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1. PRESENTACION

En el afio 2020, el Covid-19 generd que diversas actividades econdmicas y sociales fueran suspendidas.
No obstante, el proceso de construccién de paz y la lucha por la garantia de los derechos de las victimas
en el modelo de justicia transicional colombiano se mantuvo. En este marco, ObservalJEP mantuvo su
trabajo de monitoreo, sistematizacidn, andlisis y pedagogia respecto de las principales actuaciones
adelantadas por la Jurisdiccién Especial para la Paz —JEP-.

Durante el afio 2020, ObservalEP publicé nuevas fichas técnicas de las decisiones proferidas por la JEP;
actualizé su matriz sobre ‘derecho internacional y justicia transicional’ con nuevas sentencias vy
resoluciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CortelDH)'; complementd su secciéon de
repositorio con las nuevas publicaciones de los investigadores y coordinadores del equipo?; publicé clips
audiovisuales en los que respondié a las preguntas de los usuarios en redes sociales®; llevé a cabo
conversatorios virtuales en los que se abordaron importantes retos de la JEP% difundié céapsulas
explicativas sobre decisiones relevantes de la Jurisdicciéon®; y, por supuesto, adelantd un riguroso
seguimiento tanto a los temas que habian sido identificados en su_primer informe, como a aquellos que
en el 2020 reflejaron importantes retos.

Como fruto de este trabajo, presentamos el segundo informe analitico de ObservalEP, que cuenta con
tres secciones. En la primera se realizara un andlisis jurisprudencial en relacién con (i) las actuaciones
adelantadas por la JEP para la satisfaccion del derecho a la verdad de las victimas —con especial énfasis en
los retos que han representado las versiones voluntarias de algunos comparecientes, los escritos de
reconocimiento de responsabilidad y la transformacién de las versiones voluntarias—; (ii) los avances y
retos de la materializacion del régimen de condicionalidad; (iii) la participacion de las victimas en el marco
de la virtualidad; (iv) el ejercicio de la facultad de recalificacién de conductas, principalmente en la SAl y
la SDSJ, y (v) algunas discusiones sustanciales en la aplicacién de regimenes del derecho internacional.

En la segunda se expondran los hallazgos y observaciones a las alertas definidas por ObservalEP en su
primer informe, en relacién con la competencia de la JEP frente a los terceros civiles; la aplicacion del
régimen de medidas cautelares y los retos de articulacion interinstitucional que han surgido en este
campo; la aplicacion de la doctrina probable o el precedente judicial; y, por ultimo, los niveles intensidad
del analisis de la relacidn de una conducta con el conflicto armado interno. Por ultimo, ObservalEP
planteara las discusiones y vacios que siguen vigentes en relacién con la JEP y que siguen demandando
que la sociedad civil, la academia y otros actores tomen la voceria para coadyuvar a la identificacion de
féormulas o alternativas que permitan dirimirlos.

! Disponible en: http://observajep.com/index.php?xid=18&xstr=justicia-transicional-y-derecho-internacional

2 Disponible en: http://observajep.com/index.php?xid=16&xstr=repositorio

3 Diez capsulas disponibles en: https://www.youtube.com/watch?v=hFFJ4IKgysE&list=PL L WKq9wa3Klvs-
ynTgaDF9gfmDQ3Df15p

4 Se abordo el alcance del derecho a la reparacion en la JEP y la relacion entre la Jurisdiccion y el DIH y el DPI.
5 Disponible en: http://observajep.com/index.php?xid=12&xstr=fichas-tecnicas-decisiones
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Con este informe, ObservalEP continla materializando dos objetivos esenciales que han orientado su
trabajo desde su creacidn. Por un lado, contribuir desde al proceso de construccidon de paz, bajo el
entendido de que la academia puede promover discusiones propositivas para el disefio y fortalecimiento
de las instituciones democraticas. Por el otro, promover espacios de pedagogia para la sociedad en
general, sean o no entendidos del actual proceso de justicia transicional en Colombia.

Reafirmamos asi nuestro compromiso de continuar con las labores de ObservalEP en 2021. Esperamos
gue este Informe sea de su agrado e interés.

