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COMENTARIOS SOBRE EL PROYECTO DE LEY ESTATUTARIA DE
ADMINISTRACION DE LA JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ (JEP)

Bogot4, 27 de octubre de 2017

Las organizaciones abajo firmantes dirigimos este comunicado a la opinién publica, al
Congreso de la Republica, al Gobierno nacional y a la Comisiéon de Seguimiento,
Impulso y Verificaciéon a la Implementaciéon del Acuerdo Final (CSIVI), con el fin de
presentar nuestro analisis de la conveniencia politica y la justificacién constitucional
del Proyecto de Ley Estatutaria N° 08 de 2017 Senado / 16 de 2017 Camara de
Representantes “estatutaria de la administracion de justicia en la Jurisdiccion Especial
parala Paz” (PLE 08-16/2017).

Somos un grupo plural de organizaciones de la sociedad civil, de académicos y de
centros de investigacion adscritos a universidades, que apoyamos el proceso de paz
entre el gobierno colombiano y las FARC-EP cuyos miembros estan en proceso de
reincorporacién a la vida civil.

Consideramos que el PLE 08-16/2017 tiene especial relevancia legal y es
trascendental para la terminacion del conflicto y la consolidacién de la paz. En efecto,
el proyecto fija las reglas sustantivas, procesales y organicas de la Jurisdiccion
Especial para la Paz (JEP), que fue constitucionalizada en el Acto Legislativo 01 de
2017. En particular, el PLE adiciona una serie de normas que le permiten a la JEP
operar garantizando el debido proceso a quienes sean sometidos a su jurisdiccidn, asi
como el derecho a la justicia de las victimas de graves violaciones.

Asimismo, el PLE 08-16/2017 es trascendental politicamente para la sostenibilidad
del proceso de terminacion del conflicto y construccion de paz. El sistema judicial
especializado de la JEP es necesario para dar un cierre juridico y definitivo al conflicto
armado. La JEP es una novedad en el ambito de transiciones, tanto en la historia
colombiana como en el mundo.

Precisamente por la importancia normativa y politica del PLE 08-16/2017, le
sugerimos al Congreso de la Repiiblica que tenga en cuenta los siguientes criterios
orientadores en su discusion y aprobacion: aclaracion, simplificacion y
adecuacion normativa.

Aclaracién normativa. Algunos apartes del Acuerdo Final generan ambigiliedades e
imprecisiones que no fueron resueltas por el AL 1/2017 y el PLE avanza en aclararlas.
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Sin embargo, ciertas disposiciones del PLE 08-16/2017 adn son ambiguas y, en su
deliberacion, el Congreso de la Republica deberia aclararlas. El articulo 76 del PLE,
por ejemplo, dispone que los magistrados que hacen parte de la JEP tienen la facultad
de elaborar las normas de procedimiento de la jurisdiccion, las cuales “deberan ser
presentadas por el Gobierno nacional al Congreso de la Reptblica”. No obstante, la
disposicion no precisa si dichas normas procesales deben ser aprobadas por el
Congreso mediante una ley. A nuestro juicio, esa disposiciéon deberia precisar que el
Congreso debe aprobar las normas de procedimiento de la JEP, a través de ley.

Comisién Colombiana de Juristas

Simplificacion normativa. A lo largo del PLE 08-16/2017 se repiten contenidos del
Acuerdo Final, el AL 1/2017 y la Ley 1820 de 2016 (o ley de amnistia, indulto y
tratamientos penales especiales). Entendemos que, debido a su particular fuerza
normativa, la reproduccién de apartes del Acuerdo Final en las normas de
implementacion permitiria avanzar en su adaptacion normativa, lo cual es justificado.
Pero esa reproduccién deberia ser cuidadosa de manera que no modifique sus
contenidos ni los de otras normas que se reproducen en este proyecto, lo que luego
podria derivar en conflictos interpretativos en las instancias judiciales.

