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INFORME DE PONENCIA DE ARCHIVO
AL PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO
NUMERO 02 DE 2016 CAMARA

por medio del cual se crea un titulo de disposiciones

transitorias de la Constitucion aplicables a los agentes

del Estado para la terminacion del conflicto armado

y la construccion de una paz estable y duradera y se
dictan otras disposiciones.

ACUMULADO CON EL PROYECTO DE ACTO
LEGISLATIVO NUMERO 03 DE 2016 CAMARA

por medio del cual se crea un titulo de disposiciones

transitorias de la Constitucion para la terminacion del

conflicto armado y la construccion de una paz estable
y duradera y se dictan otras disposiciones.

Honorable Representante

TELESFORO PEDRAZA

Presidente

Comision Primera de la Camara de Representantes
Ciudad

Referencia: Informe de ponencia de archivo al
Proyecto de Acto Legislativo nimero 02 de 2016 Ca-
mara, por medio del cual se crea un titulo de disposi-
ciones transitorias de la Constitucion aplicables a los
agentes del Estado para la terminacion del conflicto
armado y la construccion de una paz estable y dura-
dera y se dictan otras disposiciones, acumulado con
el Proyecto de Acto Legislativo nimero 03 de 20186,
por medio del cual se crea un titulo de disposiciones
transitorias de la Constitucion para la terminacion del
conflicto armado y la construccion de una paz estable
y duradera y se dictan otras disposiciones.

Respetado Presidente:

En cumplimiento de la designacion realizada por la
Mesa Directiva de la Comision Primera de la Camara
de Representantes, por medio del presente escrito rin-
do informe de ponencia de archivo a proyecto de acto
legislativo de la referencia.

1. Proyecto de acto legislativo
La Jurisdiccion Especial para la Paz

Con ocasion del contenido del Acuerdo suscrito en-
tre el Gobierno nacional y las FARC-EP, asi como el
contenido de los proyectos de ley y actos legislativos
que se han presentado a “consideracion” del Congreso
de la Republica para que a través del procedimiento le-
gislativo abreviado “FastTrack”, se “garantice” la im-
plementacion constitucional y legal de lo acordado en
La Habana, se evidencia que las FARC-EP con aquies-
cencia del Gobierno nacional, no solo no reconocen la
institucionalidad colombiana, sino que ignoran el Es-
tado de derecho y pretenden sustituir la Constitucion
Politica de Colombia.

Hechos que se advierten en la pretension de las par-
tes de crear una institucionalidad paralela y aislada, a
través de la aprobacion de los actos legislativos de la
referencia, para que sea esta nueva e ilegitima repre-
sentacion del Estado hecha a la medida de las FARC-
EP, la institucion que los “juzgue” por los actos crimi-
nales cometidos durante afios de violencia en contra de
los colombianos.

Si bien es cierto que en el marco de todo proceso
de justicia transicional se exige a los Estados adoptar
una serie de mecanismos Sui generis (tales como: la
imposicion de penas diferenciadas y reducidas para
responsables de delitos comunes y de trascendencia
internacional, la expedicion de leyes de amnistias e
indulto para delitos politicos y conexos, y la creacion
de comisiones de la verdad, entre otros) con el fin de
alcanzar verdad, justicia, reparacion y dar garantias de
no repeticion a los ciudadanos, de este modo asegurar
el fin de la violencia en una nacion; resulta imperativo
tener en cuenta que, la adopcion de estas medidas sui
generis, no son fundamento suficiente para que el an-
damiaje juridico y la institucionalidad de los Estados
que se encuentren en el marco de procesos de justicia
de transicion, sean desconocidos y/o reemplazados de
forma ilegitima; tal y como se pretende con el presente
proyecto de acto legislativo.
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El respeto por la institucionalidad, es una condi-
cion esencial para el funcionamiento del Estado y el
ejercicio de su soberania frente a los gobernados; este
respeto por la institucionalidad se manifiesta en la so-
lidez y fortaleza del andamiaje juridico-social de las
naciones, que no solo garantiza seguridad juridica a
los ciudadanos, sino que también otorga legitimidad a
las decisiones que desde alli se adoptan y que concier-
nen a la comunidad nacional, estas condiciones son
esenciales Para el desarrollo social y econdmico de
una nacion'.

Por esta razon, resulta inadmisible, no soélo crear
una institucion judicial paralela y aislada (Jurisdiccion
Especial para la Paz), sino permitir que este nuevo e
ilegitimo organismo (en tanto que su creacion no fue
fruto de un consenso nacional, tal y como se evidencio
con los resultados del plebiscito del pasado 2 de oc-
tubre de 2016), desplace a la institucionalidad judicial
vigente en Colombia, cuyo sustento se encuentra en la
Constitucion Politica de Colombia de 1991, con y que
fue fruto de un gran acuerdo nacional que expresa la
voluntad popular.

Ahora bien, como ya se refirié en precedencia, en
el marco de los procesos de justicia de transicion y la
consecuente adopcion de las medidas sui generis para
la terminacion de la violencia en un Estado, es apenas
razonable considerar en materia de justicia por ejem-
plo, que no se adopten los mismos criterios que se apli-
carian en el contexto de un proceso ante la justicia ordi-
naria por lo que, medidas como: la reduccioén propor-
cional de las penas, la expedicion de leyes de amnistias
e indulto para delitos politicos y conexos, asi como la
imposicion de sanciones diferenciadas pero razonables
a los responsables de delitos graves, no debe entender-
se como una desinstitucionalizacion estatal, sino como
la necesidad de aplicar normas transitorias en materia
penal para alcanzar la paz.

Razoén por la cual, es imperativo comprender que
por el hecho de tratarse de un proceso de justicia de
transicion para dar por terminado un extenso periodo
de violencia, bajo ninguna circunstancia debe desco-
nocerse de facto la institucionalidad nacional y en con-
secuencia el andamiaje juridico sobre el que el Estado
se erige. Por el contrario, la adopcion de estos cambios
transitorios en materia de justicia, deben realizarse a
través de instituciones legitimas que doten de solidez
y seguridad juridica las decisiones adoptadas por los
jueces de las jurisdicciones ordinarias en el marco de
un proceso de transicion, procurando siempre de forma
categorica, la proporcionalidad y la razonabilidad para
que valores como la justicia (que garantizan la verdad,
la reparacion y las garantias de no repeticiéon) no sean
desconocidos y vituperados.

Aunado a lo anterior, y teniendo en consideracion
que a pesar de la unanimidad existente en el plano in-
ternacional en torno a los procesos de justicia de tran-
sicion y los fines que estos persiguen, esto es, dar por
terminado periodos de violencia en los Estados a través
de mecanismos que permitan alcanzar verdad, justicia,
reparacion y dar garantias de no repeticion, debe sefia-
larse que, no existe una formula exacta para estructurar
el instrumento que permita consolidar estos fines, ra-
z6n por la cual dependera de la situacion sociopolitica,
econdmica y cultural del pais, asi como de su autono-

I Douglas C. North. Institutions. The Journal of Economic
Perspectives, Vol. 5, No. 1, pp. 97-112; 1991.

mia para establecer los criterios y la forma en la que se
configurara este proceso?.