Juana Inés Acosta Lépez (Universidad de La Sabana)
Maria Camila Correa Flérez (Universidad del Rosario)
Marie-Christine Fuchs (Programa Estado de Derecho para Latinoamérica - KAS)
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3. ANALISIS JURISPRUDENCIAL SOBRE LAS DECISIONES DE LA JEP

En el presente documento se utilizan las siglas que se encuentran en el siguiente link:
http://observajep.com/images/SIGLAS%2026062019.pdf

3.1. Derecho a la verdad en la JEP: aportes, reconocimientos de
responsabilidad y versiones publicas

Una de las finalidades esenciales de la JEP es garantizar el derecho a la verdad. El articulo 5 transitorio del
Acto Legislativo 01 de 2017 establece que el acceso al tratamiento especial previsto en el componente de
justicia del SIVJRNR estd condicionado a que los comparecientes aporten verdad plena, reparen a las
victimas y garanticen la no repeticion. La verdad plena, como uno de los ejes de la labor de la JEP, estd
definida por esa misma norma como la accién de:

“(...) relatar, cuando se disponga de los elementos para ello, de manera exhaustiva y detallada las
conductas cometidas y las circunstancias de su comisién, asi como las informaciones necesarias y
suficientes para atribuir responsabilidades, para asi garantizar la satisfaccién de los derechos de
las victimas a la reparacidon y a la no repeticion”®.

Es decir, el deber de aportar verdad no implica una obligacidon de reconocimiento de responsabilidad. La
diferencia sustancial entre ambas se da en la medida en que el reconocimiento de responsabilidad implica
la aceptacidn por parte de un compareciente sobre la comisién de un delito, mientras que la verdad se
refiere a la informacidn. En esa medida, dicho reconocimiento tiene, también, un componente de aporte
a la verdad en la medida que su aceptacién implica el esclarecimiento de los hechos. Sin embargo, por los
principios de presuncion de inocencia y de no autoincriminacién, no existe una obligacidn legal por parte
del compareciente de reconocer su responsabilidad.

El aporte a la verdad, por su parte, significa el esclarecimiento de datos de distinta indole sobre cuestiones
de tiempo, modo o lugar relacionadas con las dindmicas del conflicto armado colombiano, que no
necesariamente implican una aceptacién de responsabilidad sobre dichas dindmicas por parte del
compareciente. A diferencia del reconocimiento de responsabilidad, el aporte a la verdad si constituye
una obligacion legal del compareciente y, de no hacerlo, puede estar sujeto a la pérdida de los beneficios
que otorga la JEP. En contraste, el no reconocimiento de responsabilidad puede derivar en distintos
procedimientos y sanciones que estan enmarcadas en la normativa de la JEP’.

6 Congreso de la Republica de Colombia, Acto Legislativo 01 de 2017.

Tl respecto de esta diferencia, Observalep ha publicado dos capsulas informativas en el afio 2020: “éQué pasa en
la JEP si un compareciente niega su responsabilidad en determinados hechos que lo vinculan?” Y “Pronunciamientos
de las FARC-EP: naturaleza y rutas de accion” disponibles en:
http://observajep.com/images/capsulas/1078265015f39e5463e3852.37864315.pdf y
http://observajep.com/images/capsulas/8785576465fac11c558d1b3.53346456.pdf
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En el afio 2020 se presentaron distintas actuaciones que impactaron tanto en el aporte de verdad plena
como en el reconocimiento de responsabilidad. Estas plantearon distintos debates sobre: (i) las
consecuencias de la falta de aporte a la verdad por parte de los comparecientes o de la falta de
reconocimiento de responsabilidades, segin la etapa de los procesos; (ii) las consecuencias del
reconocimiento temprano de responsabilidad en la JEP, en la justicia ordinaria y las discusiones respecto
a la oposicién de las victimas sobre dichos reconocimientos; v (iii) las discusiones sobre quiénes pueden
comparecer por cuanto podrian hacer aportes significativos al derecho a la verdad.

Este acapite abarca esos tres aspectos con miras a analizar el desarrollo de la garantia al derecho a la
verdad en la JEP durante el afio 2020. De esta manera, este acapite no hace un analisis exhaustivo de
todas las decisiones del aiio 2020 en las que se hayan podido generar debates respecto a este componente
del SIVIRNR, sino que centra su analisis en algunos sucesos y decisiones que resultaron relevantes por su
dimension, la calidad de los actores y los hechos sujetos a discusion.