Adecuaciéon normativa. El PLE 08-16/2017 debe guardar coherencia y desarrollar
tanto los contenidos del Acuerdo Final como de la Constituciéon Politica y las
obligaciones internacionales del Estado colombiano. La actividad legislativa en la
implementacion normativa del Acuerdo Final no debe debilitar entonces los derechos
de las victimas. Por el contrario, debe dotar de seguridad juridica a dichas normas y
darle seriedad al sistema de justicia que se impartira frente a todos los que deban
responder ante el mismo, sin distinciéon injustificada entre esos presuntos
responsables.

Las siguientes son nuestras observaciones al PLE 08-16/2017, que presentamos con
el fin de contribuir a asegurar que el proyecto resulte lo mas ajustado posible al
Acuerdo Final, la Constitucién Politica y los estandares internacionales; y, por lo tanto,
la mas amplia seguridad juridica:

I. CONDICIONALIDAD Y GRADUALIDAD DE LAS CONSECUENCIAS DE
INCUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES FRENTE A DERECHOS DE LAS VICTIMAS

Resaltamos que el PLE 08-16/2017 ha avanzado en aclarar el principio de gradualidad
al determinar que los incumplimientos “pueden llegar hasta la pérdida del
tratamiento especial de justicia”. Sin embargo, consideramos que el articulo 20 del
PLE deberia precisar los siguientes aspectos sobre condicionalidad, incumplimientos a
los deberes del SIVJRNR y gradualidad:
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1. La actual redaccion solamente contempla que hay que cumplir con condiciones
de verdad, reparacion y no repeticion para acceder a los beneficios juridicos en
la JEP, pero no lo indica como requisito para conservarlos. Por eso, dicha
norma deberia expresamente consagrar la condicionalidad como requisito
tanto para acceder a los beneficios juridicos como para conservarlos. La
condicionalidad es uno de los principios rectores del SIVJRNR, que fue pactado
en el Acuerdo Final, y un fundamento de la garantia de los derechos de las
victimas. Este principio tiene fundamento en el articulo 66 transitorio de la
Constitucién y en el articulo transitorio 1 del AL 01/ 2017.

2. El PLE no deberia definir las circunstancias que constituyen incumplimientos
graves, pues deberian ser los magistrados de la JEP quienes, en su sana
critica y con base en los criterios de gradualidad que se fijen en las normas
de procedimiento, decidan cudndo existe incumplimiento en cada caso y
cudles son las consecuencias juridicas respectivas.

3. Dichas normas de procedimiento podrian establecer, por ejemplo, que la
comision de una violacién grave a los derechos humanos, aunque no
reiterada, es un incumplimiento a las condiciones del SIVIRNR.

II. SANCIONES

1. Elarticulo 127 del PLE 08-16/2017 establece, en sintonia con el Acuerdo Final
y el AL 1/2017, que las sanciones de la JEP tienen como finalidad esencial
satisfacer los derechos de las victimas y consolidar la paz, por lo que deben
tener la mayor funcion restaurativa y reparadora del daiio causado. De
todas formas, el Acuerdo Final y el AL 1/2017 contemplan que las sanciones
tienen también un componente retributivo. Esto es especialmente importante
cuando se trata de las sanciones propias de la JEP, en las cuales este
componente se traduce en las restricciones efectivas de libertades y derechos
que, hasta el momento, no han tenido mayor aclaracién normativa.

Para asegurar el cumplimiento del ntucleo del deber nacional e internacional del
Estado colombiano de sancionar y juzgar los crimenes internacionales y otorgar
seguridad juridica, el PLE 08-16/2017 deberia:

- Determinar como el monitoreo dara cuenta del cumplimiento de los tiempos y
lugares de la restriccion efectiva de la libertad, como componente retributivo
de la sancion, en los términos establecidos en el Acuerdo Final.
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- Determinar que el cumplimiento del componente restaurativo depende de: (i)
la realizacion adecuada del mecanismo de consulta sobre procesos de
reparacion; (ii) la coherencia entre las acciones, obras o trabajos restaurativos
con las medidas de reparaciéon integral para la construccién de la paz,
certificado en horas o en proyectos; (iii) el mayor impacto reparador posible;
(iv) la publicidad sobre el caracter reprochable del hecho y sancionatorio del
proyecto; y (v) las demas exigencias determinadas por la JEP, segtn el articulo
143 del PLE.