En este sentido el primer elemento por tener en
cuenta es que, no sera lo mismo implementar un proce-
so de justicia de transicion, en un pais que se encuen-
tra en el marco de una dictadura, una guerra civil o en
una democracia, en la medida, en que cada uno de los
referidos contextos exige la adopcion de mecanismos
especificos que se ajusten y sean efectivos para cada
situacion en particular. Razon por la cual, cada pais
adoptard las herramientas de justicia transicional que
mas se adecuen a sus necesidades, dentro de las que
pueden estar las comisiones de verdad, leyes de am-
nistias, depuraciones administrativas y tribunales que
administren justicia (tribunales que pueden ser: inter-
nacionales, hibridos o nacionales).

Al respecto de los tribunales que pueden adminis-
trar justicia en el marco de los procesos de justicia de
transicion, debe hacerse alusion a los tribunales ad
hoc (cuya naturaleza es similar a la Jurisdiccion Espe-
cial para la Paz) creados por el Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas, para poner fin a conflictos ar-
mados de trascendencia internacional que se llevaron
a cabo en Europa oriental (Yugoslavia) y en Africa
(Ruanda). La intencion de judicializar a los maximos
responsables de delitos de trascendencia internacional
a través de tribunales ad hoc (para el caso) creados
por la ONU, ha sido una de las medidas mas cuestio-
nadas en los procesos de justicia transicional, toda vez
que, la judicializacion de los responsables de estos cri-
menes a través de tribunales inexistentes al momento
de su comisidn, asi como la condena por conductas no
tipificadas al momento de su comision, implicaba no
so6lo el desconocimiento de los principios de legalidad
y del juez natural (principios esenciales en materia
penal y constitucional), sino que al mismo tiempo era
una declaracion tacita de la incapacidad de la institu-
cionalidad estatal (en este caso la justicia) de llevar a
cabo juicios expeditos y objetivos a los responsables
de los delitos cometidos en el marco de los conflictos
ya referidos.

De manera que, de lo anterior puede deducirse que
el Gobierno nacional y las FARC-EP, con la presenta-
cion del presente proyecto de acto legislativo, parecie-
ra aceptar la incapacidad de la actual institucionalidad
judicial para llevar a cabo un proceso de justicia tran-
sicional, desconociendo la legitimidad de los jueces
nacionales para llevar a cabo juicios objetivos y expe-
ditos, asi como la incapacidad de la Fiscalia General
de la Nacion para ejercer la accion penal en contra de
los presuntos responsables por la comision de delitos
ordinarios y de trascendencia internacional, por lo que
ante esa incapacidad, las partes (Gobierno nacional y
las FARC-EP) no solo desconocen la institucionalidad
estatal vigente, en tanto que no se someteran a la juris-
diccion nacional vigente, sino que y crearan una nueva
institucionalidad desprendida del Estado para que los
“juzgue”.

En los paises en los que se crearon los Tribunales ad
hoc, (Yugoslavia —-ICTY- y Ruanda—ICTR), se realizd
2 La justicia transicional, no es una forma especial de

justicia, sino una justicia adaptada a las sociedades que

experimentan periodos de abuso omnipresente de los

Derechos Humanos. Consultado en enero 13 de 2017

en https://www.ictj.org/sites/default/files/ICTJ-Global-

Transitional-Justice-2009-English.pdf
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como ultima ratio, dado que el andamiaje juridico e
institucional vigente era inexistente, e incapaz de con-
tar con la autonomia democratica e independencia re-
querida para garantizar juicios justos (esto es, Estados
fallidos); motivo por el cual la comunidad internacio-
nal optd por la creacion de estos cuestionados tribuna-
les. Asi las cosas es evidente entonces que, después de
regimenes dictatoriales o la terminacion de conflictos
que han destrozado la institucionalidad de una nacién,
la adopcién de estas medidas resultan necesarias, tal y
como ocurrié en los casos de Sierra Leona, Laos o en
Camboya.

De manera que, una primera conclusion es que, la
creacion de las jurisdicciones especiales, con jueces
inexistentes al momento de la comision de los delitos,
procedimientos jurisdiccionales nuevos, a través de
tribunales que no pertenecen a una jurisdiccion nacio-
nal, s6lo ocurre cuando los Estados no se encuentran
en la capacidad de llevar a cabo de forma auténoma
investigaciones penales, disciplinarias o administra-
tivas que brinden las garantias procesales a los in-
vestigados. Este mismo supuesto de hecho, permite
comprender la creacion de la Corte Penal Internacio-
nal (CPI), que se erigié como un tribunal permanente
de justicia (Tribunal creado para impedir la creacion
de nuevos tribunales ad hoc, y de este modo garan-
tizar el respeto a los principios del juez natural y el
principio de legalidad), que gira en torno al principio
de la complementariedad (o subsidiaridad), el cual es-
tablece que la CPI unicamente serd competente para
conocer de una situacion de crisis en un pais miembro
del Estatuto de Roma, cuando:

« El Estado implicado remita directamente la situa-
cion a la CPL

 Cuando exista una ausencia evidente de inde-
pendencia de los tribunales nacionales y los mismos
busquen sustraer a los responsables de su real res-
ponsabilidad penal por los delitos cometidos.

* O cuando exista incapacidad institucional para
judicializar a los responsables.

En conclusion, la creacion de tribunales ad hoc o
jurisdicciones especiales (ajenas a la institucionalidad
estatal vigente) para la implementacion de procesos de
justicia de transicion, ajenos a la jurisdiccion nacional
del pais directamente concernido, ha sido una medida
impuesta por la ONU en momentos cruciales, donde
las instituciones no son fiables y la democracia se en-
cuentra tan fragmentada, que con el fin de reconstruir
la misma y fortalecer a los Estados, se acude a estas
figuras de forma extraordinaria.

A la luz de las anteriores consideraciones, es evi-
dente que Colombia no es un Estado fallido, y tampoco
es un Estado en el que las instituciones democraticas
estén fragmentadas, sino que por el contrario, es un Es-
tado en el que a pesar de que la justicia en ocasiones
atraviese por situaciones de crisis (y debe ser mejorada
y fortalecida), su institucionalidad est4 en la capacidad
administrativa de impartir justicia de forma expedita,
independiente, garantizando los derechos procesales de
cualquiera de los investigados en el marco de la justicia
de transicion.

Asi las cosas, la creacion de una jurisdiccion espe-
cial, ajena a la institucionalidad vigente y desarticu-
lada de la jurisdiccion ordinaria, es un desproposito,
y un ardid con el que las FARC-EP y el Gobierno na-

cional pretenden dar una falsa apariencia de respeto
al Estado de Derecho y de sometimiento a la institu-
cionalidad nacional, cuando en realidad lo que ello
evidencia, es el desprecio de las partes hacia la jus-
ticia colombiana, en tanto que, las FARC-EP no s6lo
no estan dispuestas a someterse a la institucionalidad
vigente, sino que por el contrario, con la aquiescencia
del Gobierno nacional crearon a su medida un sistema
judicial que les garantice una serie de beneficios (que
nunca obtendrian en otro escenario de justicia de tran-
sicion), deslegitimando no solo el sistema judicial co-
lombiano al crear un sistema paralelo de justicia que
desconoce el principio del juez natural (fueros), que
no se articula de forma idonea con las jurisdicciones
nacionales y que terminara por diluir las instituciones
que han sido garantes de la estabilidad democratica
en el pais.