3.1.1. El derecho ala verdad. Cuestionamientos sobre los aportes de algunos
comparecientes:

La efectividad en la garantia al derecho a la verdad a partir del compromiso de algunos comparecientes
ha sido puesta en duda, al menos dentro de dos de los macrocasos de la JEP y sobre algunos
comparecientes: Caso 007 sobre “Reclutamiento forzado de nifios, nifias y adolescentes” y el Caso 003
sobre “Muertes ilegitimamente presentadas como bajas en combate por agentes del Estado”. En ambos
ha habido cuestionamientos sobre el alcance de los aportes de algunos de los comparecientes sujetos a
dicho caso y de la aparente insuficiencia de sus declaraciones en las etapas que se han adelantado hasta
el momento..

a. Caso 007 sobre “Reclutamiento forzado de nifios, nifias y adolescentes”®:

En el marco del caso, la SRVR de Verdad, de Responsabilidad y de Determinaciéon de los Hechos y
Conductas de la JEP citd a los antiguos comandantes de las FARC-EP a rendir versién sobre las decisiones
tomadas por este grupo frente al reclutamiento de menores de 18 afios. Diversos excombatientes de las
FARC-EP interpusieron, a través de sus apoderados, recursos contra dicha citacion por cuanto
consideraban, entre otras, que el auto de convocatoria: (i) hace afirmaciones que adjudican
responsabilidad individual, desconociendo el procedimiento de la JEP; (ii) prejuzga sobre
responsabilidades de ciertos delitos; (iii) plantea hipdtesis que no se siguen de los procedimientos
establecidos y omiten el contraste de informacidn y un analisis exhaustivo de esta; y (iv) desconoce el
caracter dialdgico del esclarecimiento a la verdad al no citar a integrantes de la Fuerza Publica®.

8 Para conocer mas sobre el contenido del caso 007 consultar: http://observajep.com/images/macrocasos/7.pdf

95ala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Determinacidn de los Hechos y Conductas, Auto no.
099 del 22 de julio de 2020, Rad. 202003004577.



Estos recursos fueron resueltos por la SRVR mediante Auto no. 099 de 2020, donde expuso principalmente
tres razones. Primero, la citacién a una versién voluntaria no implica una consideracion de responsabilidad
ni una convocatoria a que esta se reconozca, sino que es uno de los pasos para cumplir con el régimen de
condicionalidad de la JEP. Ademds, se sefialé que la citacidn solo plantea hipdtesis o conclusiones
provisionales basadas en la informaciéon recaudada por la JEP y detenidamente analizada para contrastarla
con las versiones voluntarias. Segundo, las afirmaciones de la convocatoria no son prejuzgamientos, sino
hipdtesis derivadas del ejercicio de analisis de los informes presentados a la JEP por organizaciones, la
Fiscalia, entidades del Estado y demdas piezas probatorias. Estas hipdtesis no constituyen juicios de
responsabilidad ni conclusiones incuestionables sobre la verdad de los hechos. Por el contrario, se
plantean para incitar a un proceso dialégico con las declaraciones, defensas y argumentos de los
declarantes. Finalmente, el tratamiento equitativo, equilibrado, simultaneo y simétrico entre los
excombatientes y los agentes de la fuerza publica para la construccidn de una verdad dialdgica no implica
un deber de adelantar al mismo tiempo los procesos de reconocimiento de la verdad y de la
responsabilidad®. Es decir, ese trato equitativo no debe entenderse como un mandato en el que toda
etapa procesal o actuacion deba hacerse de forma concurrente.

De esta forma, la SRVR confirmé el llamado a versiones voluntarias de 15 comparecientes de las FARC-EP.
Entre los meses de agosto y octubre de 2020, se convocd a los antiguos comandantes de las FARC-EP que
contindan vinculados al proceso de paz y a las medidas del SIVIRNR, entre ellos, Pablo Catatumbo, Pastor
Alape, Rodrigo Londofio, Milton de Jesus Toncel y Julian Gallo. Sin embargo, en el desarrollo de las
audiencias se produjeron debates sobre la voluntad de aportar a la verdad y reconocer responsabilidad
de los comparecientes. Esto, debido a que, en un principio, se hicieron aportes y reconocimientos
parciales o bajo matices que, en cierta medida, podrian entenderse como una negacion del reclutamiento
forzado de nifios, nifias y adolescentes por parte de las FARC-EP.