2. Por aclaracion normativa, sugerimos especificar en los articulos 137, 138 y
139 que la verificacion y el monitoreo de sanciones se realizard
exclusivamente por parte del mecanismo de Naciones Unidas y el Tribunal
para la paz. En relaciéon con los casos de Fuerza Publica, mas adelante
sefialamos los inconvenientes de la norma propuesta.

III. INTEGRALIDAD DEL SIVJRNR

Encontramos positivo que los articulos 157 y 158 del PLE 08-16/2017 contemplen
la creacion de un comité de cooperacion de las entidades del SIVIRNR y la
formulacion de mecanismos y protocolos de cooperacion y acceso a la
informacion, respectivamente. En el articulo 158, sugerimos incluir como invitados
permanentes a la Unidad para la Atencién y Reparacion Integral a las Victimas, a la
Unidad Administrativa Especial de Gestion de Restitucion de Tierras Despojadas; y la
Agencia para la Reincorporacion y Normalizacion -ARN-. Estas entidades tienen un rol
preponderante en la satisfaccion de los derechos de las victimas. En el articulo 159,
recomendamos establecer que, en la formulacion de mecanismos y protocolos de
cooperacion, se contemplen, sin perjuicio del respeto de la naturaleza extrajudicial de
la Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticio'n y
la Unidad de Busqueda de Personas dadas por Desaparecidas en el contexto y en
razon del conflicto armado, garantias de acceso integral por parte de las victimas al
SIVJRNR y la publicidad de las actuaciones del mismo.

IV. SELECTIVIDAD DE CASOS

Resaltamos como un avance la inclusion del principio y de los criterios de selectividad
en el articulo 19 del PLE 08-16/2017 y su materializacién en normas como los
articulos 64, 79-m y 84-c, en concordancia con los parametros de interpretacion
aplicables establecidos en la sentencia C-579 de 2013. Sin embargo, el articulo 19
no deberia circunscribir la facultad de aplicar los principios de selectividad en
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la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas pues, segin el Acuerdo Final, podrian
hacerlo también la Sala de Verdad y Reconocimiento de Responsabilidad y la Unidad
de Investigacidon y Acusacion. En particular, la Sala de Reconocimiento de Verdad y
Responsabilidad deberia concentrar la seleccion de casos, lo cual permitiria que se
organice de manera clara el ejercicio de la accién penal dentro de la Jurisdiccién
Especial para la Paz.

V. ALCANCE DE COMPETENCIA DE LA JEP FRENTE A RESPONSABILIDAD DE
TERCEROS

El pasado 18 de octubre, la Fiscal de la Corte Penal Internacional, Fatou Bensouda,
presenté un amicus curiae ante la Corte Constitucional sobre el AL 1/2017, en el que
llamo la atencién respecto a la regulacion de la responsabilidad de terceros contenida
en el articulo 16 transitorio. En concreto, la Fiscal resalt6 la ambigiiedad del requisito
de la “participacion activa o determinante”, que se exige para que un tercero pueda ser
investigado y sancionado por la JEP. El llamado de la Fiscal genera preocupacién por
la forma en que el articulo 62 del PLE 08-16/2017 reglamenta el alcance de la
competencia de la JEP respecto de la responsabilidad de terceros. Esto, por dos
razones centrales:

1. Ni el Acuerdo Final ni el AL 1/2017 se pronuncian sobre el tipo de dolo
necesario para que una participacion pueda ser calificada como determinante.
El articulo 62 del PLE exige al respecto “la intencién directa de tomar parte en
dichos crimenes”. Sin embargo, el derecho penal colombiano no define el
concepto de intencion directa, por lo cual su alcance no queda claro. Si el
concepto se interpretara como el de dolo directo, la actual redaccién permitiria
incluir casos en los cuales el tercero, sin necesariamente desear la comision de
los crimenes por parte del grupo armado, pudo prever que con seguridad estos
se cometerian con su participacién. Esta interpretacion estaria en conformidad
con el estandar subjetivo aplicado por los tribunales penales internacionales
ad hoc y que parece un estandar sensato para el trabajo de la JEP.