Finalmente, debe sefialarse que los reparos y obser-
vaciones realizados al proyecto de acto legislativo en la
presente ponencia, no es a la justicia de transicion per
se, en tanto que es evidente la necesidad que tiene el
Estado colombiano de adoptar mecanismos extraordi-
narios en materia de justicia para llevar a buen término
el proceso de paz, estos mecanismos SUi generis, par-
tirian del respeto por la institucionalidad colombiana y
con la creacion de una Sala de Justicia de Transicion al
interior de la Corte Suprema de Justicia, que respete los
principios del juez natural (fueros) y de legalidad, y se
armonice con las demads jurisdicciones para investigar,
juzgar y sancionar a los responsables, la asignacion de
competencias a una unidad de investigacion especial
al interior de la Fiscalia General de la Nacion que ac-
tae ante la referida sala, buscando con ello, no sélo el
fortalecimiento de la justicia colombiana, sino garanti-
zar la estabilidad del Estado de Derecho dotando de la
legitimidad a las decisiones que se tomen en el marco
de la justicia de transicion, dado que, una autoridad sin
legitimidad es violencia y en consecuencia puede ser
desconocida.

De manera que, con ocasion de los condicionamien-
tos establecidos en el Acto Legislativo 1 de 2016, en el
que las modificaciones propuestas a los proyectos de
ley y acto legislativo que se presenten a consideracion
del Congreso de la Republica deben tener el aval de las
FARC-EP y el Gobierno nacional, el sentido de esta
ponencia es de archivo, y las observaciones aqui pro-
puestas son recomendaciones respetuosas a las partes
negociantes, para que el proceso de paz se materialice
de la mejor forma posible.

COMENTARIOS ALARTICULADO

El texto del articulo primero del acto legislativo
realiza una descripcion de las entidades que haran
parte de Sistema Integral de Verdad, Justicia, Re-
paracion y No Repeticion y los principios que regi-
ran el sistema.

Sistema Integral de Verdad,
Justicia, Reparacion y No

Repeticion.

parn la P
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Sobre la Comision para el esclarecimiento de la
verdad, la convivencia y la no repeticion.

La referida Comision que tiene como uno de sus ob-
jetivos, “conocer la verdad de lo ocurrido en el marco
del conflicto y contribuir al esclarecimiento de las vio-
laciones e infracciones cometidas en el mismo y ofre-
cer una explicacion amplia de su complejidad a toda la
sociedad™, y cuyo caracter extrajudicial es establecido
por el proyecto de acto legislativo, pretende que los ha-
llazgos realizados por la comision, no s6lo no implican
una imputacion de quienes comparezcan ante ella, sino
que la informacion tampoco podra ser trasladada a au-
toridades judiciales para ser utilizada con el fin de atri-
buir responsabilidades en procesos judiciales ni tendra
valor probatorio.

En este sentido, es necesario aclarar en el texto
constitucional que, a pesar de que la informacion re-
copilada por la comision no tenga valor probatorio,
ello no sera impedimento para que, en cumplimiento
del deber legal de denuncia, la entidad o sus funciona-
rios tengan la obligacion de poner en conocimiento
de la Fiscalia General de la Nacion la noticia cri-
minal, para esclarecer las conductas alli contenidas y
sobres las cuales no exista ninguna causa abierta. Esto
con el fin de evitar que hechos de violencia no confe-
sados en cualquiera de las salas de sistema de justicia
de transicion queden en la impunidad y, de este modo,
garantizar a las victimas la satisfaccion de su derecho
a la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de
no repeticion.

De igual forma, en cumplimiento del objetivo de la
Comision, de conocer la verdad de lo ocurrido en el
marco del conflicto y contribuir al esclarecimiento de
las violaciones e infracciones cometidas en el mismo
y ofrecer una explicacion amplia de su complejidad a
toda la sociedad, resulta relevante tener en cuenta para
la construccion de la memoria historica, todo el mate-
rial probatorio contenido en procesos penales y admi-
nistrativos relacionados con el conflicto, a pesar de que
en el marco de los mismos, dichas pruebas hayan sido
declaradas como ilegales.

Finalmente, se hace necesario garantizar la partici-
pacion proporcional y equitativa en los miembros de
la Comision de agentes del Estado y victimas de las
FARC-EP.

Unidad de Blsqueda de Personas dadas por
Desaparecidas en el contexto y en razén del conflicto
armado.

Sobre esta Unidad, resulta contradictorio que al
igual que la Comision de la verdad no sélo es califica-
da como un o6rgano de caracter extrajudicial, sino que
ademas teniendo un caracter de humanitario, se impida
a los funcionarios que en ella trabajen para la referida
institucion, cumplir con el deber de denuncia y que no
estén obligados a cumplir el deber de denuncia y no
sean obligados a declarar en los procesos judiciales?.

Este condicionamiento propuesto por el texto del
acto legislativo, no solo es inconstitucional per se, sino
3 Eltnico supuesto en el que los funcionarios y el personal

que le preste servicios a la Unidad de Busqueda de Per-
sonas dadas por Desaparecidas, estaran exentos del de-
ber de denuncia y no podran ser obligados a declarar en
procesos judiciales, siempre y cuando el conocimiento
de tales hechos haya sido en desarrollo de sus respecti-
vas funciones misionales.

que también es contrario al articulo 67 de la Ley 9064,
el cual establece la obligacion que tienen los servidores
publicos de denunciar y poner en conocimiento de la
autoridad competente los hechos delictivos de los que
tengan conocimiento, sino que al mismo tiempo, gene-
ra un escenario proclive a la impunidad. Por ejemplo,
al considerar una situacion en la que un hecho de desa-
paricion forzada del que tenga conocimiento la Unidad
de busqueda de personas y ese mismo hecho, no haya
sido confesado en ninguna de las salas de la jurisdic-
cion especial para la paz; ante la inexistencia del deber
de denuncia que tendrian los funcionarios de la Unidad
de busqueda, ;esa desaparicion quedaria en la impuni-
dad? ;como garantizar que situaciones de esta natura-
leza no queden en la impunidad?

En ese sentido, es imperativo realizar una modi-
ficacion al texto del articulo que regula la Unidad de
busqueda, para excluir la excepcion al deber de denun-
cia de los funcionarios que en ella trabajen, para que
manteniendo el deber de denuncia que les es propio, se
garanticen los derechos de las victimas y de la sociedad
en general.

JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ

Al respecto de la Jurisdiccion Especial para la Paz,
lo primero que debe sefialarse, tal y como se refirio en
la introduccion de la ponencia, es que para la adopcion
de sistema de justicia de transicién el Gobierno nacio-
nal opto6 por la creacién de un nuevo 6érgano judicial,
ajeno a la institucionalidad colombiana (usa suerte de
tribunal ad hoc), con reglas procesales que aun se des-
conocen, y a pesar de ello, en la mayoria de los as-
pectos judiciales, sera el 6rgano de cierre de todos los
procesos que alli se surtan, razon por la cual la referida
jurisdiccion sera un superior jerarquico de facto de to-
das las altas cortes en el pais, en tanto que la JEP tiene
la facultad de desplazar de forma preferente a cualquier
otra Jurisdiccion, para conocer conductas cometidas
con anterioridad al 1° de diciembre de 2016, que se
hayan cometido con ocasion y en relacion directa o
indirecta con el conflicto armado, dentro de las que se
incluyen las graves infracciones al DIH y graves viola-
ciones de los Derechos Humanos.