Al respecto, las primeras versiones voluntarias supusieron dichos debates, ademds de cuestionamientos
sobre la falta de publicidad de las diligencias. Asi, las declaraciones de exintegrantes como el exjefe
guerrillero conocido como “Pablo Catatumbo” afirmaron que la presencia de menores no se trataba de
reclutamiento forzado sino de “adhesiones voluntarias” bajo un “ingreso sin salario y hasta el triunfo de
la revolucion”L. En un sentido similar, Pastor Alape afirmé que los menores llegaban a las filas por casos
de desplazamiento, con sus familias o por orfandad. Por estos motivos, la guerrilla los acogia y, como lo
afirmaron otros declarantes también, ello no obedecia a una politica de la organizacién. En especial,
sefialaron que en sus reglamentos se prohibia reclutar inicialmente menores de 15 afios y posteriormente
ese requisito se elevd a los 17 afios'?. Otros de los declarantes, como se detalla a continuacién, en
audiencias que se hicieron publicas debido a diversas criticas de sectores politicos y sociales, dieron
versiones en las que se podria afirmar que se manifestd un reconocimiento de esta practica por parte de

10 pid.

11 Verdad Abierta, “Asi va el espinoso caso de reclutamiento de menores de edad en la JEP”. Disponible en
https://verdadabierta.com/asi-va-el-espinoso-caso-de-reclutamiento-de-menores-de-edad-en-la-jep/ Consulta del
14 de enero de 2020.

12 1pid.
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la guerrilla. Asi, el compareciente Milton de Jesus Toncel manifestd, al momento del reconocimiento de
verdad, que:

“Estoy dispuesto a reconocer, sin ambigiliedad y sin eufemismos, el reclutamiento
forzado...ninguna explicacion ni ninguna causa justifican arrebatarle el libre crecimiento y
desarrollo a los nifios y nifias” por lo que “no podemos sanar las profundas heridas que
ocasionamos en los adultos que hoy nos reclaman justamente haberlos despojado a la fuerza de
su nifiez. Esperamos que la verdad y la explicacion de lo ocurrido, sin buscar justificaciones, sea un

paso para poder resarcir el dafio causado”3.

De manera similar, el exjefe Julian Gallo, en la primera audiencia publica transmitida por internet,
reconocid la existencia de menores de edad en las filas de las FARC-EP y manifestd que ello no se
consideraba un delito, sino una falta grave dentro de la organizacién. Afiadié también que no
necesariamente era una politica, pero si una préctica que “se pudo haber dado” y se les buscaba involucrar
a través de practicas deportivas y culturales. Pero, insistié en que no consistia en una actividad regular®*,

La ambivalencia de las declaraciones y el hecho de que algunos exjefes de las FARC-EP hayan negado el
reclutamiento forzado de menores o su reconocimiento haya implicado una negacién de que se tratara
de una politica de la organizacién, ha derivado en cuestionamientos sobre las consecuencias de estas
versiones. Al respecto, la normativa de la JEP dispone, en primera instancia, que es necesario aclarar que
las versiones voluntarias son un paso dentro de un procedimiento complejo a cargo de la JEP. A ellas les
siguen otras etapas donde los comparecientes podran ampliar su aporte, reconocer su responsabilidad y
la JEP constatar, con base en su informacién y en informacién proveniente de organizaciones de victimas
o entidades estatales, si este ha sido completo o parcial. En ese sentido, cualquier juicio sobre el alcance
de estas versiones seria preliminar®.

En segunda instancia, en caso de que una vez agotado el procedimiento se determine que la informacion
dada por los comparecientes es incompleta, imprecisa o no implica un verdadero aporte o reconocimiento
de responsabilidad se pueden desprender distintas consecuencias. Respecto a la falta de aporte a la
verdad, su ausencia o insuficiencia puede implicar la pérdida de los beneficios del régimen de
condicionalidad?®®. La Corte Constitucional ha establecido que la pérdida de los beneficios por faltar al

13 DW, “Exjefe de las FARC reconoce el reclutamiento forzado de menores de edad”, disponible en

https://www.dw.com/es/exjefe-de-las-farc-reconoce-el-reclutamiento-forzado-de-menores-de-edad/a-55188459
Consulta del 14 de enero de 2020.

