ley podra crear una comisién de la verdad
y definir su objeto, composicion, atribuciones y
funciones. EI mandato de la Comisién podra in-
cluir la formulacién de recomendaciones para la
aplicacion de los instrumentos de justicia transi-
cional, incluyendo la aplicacion de los criterios de
seleccion.

Tanto los criterios de priorizacién como los de
seleccién son inherentes a los instrumentos de jus-
ticia transicional. El Fiscal General de la Nacion
determinara criterios de priorizacion para el ejerci-
cio de la accion penal. Sin perjuicio del deber gene-
ral del Estado de investigar y sancionar las graves
violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho
Internacional Humanitario, en el marco de la justi-
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cia transicional, el Congreso de la Republica, por
iniciativa del Gobierno Nacional, podra mediante
ley estatutaria determinar criterios de seleccion que
permitan centrar los esfuerzos en la investigacion
penal de los maximos responsables de todos los de-
litos que adquieran la connotacion de crimenes de
lesa humanidad, genocidio, o crimenes de guerra
cometidos de manera sistematica; establecer los ca-
s0s, requisitos y condiciones en los que procederia
la suspensién de la ejecucion de la pena; estable-
cer los casos en los que proceda la aplicacion de
sanciones extrajudiciales, de penas alternativas, o
de modalidades especiales de ejecucion y cumpli-
miento de la pena; y autorizar la renuncia condi-
cionada a la persecucidn judicial penal de todos los
casos no seleccionados. La ley estatutaria tendré en
cuenta la gravedad y representatividad de los casos
para determinar los criterios de seleccion.

En cualquier caso, el tratamiento penal especial
mediante la aplicacién de instrumentos constitucio-
nales como los anteriores estara sujeto al cumpli-
miento de condiciones tales como la dejacion de las
armas, el reconocimiento de responsabilidad, y la
contribucion al esclarecimiento de la verdad y a la
reparacion integral de las victimas.

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

Pardgrafo 1°. En los casos de la aplicacion de
instrumentos de justicia transicional a grupos arma-
dos 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 acuer-
do de paz o a quienes se desmovilicen de manera
individual de conformidad con los procedimientos
establecidos y con la autorizacion del Gobierno Na-
cional.

Paragrafo 2°. En ningln caso se podran aplicar
instrumentos de justicia transicional a grupos arma-
dos al margen de la ley que no hayan sido parte en
el conflicto armado interno, ni a cualquier miem-
bro de un grupo armado que una vez desmovilizado
siga delinquiendo.

Articulo 2°. Transitorio. Una vez el Gobierno
Nacional presente al Congreso de la Republica el
primer proyecto de ley que autorice la aplicacion de
los instrumentos penales establecidos en el inciso
4° del articulo 1° del presente Acto Legislativo, el
Congreso tendra cuatro (4) afios para proferir todas
las leyes que regulen esta materia.

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

Articulo tranmsitorio 67. Una Ley estatutaria
regulara cuéles seran los delitos considerados co-
nexos al delito politico para efectos de la posibili-
dad de participar en politica.

Articulo 4°. La Constitucién Politica tendra un
nuevo articulo transitorio que sera el 68, asi:

Articulo transitorio 68. Sin perjuicio del cum-
plimiento de los deberes y funciones de la Fuerza
Pulblica consagrados en los articulos 2°, 216, 217
y 218 de la Constitucion Politica, los recursos que
se liberen efectivamente como consecuencia de la
reduccion real del gasto publico que se produzca

como efecto directo de eventuales acuerdos de paz,
podrén ser destinados a la inversion social y de ma-
nera prioritaria a financiar el posconflicto.

Avrticulo 5°. El presente Acto Legislativo rige a

partir de su promulgacion.
A

JUAN FER CRISTO
Sanador

O o
LIS CARLOS AVELLANEDA

JORGE EDUARDO LONDORO

Senador

DORIS VEGA
Senadora

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

El Presidente,
Luis Fernando Velasco Chaves.

El Secretario,
Guillermo Leon Giraldo Gil.

TEXTO APROBADO POR LA COMISION

PRIMERA DEL HONORABLE SENADO DE

LA REPUBLICA AL PROYECTO DE ACTO

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

por medio del cual se establecen instrumentos

juridicos de justicia transicional en el marco del

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

El Congreso de Colombia
DECRETA:

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

Articulo transitorio 66. Los instrumentos de
Jjusticia transicional serdn excepcionales y tendrdan
como finalidad prevalente facilitar la terminacion
del conflicto armado interno y el logro de la paz
estable y duradera, con garantias de no repeticion
vy de seguridad para todos los colombianos; y ga-
rantizar en el mayor nivel posible, los derechos de
las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion.
Una ley estatutaria podra autorizar un tratamiento
diferenciado para los distintos grupos armados al
margen de la ley que hayan sido parte en el con-
flicto armado interno y también para los agentes
del Estado, en relacion con su participacion en el
mismo.