Teniendo en cuenta lo anterior es menester notar
que Colombia cuenta con unas instituciones que, a pe-
sar de tener grandes defectos, pueden ser fortalecidas y
reestructuradas para hacer frente a la justicia transicio-
nal que hoy nos ocupa. La creacion de una jurisdiccion
especial que sustituya completamente una rama del po-
der publico contraria cientos de afios de vida republica-
na y miles de decisiones judiciales que han fortalecido
la democracia de este pais. Es de la opinion del Centro
Democratico que la aplicacion de justicia en virtud de
la firma del acuerdo para la terminacion del conflicto
no debe crear una parajusticia independiente, a modo
de leviatan judicial en términos de temporalidad, in-
terpretacion normativa, derechos constitucionales y
muchos otros parametros juridicos que han sido am-
pliamente desarrollados por el legislador colombiano.

4 Ley 906 de 2004. Articulo 67. Deber de denunciar. Toda
persona debe denunciar a la autoridad los delitos de cuya
comision tenga conocimiento y que deban investigarse
de oficio. El servidor publico que conozca de la comi-
sion de un delito que deba investigarse de oficio, iniciara
sin tardanza la investigacion si tuviere competencia para
ello; en caso contrario, pondra inmediatamente el hecho
en conocimiento ante la autoridad competente.
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Por el contrario, dada la magnitud del inconveniente
creado por la suplantacion de la justicia ordinaria para
acomodar los intereses de las FARC, se deberia acudir
a una reforma integral a la justicia que la dote de las
herramientas suficientes para dar cabal aplicacion a la
justicia transicional pero haciendo uso de las institucio-
nes existentes.

En esta reforma integral a la justicia se debe plan-
tear la creacion de una sala de paz dentro de la Corte
Suprema de Justicia cuya finalidad sea aplicar la justi-
cia transicional en virtud del acuerdo para la termina-
cion del conflicto. Las decisiones que emanen de dicha
sala gozarian de una legitimidad superior dado que se-
rian producto de procedimientos juridicos reglados y
producto de las instituciones existentes, a diferencia de
las decisiones de una justicia externa cuyas decisiones
corren el riesgo de ser desconocidas en un futuro dada
su carencia de legitimidad.

En continuacion con lo anterior se debe establecer
un mecanismo claro y preciso para seleccionar a los
magistrados que integren esta sala, magistrados que de-
beran ser de las mas altas cualidades juridicas y perso-
nales. El texto actual no considera criterios de seleccion
que permitan escoger personas con cualidades idoneas
y capaces de proferir decisiones imparciales que respe-
ten el Estado de Derecho y no fallen sin observancia de
las normas juridicas existentes.

Otro de los aspectos mas grotescos de esta abomina-
cién juridica es la oponibilidad a terceros que no hayan
estado vinculados de manera directa como actores del
denominado conflicto. Lo anterior significa que a dicho
tribunal deberan comparecer terceros de cualquier in-
dole que sean llamados por participaciones bien sea in-
directas, o sin su conocimiento. A juicio del Centro De-
mocratico, esto es un abuso al principio del juez natural
que no debe ser tolerado, no hay justificacion alguna
para cambiar los procedimientos juridicos aplicables a
personas diferentes a los actores directos del conflicto.

En concordancia con lo anterior la comparecencia
frente a este tribunal, de todas aquellas personas que no
sean actores directos del conflicto debe ser meramente
potestativa, y de esa manera no seria desconocido el
principio del juez natural.

SOBRE LA DETERMINACION
DEL CONFLICTO ARMADO

La jurisdiccion especial para la paz, creada en el
marco de los didlogos entre el Gobierno nacional y las
FARC-EP, en La Habana, y que pretende ser reglamen-
tada por el presente acto legislativo, ha desatado un
sinnumero de criticas con ocasion de las controvertidas
competencias que se le atribuyen a esta nueva Corte,
atribuciones con las que no solo se desplaza a la Corte
Suprema de Justicia como 6rgano supremo de cierre en
la jurisdiccion ordinaria (como ya se refirié en prece-
dencia), sino que vulnera derechos fundamentales de
los colombianos y rompe con el principio de legalidad.

Entre los muchos cuestionamientos que este tribu-
nal ha suscitado, existe una prerrogativa de la que poco
o nada se ha dicho, el &mbito temporal de su compe-
tencia. Del texto del “segundo acuerdo final” se des-
prende que el tribunal para la paz, serd una suerte de
corte casi “atemporal” y “omnipotente”, que conocera
las conductas que se hayan cometido de forma directa
o indirecta en el marco del conflicto armado o con oca-
sion del mismo; lo que devela la intencién de crear un

tribunal para juzgar conductas cometidas desde princi-
pios del afio 60 (fecha en la que las FARC-EP, conside-
ran que inicia el conflicto) hasta el dia 1° de diciembre
de 2016.

La discusion sobre la competencia en el tiempo que
tendra el tribunal, no es un tema menor, en la medida
que de conformidad con el acuerdo final y el presente
acto legislativo, el tribunal inicamente serd compe-
tente para juzgar conductas en el marco y con ocasion
del conflicto armado, razon por la cual, la consecuen-
cia de que esta afirmacion esté contenida en el texto
final y en el acto legislativo, es que la competencia
temporal del tribunal no dependera de la voluntad
de las partes que firmaron el acuerdo, sino que su
competencia se subordinara de forma exclusiva a que
se demuestre juridica y facticamente la existencia de
un conflicto armado.

Para este proposito, normas del DIH como los Con-
venios de Ginebra y sus Protocolos adicionales, asi
como el Estatuto de Roma de la Corte Penal Interna-
cional, (tratados internacionales suscritos y ratificados
por Colombia), establecen criterios que deben ser satis-
fechos para demostrar la existencia o no de un conflicto
armado, situacion que es sustancialmente diferente de
los actos aislados de violencia que no tienen la sufi-
ciente intensidad para considerarse como parte de un
conflicto, como se explicara a continuacion.

Es necesario aclarar que no cualquier situacion vio-
lenta que se presente en un pais, deriva en la configu-
racion o existencia de un conflicto armado, postura que
ha sido reiterada por la jurisprudencia de los Tribunales
ad hoc creados por la ONU y la Corte Penal Internacio-
nal que utilizando normas del DIH, han concluido que,
deben diferenciarse los hechos aislados de violencia
(como puede ser un acto de terror), de “las reales si-
tuaciones de conflicto armado”, y los criterios para di-
ferenciar estas dos circunstancias son: la intensidad del
enfrentamiento, la organizacion de las partes, y el nexo
entre la conducta y el conflicto, criterios contenidos en
el Protocolo II de los Convenios de Ginebra de 1977,
que fueron aprobados por Colombia con la Ley 171/94,
esto es, 17 aflos después de su entrada en vigencia y
cerca de 34 afos después de la fecha que las FARC-EP
y el Gobierno cuentan como inicio del conflicto.