14 DW, “FARC admite reclutamiento forzado de menores en Colombia”, disponible en https://www.dw.com/es/farc-
admite-reclutamiento-forzado-de-menores-en-colombia/a-54984747 Consulta del 14 de enero de 2020.

1% ObservalEP, Capsula informativa “¢Qué pasa en la JEP si un compareciente niega su responsabilidad en
determinados hechos que lo vinculan?” disponible en
http://observajep.com/images/capsulas/1078265015f39e5463e3852.37864315.pdf

16 g régimen de condicionalidad, enmarcado en el Acto Legislativo 01 de 2017, establece el deber de los
comparecientes de comprometerse al aporte pleno a la verdad, la reparacion a las victimas y la satisfaccion de las
garantias de no repeticion para poder ser sujetos de los beneficios penales que otorga la Jurisdiccion. Para mas
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deber de aportar a la verdad debe analizarse con base en los principios de proporcionalidad y gradualidad,
gue implica que no todo incumplimiento necesariamente acarrea consecuencias o que las consecuencias
son idénticas para todo incumplimiento. Esto dependerd del tipo de incumplimiento y de sus impactos
con los principios y derechos que rigen el SIVJRNRY’,

La ausencia de reconocimiento de responsabilidad, por su parte, implicaria distintas consecuencias segun
el escenario. En caso de que la SRVR concluya, luego del proceso sefialado, que algin compareciente no
reconocio la responsabilidad sobre algin hecho punible especifico, este tendrd que ser sometido a un
proceso adversarial en el que, en caso de que sea hallado culpable sin que reconozca su responsabilidad,
podra recibir una sancion ordinaria de prisién entre los 10 y los 20 afios. Si este hace un reconocimiento
de su responsabilidad tardio dentro de dicho proceso adversarial, sera sometido a una sancién alternativa
de entre 5 a 8 afios de privacidn de la libertad®.

En suma, el aporte a la verdad y el reconocimiento de responsabilidad frente a las prdcticas de
reclutamiento forzado de nifios, nifias y adolescentes por parte de los antiguos comandantes de las FARC-
EP contd con avances durante el afio 2020. Sin embargo, esto se ha dado en el marco de un proceso que
cuenta con distintas etapas y que hasta el momento se han surtido unas audiencias de versiones
voluntarias que no constituyen la totalidad de los pasos. De esta manera, si bien se puede afirmar que
algunas de las declaraciones son insuficientes en cuanto al aporte de una verdad plena sobre este
fendmeno o del alcance de las responsabilidades, o que ha habido pasos certeros en su satisfaccién, estas
conclusiones son preliminares. Es necesario enfatizar en que se deben surtir todas las etapas y que la JEP
cuenta con las herramientas y mecanismos necesarios para actuar, en aquellos casos en los que no haya
aportes plenos a la verdad o ausencia de reconocimiento de responsabilidad. En todo caso, esta
experiencia deja distintos aprendizajes que constituyen insumos para ir en la direccidon establecida en el
articulo 5 transitorio para el aporte de verdad plena.

Por ultimo, es importante resaltar que los debates suscitados (en especial la reaccién de la opinién publica
sobre la insuficiencia en el aporte de verdad o la presunta negacidn de responsabilidades) por la
informacién que circuld sobre las primeras audiencias de versién voluntaria de este macrocaso, que se
hicieron de forma reservada, llevaron a la JEP a reconsiderar dicha practica y a hacer las siguientes de
forma publica bajo el entendido de que no se tratard sobre temas especificamente reservados legal o
constitucionalmente. Este cambio significd la posibilidad de la sociedad, también del titular del derecho a
la verdad en su dmbito colectivo, de poder atender dichas audiencias y ser participes de estos procesos®.

informacidén, consultar ObservalEP, Informe “La JEP en observacion: andlisis jurisprudenciales y retos vigentes” 2020,
disponible en: http://observajep.com/images/informes/3882996405e5551de42af47.98545643..pdf

17 Corte Constitucional, Sentencia C-080 de 2018, M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.

18 ObservalEP, Capsula informativa “¢Qué pasa en la JEP si un compareciente niega su responsabilidad en
determinados hechos que lo vinculan?” disponible en
http://observajep.com/images/capsulas/1078265015f39e5463e3852.37864315.pdf