Mediante una ley estatutaria se podran estable-
cer instrumentos de justicia transicional de cardc-
ter judicial o extrajudicial que permitan garantizar
los deberes estatales de investigacion y sancion, y
se podran crear mecanismos especiales de imputa-
cion. En cualquier caso se aplicaran mecanismos
de caracter extrajudicial para el esclarecimiento
de la verdad y la reparacion de las victimas.

A la terminacion del conflicto armado se podra
crear una comision de la verdad. Una ley estatuta-
ria definira su objeto, composicion y funciones.
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Tanto los criterios de priorizacion como los de
seleccion son inherentes a los instrumentos de jus-
ticia transicional. El Fiscal General de la Nacion
determinarda 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 y 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 estatutaria determinar criterios de se-
leccion que permitan centrar los esfuerzos en la in-
vestigacion penal de los maximos responsables de
todos los delitos que adquieran la connotacion de
crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra,
o genocidio; establecer los casos en los que pro-
cederia la suspension de la ejecucion de la pena;
establecer los casos en los que proceda la aplica-
cion de sanciones extrajudiciales, de penas alter-
nativas, o de modalidades especiales de ejecucion
y cumplimiento de la pena; y autorizar la renuncia
condicionada a la persecucion judicial penal de
todos los casos no seleccionados. Los criterios de
priorizacion y seleccion deberan tener en cuenta la
gravedad y representatividad de los casos.

En cualquier caso, el tratamiento penal especial
mediante la aplicacion de instrumentos constitu-
cionales como los anteriores estard sujeto a la ter-
minacion del conflicto armado interno, y por tanto
al cumplimiento de condiciones tales como la deja-
cion de las armas, el reconocimiento de responsa-
bilidad, y la contribucion al esclarecimiento de la
verdad y a la reparacion integral de las victimas.

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

Pardgrafo 1°. En los casos de la aplicacion de
instrumentos de justicia transicional a grupos ar-
mados al margen de la ley que hayan participado
en las hostilidades, esta se limitarda 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 proce-
dimientos establecidos y con la autorizacion del
Gobierno Nacional.

Pardgrafo 2°. En ningun caso se podran apli-
car instrumentos de justicia transicional a grupos
armados al margen de la ley que no hayan sido
parte en el conflicto armado interno, ni a cualquier
miembro de un grupo armado que una vez desmovi-
lizado siga delinquiendo.

Articulo 2°. Transitorio. Una vez el Gobierno
Nacional presente al Congreso de la Republica el
primer proyecto de ley que autorice la aplicacion de
los instrumentos penales establecidos en el inciso
4° del articulo 1° del presente Acto Legislativo, el
Congreso tendra cuatro (4) afios para proferir todas
las leyes que regule esta materia.

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

Articulo transitorio 67. Una Ley estatutaria
regulara cudles seran los delitos considerados co-
nexos al delito politico para efectos de la posibili-
dad de participar en politica.

Articulo 4°. Sin perjuicio del deber general
de la fuerza publica de proteger a la poblacion,
consagrados en los articulos 2°, 217 y 218 de
la Constitucion Politica, los recursos del teso-
ro publico que se liberen como consecuencia de
la reduccion de los gastos militares, ante even-
tuales acuerdos de paz, seran destinados funda-
mentalmente a la inversion social y de manera
prioritaria a financiar el posconflicto y redimir
econdmica y socialmente las zonas y poblacio-
nes afectadas con la confrontacion.

Articulo 5°. El presente Acto Legislativo rige a
partir de su promulgacion.

En los anteriores términos fue aprobado el
Proyecto de Acto Legislativo numero 14 de 2011
Senado, 94 de 2011 Camara, por medio del cual se
establecen instrumentos juridicos de justicia tran-
sicional en el marco del articulo 22 de la Constitu-
cion Politica y se dictan otras disposiciones, COMO
consta en la sesion del dia 4 de junio de 2012,
Acta namero 53.

Ponente Coordinador:

Roy Leonardo Barreras Montealegre,
Honorable Senador de la Republica.

El Presidente honorable Senador,

Luis Fernando Velasco Chaves.

El Secretario,
Guillermo Leon Giraldo Gil.
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