Lo anterior implica que el tribunal para la paz, no
puede sefalar arbitrariamente la existencia de un con-
flicto armado en Colombia sin cumplir los requisitos
ya referidos, y mucho menos podra escoger un cual-
quier punto en el tiempo como origen del mismo; por el
contrario, este tribunal debera limitar su competencia
y el ejercicio de facultades respetando los principios
de legalidad e irretroactividad de la ley, razon por la
cual, este término debe ser aclarado con la finalidad de
brindar seguridad juridica a todos los procesos que se
surten al interior de la JEP.

Sobre las facultades de interpretacion propias
del sistema.

El segundo inciso del articulo 5° del acto legislati-
vo, sefiala que:

La JEP al adoptar sus resoluciones o sentencias
hard una calificacion juridica propia del Sistema res-
pecto a las conductas objeto del mismo, calificacion
que se basara en el Cédigo Penal Colombiano y/o en
las normas de Derecho Internacional en materia de
Derechos Humanos (DIDH), Derecho Internacional
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Humanitario (DIH) o Derecho Penal Internacional
(DPI), siempre con aplicacion obligatoria del princi-
pio de favorabilidad.

Esta facultad de interpretacion propia del que ten-
drian los magistrados de la JEP para realizar y una in-
terpretacion propia de normas penales, procesales y del
DIH, es altamente peligrosa, en la medida que, a partir
de ella, los magistrados de la JEP estaran facultados
para alejarse de la jurisprudencia nacional e internacio-
nal (¢ podria excusarse un magistrado de la JEP en la in-
terpretacion propia del sistema, y emita un fallo mani-
fiestamente contrario a la ley -prevaricato-?)3 en lo que
tiene que ver con el analisis de conductas con la mas
amplia trascendencia para la humanidad (Crimenes de
Guerra, Genocidio, Crimenes de Lesa Humanidad).

En este sentido, resulta pertinente imponer la obli-
gacion de que, en ningun momento, la jurisprudencia
emitida por la JEP, puede ser contraria a los criterios
adoptados por la Corte Penal Internacional ni al siste-
ma de fuentes establecido por el Estatuto de Roma en
el articulo 21, y la jurisprudencia de la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia.

A su vez, cabe resaltar que los magistrados y fisca-
les de la JEP (salvo los que conforman el Tribunal para
la Paz) no tendran que ser funcionarios de carrera y
no se les aplicara ninguna limitacion de edad como re-
quisito para su designacion o permanencia en el cargo.
Esta circunstancia resulta preocupante, en tanto que los
magistrados de la JEP no sélo seran los encargados de
tomar las decisiones de cierre de la jurisdiccion, sino
que de facto seran los superiores jerarquicos de las altas
cortes, razon por la cual, al ser jueces de tal entidad, lo
minimo que ha de exigirse para la designacion de todos
los jueces, es que satisfagan los requisitos constitucio-
nales en el articulo 232 de la Carta Politica.

Articulo 232. Para ser Magistrado de la Corte
Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia y del
Consejo de Estado se requiere:

1. Ser colombiano de nacimiento y ciudadano en
ejercicio.
2. Ser abogado.

3. No haber sido condenado por sentencia judicial
a pena privativa de la libertad, excepto por delitos po-
liticos o culposos.

4. Haber desempefiado, durante quince afios, car-
gos en la Rama Judicial o en el Ministerio Pudblico, o
haber ejercido, con buen crédito, por el mismo tiempo,
la profesion de abogado o la catedra universitaria en
disciplinas juridicas en establecimientos reconocidos
oficialmente. Para el cargo de Magistrado de la Corte
Suprema de Justicia y del Consejo de Estado, la cate-

dra universitaria debera haber sido ejercida en disci-
5 El articulo 12 del acto legislativo, sefiala que los magis-
trados de la JEP estaran sometidos al mismo régimen
especial penal previsto para los magistrados de la Corte
Suprema de Justicia SALVO POR EL CONTENIDO
DE SUS DECISIONES, asi como al régimen discipli-
nario previsto por la ley para jueces y magistrados de
las otras jurisdicciones. Una comision integrada por
un magistrado de cada Sala y un magistrado de cada
Seccion del Tribunal para la Paz que sera elegida
conforme al reglamento de la JEP, adoptara las me-
didas disciplinarias que correspondan conforme a la

ley.

plinas juridicas relacionadas con el &rea de la magis-
tratura a ejercer.

Paragrafo. Para ser Magistrado de estas corpo-
raciones no sera requisito pertenecer a la carrera
judicial.

Acciones de Tutela contra Acciones u Omisiones
de la JEP

Si bien el nuevo acuerdo permitié expresamente las
acciones de tutela contra acciones u omisiones de la
JEP, lo cual reconocemos como un avance, al analizar
la forma en que dichas acciones de tutela funciona-
ran, encontramos que esta inclusion resulta aparente.
En primer lugar, cabe resaltar que el acto legislativo le
arrebata a la Corte Constitucional su competencia in-
herente frente a las tutelas, limitando el conocimiento
del alto tribunal sobre las tutelas referentes a la JEP
solo en instancia de revision, y ademas, consagrando
que la decision que tomen sobre la misma no sera del
todo competencia de la Corte Constitucional, toda vez
que un fallo s6lo podra ser seleccionado para revision
si, de manera unanime, lo decide una sala conformada
por dos magistrados de la Corte Constitucional y dos
magistrados de la Jurisdiccion Especial para la Paz. Es
decir, la Corte Constitucional no tendra siquiera com-
petencia para decidir qué fallo revisar y cual no.

En este sentido, encontramos coémo, materialmen-
te, ningun fallo podra ser revisado por la Corte Cons-
titucional, toda vez que al requerir unanimidad sobre
el mismo, se crea un obstaculo infranqueable, bajo el
cual jamas sera seleccionado un fallo para revision por
parte de la Corte Constitucional, pues, evidentemente,
los dos jueces de la JEP se opondran a que se revise
su propio fallo, haciendo imposible la unanimidad que
requiere el presente acto legislativo.

Asimismo, es necesario resaltar que el acto legisla-
tivo indica que la sentencia de revision del fallo de tute-
la (la unica etapa procesal de la tutela que podra cono-
cer -parcialmente- la Corte Constitucional) no anulara,
invalidara, ni tendra ningun efecto sobre la sentencia
de la JEP. Es decir, la accion de tutela no tendra efecto
alguno sobre las sentencias de la JEP.

De este modo, las disposiciones aca sefialadas cons-
tituyen una limitacion de las atribuciones legales de la
Corte Constitucional, limitacion que, aunada a la juris-
diccion preferente de la que goza la JEP, tienen como
consecuencia una esterilizacion del tribunal consti-
tucional, lo cual significa una clara sustitucion de la
Constitucion. Sin embargo, dado que el Acto Legisla-
tivo 1 de 2016 consagra que no puede existir control
constitucional mas que sobre aspectos procedimenta-
les de los proyectos de ley y de acto legislativo que se
tramiten bajo el “fast track”, la Corte Constitucional
jamas podra pronunciarse al respecto.

Del mismo modo, hay que resaltar que las dispo-
siciones previamente enunciadas respecto al conoci-
miento y la revision de las tutelas, no sélo vulneran la
Constitucion colombiana, sino que ademas, conforman
una violacion clara a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.