No obstante, la nocién de “intencion directa” también podria interpretarse como el
hecho de prestar el aporte con el propésito de facilitar los crimenes. Esta
interpretacién limitaria indebidamente la responsabilidad de aquellos terceros que
participaron en los crimenes de los grupos armados por motivos econdémicos,
solamente con conocimiento y no con el deseo, de que sus aportes facilitaran la

«“

comision de graves crimenes. Por eso, sugerimos que se elimine la expresion “y la
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intencion directa de tomar parte en dichos crimenes” del articulo 62 del PLE 08-

16/2017.

2. Los ejemplos de casos de participacion determinante dados en el articulo
62 son preocupantes por su enfoque restrictivo: “desarrollo o promocién de
empresas que tengan como su unico o principal propdsito la conformacion de
grupos armados al margen de la ley, y el desarrollo de actividades de
colaboracién o de actuacién conjunta con grupos armados al margen de la ley”.
Aunque son solamente ejemplos, los casos mencionados sugieren una relacion
casi simbidtica entre los terceros y los grupos armados y no parecen incluir la
multitud de casos en los que no existié una colaboracién directa entre ellos.
Sobre este punto, la Fiscal de la CPI, en el referido amicus curiae, sefiala que
para establecer la responsabilidad es irrelevante si el apoyo econémico estaba
especificamente orientado a la comision de los crimenes o apuntaba a la
supervivencia del grupo, o si la empresa tenia como objetivo principal apoyar a
un grupo armado. Sugerimos que se prescinda de dichos ejemplos hasta que
no se investiguen a fondo, por parte de los organos del SIVJRNR las
distintas relaciones que se presentaron en el marco del conflicto armado y
que, en especifico, la JEP pueda realizar la valoracién caso a caso.

3. Adicionalmente, sugerimos que, en relacion con la determinacion de la
coaccion para definir la competencia de la JEP frente a terceros, se tengan en
cuenta los informes recibidos por la Sala de Verdad y Reconocimiento de
Responsabilidad, la corroboracion de la informacién y las evidencias que estos
presenten en relacion con ésta o con el reconocimiento de verdad y
responsabilidad.

VI. TRATAMIENTO PENAL A FUERZA PUBLICA

1. El articulo 61 del PLE 08-16/2017 precisa que el Ministerio de Defensa
Nacional sera competente para determinar si las conductas de los miembros o
ex miembros de la Fuerza Publica, que soliciten libertad transitoria,
condicionada y anticipada, han sido “cometidas por causa, con ocasién o en
relacion directa o indirecta con el conflicto armado”. Esta disposicion
contradice el AL 1/2017 y la Constitucién Politica, pues la JEP es la unica
instancia judicial que tiene la facultad para evaluar qué conductas fueron
cometidas en el marco del conflicto armado y, por tanto, si quienes las
cometieron pueden acceder a los tratamientos penales de esa jurisdiccion.
Ademas, el Ministerio de Defensa Nacional, como 6rgano de la Rama Ejecutiva,
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no podria contar con dicha competencia, que es de origen constitucional y
asignada a un érgano jurisdiccional como es la JEP.

2. Las disposiciones del PLE 08-16/2017 sobre monitoreo y vigilancia del
componente de restriccion y privacion efectiva de la libertad de miembros
de la Fuerza Publica no articulan claramente la realizacion de esas
funciones entre los centros de reclusion militar o policial, comandantes de
Unidad Militar o Policial, Ministerio de Defensa Nacional y el mecanismo de
Naciones Unidas y el Tribunal para la Paz.