El articulo 25 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos consagra el derecho fundamental
que tiene toda persona a acceder a un recurso sencillo y
rapido que le permita amparar sus derechos fundamen-
tales ante una inminente violacion.
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Articulo 25. Proteccién Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo
y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los
jueces o tribunales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales recono-
cidos por la Constitucidn, la ley o la presente Conven-
cién, aun cuando tal violacion sea cometida por perso-
nas que actuen en ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente pre-
vista por el sistema legal del Estado decidira sobre los
derechos de toda persona que interponga tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso ju-
dicial, y

c) a garantizar el cumplimiento, por las autorida-
des competentes, de toda decisiéon en que se haya
estimado procedente el recurso.

Segun este derecho a un recurso sencillo, rapido,
adecuado y efectivo, los Estados que ratifiquen la
Convencion Americana: “‘se obligan a suministrar re-
cursos judiciales efectivos a las victimas de violacion
de los Derechos Humanos, recursos que deben ser
sustanciados de conformidad con las reglas del de-
bido proceso legal, todo ello dentro de la obligacion
general a cargo de los mismos Estados, de garantizar
el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos
por la CADH a toda persona que se encuentre bajo su
jurisdiccion”,

En este sentido, la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos ha entendido que un recurso sera ade-
cuado, en la medida en que sea idoneo para proteger
la situacién juridica infringida y efectivo, cuando sea
capaz de producir el resultado para el que ha sido con-
cebido’.

Respecto a la efectividad de los recursos, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha considera-
do que no basta con que el recurso esté previsto por la
Constitucion o la ley, o con que sea formalmente ad-
misible, sino que se requiere que sea realmente idéoneo
para establecer si se ha incurrido en una violacion a los
Derechos Humanos y proveer lo necesario para reme-
diarla. En este sentido, no pueden considerarse efecti-
vos aquellos recursos que, por las condiciones genera-
les del pais o incluso por las circunstancias particulares
de un caso dado, resulten ilusorios. Ello puede ocurrir,
por ejemplo, por cualquier situacion que configure un
cuadro de denegacion de justicia, que impida al presun-
to lesionado el acceso al recurso judicial®.

En este orden de ideas, y en lo que se refiere al re-
curso de tutela, o amparo, como se conoce en otros pai-

6 Corte IDH Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras,
parr. 91; Caso Castafieda Gutman Vs. México. Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 6 de julio de 2008. Serie C No. 184, parr.
34; Caso Fairén Garbi y Solis Corrales Vs. Honduras.
Excepciones Preliminares. Sentencia de 26 de junio de
1987. Serie C No. 2, parr. 90.

7 Corte IDH Velasquez Rodriguez Vs. Honduras, parr. 64,

66 y 67; Caso Brewer Carias Vs. Venezuela. Excepcio-

nes Preliminares. Sentencia del 26 de mayo de 2014. Se-

rie C No. 278, parr. 86.

Corte IDH Garantias Judiciales en Estados de Emergen-

cia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencion Americana sobre De-

rechos Humanos). Opinion Consultiva OC - 9/87 del 6

de octubre de 1987. Serie A No. 9, parr. 24.

ses, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
afirmado que este “retine las caracteristicas necesarias
para la tutela efectiva de los derechos fundamentales,

esto es, las de ser sencillo y breve™.

De este modo, las restricciones que crea este acto le-
gislativo para el ejercicio de la accion de tutela, aunado
a la falta de efectividad que tendra la misma, constitu-
yen una violacion manifiesta a la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, por cuanto elimina el
caracter de adecuado y efectivo de esta figura juridica,
convirtiéndolo asi en un recurso ilusorio, razon por la
cual, la tutela ya no podra cumplir el fin para el cual fue
creada, solventar violaciones a Derechos Humanos. En
conclusion, la JEP dejara a los colombianos desprovis-
tos del recurso adecuado y efectivo para la proteccion
de Derechos Humanos que exige el Sistema Interame-
ricano.

Sobre las sanciones de la JEP.

El articulo 11 del proyecto del acto legislativo, se-
nala que las sanciones que imponga la JEP tendran
como finalidad esencial satisfacer los derechos de las
victimas y consolidar la paz. Deberan tener la mayor
funcion restaurativa y reparadora del dafio causado,
siempre en relacion con el grado de reconocimiento de
verdad y responsabilidad.

Las sanciones podran ser propias, alternativas u or-
dinarias y en todos los casos se impondran en los térmi-
nos previstos en los numerales 60, 61, 62 y en el listado
de sanciones del sub-punto 5.1.2 del Acuerdo Final.

Al respecto del segundo inciso del acto legislati-
vo, debe tenerse en cuenta que, la Jurisdiccion Espe-
cial para la Paz sera el tribunal encargado de impartir
justicia a los méximos responsables de los delitos mas
graves, esto es, Crimenes de Lesa Humanidad, Crime-
nes de Guerra y Genocidio. Razén por la cual, resulta
razonable establecer en el proyecto de acto legislativo,
que cualquier sancion impuesta por la JEP debera ser
proporcional a la conducta cometida, a pesar de la fun-
cion restaurativa y reparadora de la misma.

En este sentido es necesario tener en cuenta que, la
jurisprudencia de los tribunales internacionales, hibri-
dos y nacionales en los que se han desarrollado proce-
sos de justicia de transicion, siempre se han impuesto
penas privativas de la libertad a los responsables de los
delitos de trascendencia internacional. Aunado a este
hecho el Estatuto de Roma de la Corte Penal Interna-
cional, tribunal permanente de justicia competente para
conocer de forma complementaria por la comision de
delitos de trascendencia internacional establece en sus
articulos 77; 103 - 111, las penas impuestas a los res-
ponsables de estos delitos, deberan ser privativas de la
libertad, y la ejecucion de las mismas, estara sujeta a
la supervision de la Corte, ajustandose siempre a las
normas aceptadas por las convenciones internacionales
sobre el tratamiento de los reclusos.

9 Corte IDH, Caso Cantoral Benavides, sentencia de 18
de agosto de 2000, parr. 165; Caso del Tribunal Cons-
titucional, sentencia de 31 de enero de 2001, parr. 91;
El habeas corpus bajo la suspension de garantias (arts.
27.2,25.1y7.6), Opinioén Consultiva OC-8/87 del 30 de
enero de 1987, parrs. 32, 33 y 34; Garantias Judiciales
en Estados de Emergencia (arts. 27.2,25 y 8 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos), Opinion Consul-
tiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987, parr. 23, entre
otros.
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Articulo 77 Penas aplicables Estatuto de Roma.

1. La Corte podra, con sujecion a lo dispuesto en el
articulo 110, imponer a la persona declarada culpable de
uno de los crimenes a que se hace referencia en el arti-
culo 5° del presente Estatuto una de las penas siguientes:

a) La reclusion por un nimero determinado de afos
que no exceda de 30 afios; o

b) La reclusion a perpetuidad cuando lo justifiquen
la extrema gravedad del crimen y las circunstancias
personales del condenado.

2. Ademas de la reclusion, la Corte podra imponer:

a) Una multa con arreglo a los criterios enunciados
en las Reglas de Procedimiento y Prueba;

b) El decomiso del producto, los bienes y los haberes
procedentes directa o indirectamente de dicho crimen,
sin perjuicio de los derechos de terceros de buena fe.

En consecuencia, es necesario imponer bajo cual-
quier circunstancia penas privativas de la libertad, redu-
cidas pero proporcionales a las personas que sean res-
ponsables de crimenes de trascendencia internacional.

AGENTES DEL ESTADO
Delimitacion del conflicto

En primer lugar, consideramos necesario resaltar un
de los vacios mas graves que tiene el presente proyecto
de acto legislativo, el cual es la ausencia de delimitacion
del “conflicto”. Ni el proyecto de acto legislativo, que
aca se discute, ni el acuerdo con las FARC, ni ningiin otro
proyecto que actualmente cursa ante el Congreso, realiza
una definicion de lo que se considera como conflicto, o
como un delito cometido, “por causa, con ocasion o en
relacién directa o indirecta con el conflicto armado”.
De hecho, en ninguna parte de la ponencia existe una deli-
mitacion en tiempo o lugar de dicho “conflicto”.

Hay que resaltar que lo anterior puede significar un
problema a futuro, toda vez que, si se hace referencia
abierta a que la JEP y el tratamiento diferenciado para
agentes del Estado aplicara para todos los delitos co-
metidos “por causa, con ocasion o en relacion direc-
ta o indirecta con el conflicto armado”, se permite
que aplique tratamiento diferenciado para hechos mas
alla del conflicto con las FARC-EP.

Excepcion de competencia:

El proyecto de acto legislativo, en su articulo tran-
sitorio 4°, busca crear una excepcion, en donde se in-
dica que: “La JEP tendra competencia sobre los delitos
cometidos por causa, con ocasion o en relacion directa
o indirecta con el conflicto armado, salvo que la deter-
minacién del perpetrador en la comisién de la conducta
punible haya radicado tnica y exclusivamente en obte-
ner un enriquecimiento personal indebido”. (Subra-
yado y negrilla fuera del texto).

Hay que tener en cuenta que este enriquecimiento
no solo puede ser personal, muchas veces la persona
que comete el hecho delictivo no busca su enriqueci-
miento sino el de sus familiares o el de un tercero. Este
supuesto es tan comin que se prevé en la jurisdiccion
penal, por ejemplo, en el delito de hurto:

Articulo 239. Hurto. El que se apodere de una cosa
mueble ajena, con el proposito de obtener provecho
para st o para otro, incurrira en prision de dos (2) a
seis (6) afios. (Negrilla fuera del texto).

Por otro lado, no se indica en qué casos el enriqueci-
miento personal que derive de estos delitos sera “debi-
do” y en qué casos “indebido”. ;Se estara hablando de
enriquecimiento debido cuando sea como consecuen-
cia directa del conflicto? En este sentido, ;podria ser
considerado un enriquecimiento debido el que derive
del secuestro extorsivo y del narcotréafico o la trata de
personas siempre que este sea como consecuencia del
conflicto y no para un enriquecimiento personal sino
de terceros?

Inequidades entre beneficios otorgados a gue-
rrilleros y beneficios para miembros de la Fuerza
Pablica

El Centro Democratico ha sido enfético en dejar cla-
ro que no se puede comparar el actuar delincuencial de
un grupo guerrillero al margen de la ley con los delitos
que pudiesen haber cometido militares investidos con
las facultades constitucionales para defender el pais
y proteger el orden democratico del mismo. Sin em-
bargo, consideramos inaceptable que, en el marco del
proceso de justicia transicional que busca llevar a cabo
el Gobierno, se otorguen beneficios a los guerrilleros
de las FARC, mientras se excluye de dichos beneficios
expresamente a los miembros de la Fuerza Publica. Por
esta razon, consideramos pertinente poner en evidencia
ciertas inequidades que consagran los Proyectos de Ac-
tos Legislativos 2 y 3 de 2016, esto con el fin de que di-
chos beneficios que se otorgan a los guerrilleros de las
FARC-EP se eliminen o se hagan extensivos para los
miembros de la Fuerza Publica, toda vez que crear un
trato mas favorable para los guerrilleros que el que se
les concedera a quienes cometieron algtin delito bajo el
uso legal de la fuerza, simplemente resulta insostenible
en un Estado de Derecho.

En primer lugar, consideramos pertinente resaltar
que el articulo 2° del Proyecto de Acto Legislativo 2
de 2016, adiciona un paragrafo al articulo 122 de la
Constitucion Politica, en el cual consagra lo siguiente:

“Paragrafo. Los miembros de los grupos armados
organizados al margen de la ley condenados por delitos
cometidos por causa, con ocasion o en relacion directa
o indirecta con el conflicto armado, que hayan suscrito
un acuerdo de paz con el Gobierno o se hayan desmovi-
lizado individualmente, siempre que hayan dejado las
armas y no hayan sido condenados por delitos dolosos
posteriores al acuerdo de paz o a su desmovilizacion,
estaran habilitados para ser designados como emplea-
dos publicos o trabajadores oficiales y para celebrar
personalmente, o por interpuesta persona, contratos
con el Estado. Las personas a las que se refiere el pre-
sente articulo no quedaran inhabilitadas para el ejerci-
cio de una profesion, arte u oficio.

La anterior disposicion aplicara igualmente a los
miembros de la Fuerza Publica que se sometan a la
Jurisdiccion Especial para la Paz, quienes podran
ser empleados pblicos, trabajadores oficiales o con-
tratistas de Estado, cuando no estén efectivamente
privados de su libertad, bien sea de manera preventi-
va o en cumplimiento de la sancion que les haya sido
impuesta.” (Negrilla y subrayado fuera del texto).

En este paragrafo, se evidencia una clara posicion de
inequidad para los miembros de las fuerzas armadas, en
donde los guerrilleros s6lo tendran que dejar las armas, y
no cometer ningun delito posterior a la firma del acuerdo
de paz para ser nombrados empleados publicos o traba-
jadores oficiales, o para celebrar contratos con el Estado,
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mientras que a los miembros de la Fuerza Publica, se les
exige, adicionalmente, que deben no estar privados de
su libertad, condicion que no aplicaria para los guerrille-
ros, quienes, por lo visto, podran contratar con el Estado
aun cuando se encuentren privados de la libertad.

Responsabilidad de Mando

La figura de la responsabilidad de mando es, sin
duda, una de las figuras mas controvertidas del Dere-
cho Internacional Humanitario. Por esta razon, consi-
deramos necesario que la misma sea aplicada con es-
tricto cuidado, toda vez que, bajo este supuesto, practi-
camente cualquier superior puede resultar responsable
por las actuaciones realizadas por sus subalternos. Si
bien entendemos que el concepto de responsabilidad
de mando proviene del mismo Estatuto de Roma en su
articulo 28, consideramos pertinente dejar claro que en
el mismo no existe ninguna menciéon a que este sélo
aplique para Fuerza publica, tal como se consagra en el
presente acto legislativo.