El articulo 60 del proyecto estipula que el “director del centro de reclusiéon militar o
policial, o en su defecto el comandante de la Unidad Militar o Policial donde vayan a
continuar privados de la libertad los integrantes de las Fuerzas Militares y Policiales,
ejercera control, vigilancia y verificaciéon del personal beneficiado de la privaciéon de la
libertad en Unidad Militar o Policial, utilizando tanto los mecanismos ordinarios como
los dispuestos en la Jurisdiccion Especial para la Paz”. Por su parte, el articulo 139
permite que el Tribunal para la Paz delegue las funciones de monitoreo y vigilancia en
el Ministerio de Defensa Nacional. Sin embargo, ninguna disposicion del PLE 08-
16/2017 define como esas funciones de monitoreo y vigilancia serdn ejercidas y
supervisadas por el componente de Naciones Unidas y el Tribunal para la Paz. De
la claridad de los mecanismos de seguimiento al cumplimiento de las sanciones
impuestas por la JEP depende, en gran medida, la seriedad de dichas sanciones.

VII. RESPONSABILIDAD DE MANDO

En su intervencidn ante la Corte en el proceso de constitucionalidad del AL 1/2017, la
Fiscal de la Corte Penal Internacional subray6 que la regulacion de la responsabilidad
del mando frente a los jefes militares resulta incompatible con el derecho
internacional consuetudinario, en cuanto a: (i) el mando o control efectivo sobre la
conducta criminal; (ii) las conductas cometidas en el area de responsabilidad; (iii)
capacidad legal y material del superior de emitir 6rdenes; (iv) capacidad directa de
tomar las medidas adecuadas; y (v) el conocimiento actualizable.

En nuestra publicaciéon del pasado 13 de febrero, resaltamos los aspectos de la
reforma constitucional sobre responsabilidad de mando de la Fuerza Publica que no
respetan los requisitos de esta figura fijados por el derecho internacional humanitario
y el derecho penal internacional. Esas observaciones las reiteramos respecto al
articulo 68 del PLE 08-16/2017. En estos momentos, la Corte Constitucional esta
revisando esa reforma constitucional y tiene la oportunidad de precisar el alcance
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interpretativo del AL 1/2017 y excluir aquellas interpretaciones que llevarian a
concluir que la regulacién del mando de Fuerza Publica no respeta el nucleo de la
obligacion internacional del Estado colombiano de investigar y sancionar graves
violaciones de derechos humanos, y que esa reforma constitucional incumple la
competencia asignada para tramitar por Fast Track solo normas concordantes con el
Acuerdo Final.

Frente a los mandos guerrilleros, el articulo 67 del PLE reproduce la imprecisién del
AL 1/2017 acerca del conocimiento. Segin esa disposicién, los mandos de la
guerrilla solamente serian responsables por los crimenes de sus subalternos si
aquellos tenian un conocimiento cierto y efectivo de los hechos. En nuestro criterio,
esa interpretacion posible es contraria a nuestro entendimiento_del estandar del
derecho internacional humanitario y el derecho penal internacional que incluye
también el conocimiento inferido, es decir, que el superior tuviera razones para saber
o conocer las acciones de sus subordinados. Para excluir esta ultima interpretacién, el
articulo 67 del PLE 08-16/2017 podria precisar el requisito del conocimiento asi:

La responsabilidad de los mandos de las FARC-EP por los actos de sus
subordinados debera fundarse en el control efectivo de la respectiva conducta,
en el conocimiento basado en la informacién a su disposicién antes, durante y
después de la realizacion de la respectiva conducta, asi como en los medios a su
alcance para prevenirla, y de haber ocurrido adoptar las decisiones
correspondientes. También se entenderd que existe conocimiento basado en la
informacién disponible cuando el superior sabia o poseia informacién que le
permitiera concluir, en las circunstancias del momento, que el subordinado
estaba cometiendo o iba a cometer tal infraccién. La responsabilidad del mando
no podra fundarse exclusivamente en el rango o la jerarquia.
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