El articulo transitorio 5° del Proyecto de Acto Le-
gislativo 2, consagra la responsabilidad del mando tni-
camente para los miembros de la Fuerza Publica. Esto
implica que los militares tendrian que responder por los
crimenes que hayan cometido sus subordinados siem-
pre que se demuestre que dicho superior tenia mando y
control efectivo sobre los actos de sus subordinados. Es
decir, cuando se demuestren las siguientes condiciones:

a) Que la conducta o las conductas punibles hayan
sido cometidas dentro del area de responsabilidad asig-
nada a la unidad bajo su mando segtin el nivel corres-
pondiente y que tengan relacion con actividades bajo
su responsabilidad;

b) Que el superior tenga la capacidad legal y ma-
terial de emitir 6rdenes, de modificarlas o de hacerlas
cumplir;

¢) Que el superior tenga la capacidad efectiva de de-
sarrollar y ejecutar operaciones dentro del area donde
se cometieron los hechos punibles, conforme al nivel
de mando correspondiente; y

d) Que el superior tenga la capacidad material y
directa de tomar las medidas adecuadas para evitar o
reprimir la conducta o las conductas punibles de sus
subordinados, siempre y cuando haya de su parte cono-
cimiento actual o actualizable de su comision.

Cabe resaltar que no entendemos cual es la razon
para que este acto legislativo busque la aplicacion del
principio de responsabilidad de mando exclusivamen-
te para los miembros de la fuerza publica, cuando, de
hecho, la guerrilla de las FARC-EP goza de una or-
ganizacion jerarquica que permitiria igualmente este
tipo de responsabilidad. De hecho, resulta curioso que
el mismo articulo transitorio haga referencia al Dere-
cho Internacional Humanitario, cuando el estatuto de
la Corte Penal Internacional jamas ha indicado que la
responsabilidad de mando sélo aplica para agentes del
Estado. Incluso, el, hasta ahora, inico condenado por la
Corte Penal Internacional por medio de la figura de res-
ponsabilidad del mando, ha sido el politico Jean-Pierre
Bemba, un exguerrillero congolés condenado por los
crimenes cometidos por el grupo insurgente que lidera-
ba entre los afios 2002 y 2003, antes de firmar un acuer-

do de paz que le permiti6 ser candidato a la presidencia
del Congo en los afios siguientes!?.

De hecho, de acuerdo al Protocolo 1II adicional a los
Convenios de Ginebra, para reconocer la existencia de un
conflicto armado no internacional, como lo hizo el Go-
bierno en las negociaciones y en el acuerdo con las FARC,
deben confluir ciertos elementos objetivos dentro de los
que se encuentra que el grupo guerrillero tenga una orga-
nizacion jerarquica. En este sentido, resulta poco coheren-
te que el Gobierno y las FARC reconozcan la calidad de
esta organizacion como un Grupo Armado Organizado a
la luz del DIH, cuando desean llevar a cabo negociaciones
para otorgarle beneficios a la guerrilla, pero, cuando dicha
figura implica responsabilidad del mando superior para
las cabecillas, pretenden desconocer su caracter de Grupo
Armado Organizado.

Por esta razon, consideramos que, si el Estado desea
aplicar la figura de la responsabilidad de mando para
los mandos militares, lo minimo que puede hacer es
que la misma aplique tanto para miembros de la gue-
rrilla como para agentes del Estado, tal como se tiene
previsto en el Estatuto de Roma y en el Derecho Inter-
nacional Humanitario.

Participacion politica

El Centro Democrético ha reconocido en distintas
oportunidades la importancia que tiene estipular que
mientras alguien esta cumpliendo su sancion o conde-
na, por graves violaciones a los Derechos Humanos, no
debe poder ejercer sus derechos politicos. Esta es una
restriccion minima, si tenemos en cuenta que las san-
ciones que impone la JEP pueden ir de 5 a 8 afios para
graves violaciones a Derechos Humanos, y que, ademas,
sirve para garantizar que el sancionado o condenado se
comprometa exclusivamente con la reparacion de las
victimas y la reconstruccion de la verdad historica, dos
componentes primordiales para garantizar la efectividad
de cualquier proceso de justicia transicional.

A su vez, consideramos que la disposicion que bus-
ca eliminar la expresion “y en consecuencia no podran
participar en politica ni ser elegidos quienes hayan sido
condenados y seleccionados por estos delitos” conteni-
da en el articulo transitorio 67, introducido por el Acto
Legislativo 01 de 2012, tiene efectos que no han sido
plenamente estudiados, toda vez que abriria la puerta a
que cualquier persona, no solo un guerrillero, que haya
cometido crimenes de guerra, genocidios, y crimenes
de lesa humanidad, pueda participar en politica y ser
elegido. De este modo, la disposicion acé sefialada ex-
cede los fines del presente proyecto de acto legislativo.

Reparacion

Respecto a la reparacion que consagra el Acto Le-
gislativo 03, consideramos pertinente dejar claro que,
si bien reconocemos la importancia del componente de
reparacion como uno de los pilares de todo proceso de
Justicia Transicional, no tiene presentacion alguna que
el 100% de dicha reparacion deba salir del bolsillo del
Estado colombiano. De este modo, consideramos in-
concebible que en el articulado sometido a discusion
no se haga referencia alguna a las obligaciones que
adquieren los miembros de las FARC-EP para apor-
tar a la reparacion integral de las victimas, mas alla de

10" International Criminal Court, SITUATION IN THE
CENTRAL AFRICAN REPUBLIC IN THE CASE
OF THE PROSECUTOR V. JEAN-PIERRE BEMBA
GOMBO. Trial Chamber III, 21 de marzo de 2016.
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las sanciones de caracter pedagdgico que instaurara la
JEP, consideramos que el 100% de las reparaciones a
las victimas no debe ser asumido por el Estado colom-
biano, y que se debe estipular un claro compromiso de
la organizacion guerrillera con garantizar la reparacion
integral de cada una de las victimas del conflicto, toda
vez que, si bien las sanciones impuestas por la JEP
indican que tendrdn un componente de reparacion, el
acto legislativo y la exposicion de motivos del mismo
afirma que la obligacion de reparacion integral recae
enteramente en el Estado colombiano.

Cabe recordar que, de acuerdo a la publicacion rea-
lizada por la reconocida revista britdnica “The Econo-
mist”, la organizacion guerrillera de las FARC posee
una fortuna que gira alrededor de los 10.500 millones
de ddlares, lo cual equivaldria en pesos colombianos a
30.8 billones de pesos!! (mas de 4 veces lo que busca
recaudar la reforma tributaria en este afio).

11" “The FARC’s finances. Unfunny money”. The Economist.
abril 14 de 2016. Tomado de: http://www.economist.
com/news/americas/21697008-government-may-never-
get-its-hands-guerrillas-ill-gotten-gains-unfunny-money

2. Proposicion

Con base en las anteriores consideraciones, pre-
sento ponencia desfavorable y en consecuencia solici-
to se archive el Proyecto de Acto Legislativo nume-
ro 02 de 2016 Camara, por medio del cual se crea un
titulo de disposiciones transitorias de la Constitucion
aplicables a los agentes del Estado para la termina-
cion del conflicto armado y la construccion de una
paz estable y duradera y se dictan otras disposicio-
nes, acumulado con el Proyecto de Acto Legislativo
namero 03 de 2016, por medio del cual se crea un
titulo de disposiciones transitorias de la Constitucion
para la terminacion del conflicto armado y la cons-
truccion de una paz estable y duradera y se dictan
otras disposiciones.

Sarlu IH y&jia.

Repigsenfante p{:r Bogotd
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