19 Jurisdiccion Especial para la Paz, Comunicado de presa no. 122 del 16 de septiembre de 2020.
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b. Caso 003 sobre “Muertes ilegitimamente presentadas como bajas en combate por

agentes del Estado”?®

En el marco de este caso distintas organizaciones de victimas han solicitado en dos ocasiones la exclusion
del General Mario Montoya Uribe, asi como la del Teniente Coronel Publio Hernan Mejia y el Sargento
Efrain Andrade al considerar que no han cumplido con sus obligaciones legales de aportar a la verdad en
el marco del SIVIRNR. Dichas organizaciones interpusieron solicitudes para que se abran incidentes de
incumplimiento contra los comparecientes mencionados.

En el caso del Teniente Coronel Publio Hernan Mejia y al Sargento Efrain Andrade las organizaciones
afirmaron que, a pesar de que han comparecido a distintas audiencias, en ninguna de ellas asumieron
responsabilidad frente a hechos que se encuentran probados por distintos medios probatorios y sobre los
gue hay condenas en la jurisdiccion ordinaria. Las organizaciones también sefialaron que ambas personas
habrian evadido esclarecer hechos y aportar a la verdad de las muertes ilegitimamente presentadas como
bajas por parte de las Fuerzas Armadas. Por lo tanto, las distintas organizaciones que suscribieron sus
solicitudes, alegaron que estas negaciones son contrarias a las finalidades de la JEP y a los estandares que
se imponen a los comparecientes para gozar de beneficios como la libertad condicional?.

Por su parte, el Colectivo de Abogados José Alvear Restrepo presentd solicitudes para que se inicie un
incidente de incumplimiento en contra del ex general Mario Montoya Uribe esto debido a que:

® “Ha contrariado la verdad en la medida en que ha afirmado que los hechos objeto de valoracién
en el Caso 03 se conocieron hasta finales de 2008, cuando evidencia de diverso tipo, incluida
judicial, da cuenta de lo contrario;

e Ha negado que existieran directrices que fomentaron las practicas investigadas, a pesar de que
esto también se ha acreditado judicialmente y existe evidencia de practicas para ocultar lo
ocurrido;

e Estas negaciones, junto con afirmaciones denigrantes para las victimas y su dignidad, implican el
incumplimiento de las normas y principios que rigen a la JEP y que deben cumplir los
comparecientes, como la obligacién de aportar verdad plena y exhaustiva; bajo informacion
veridica que sea congruente con los objetivos del Sistema Integral; y que supere el nivel de

esclarecimiento alcanzado por la jurisdiccién ordinaria”?2.

Frente a las solicitudes para excluir a Publio Hernan Mejia y Mario Montoya Uribe, la SRVR decidié, en
diciembre de 2020, negar dichas pretensiones. Decisidon que estuvo motivada en la necesidad de finalizar

20 para profundizar en el contenido del macrocaso, ObservaJEP invita a consultar la ficha del caso 003:
http://observajep.com/images/macrocasos/3.pdf

2L comisién Colombiana de Juristas, Comunicado de Prensa “Victimas solicitan expulsar a Mario Montoya y a Publio
Hernan Mejia de la JEP”, 30 de septiembre de 2020, disponible en:
https://www.coljuristas.org/nuestro quehacer/item.php?id=390

22 Colectivo de Abogados José Alvear Restrepo, Solicitud de apertura de incidente de incumplimiento de régimen de
condicionalidad en contra del sefior Gr. (r) Mario Montoya Uribe.
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el proceso de contrastacion de la informacién aportada en el caso - la cual incluye no solo las versiones
de los comparecientes sino también la aportada por las organizaciones de victimas y otros medios
probatorios recabados; los militares se encontraban compareciendo ante la SRVR de manera voluntaria;
y, a la fecha, no habian sido citados para reconocimiento de responsabilidad, por lo que deberd
continuarse con las etapas procesales que correspondan para determinar, en el momento en que sea
oportuno, si debe adelantarse el incidente solicitado por las organizaciones de victimas?:.

En suma, al igual que con las versiones de algunos exjefes de las FARC-EP, la JEP ha aclarado e insistido en
qgue la valoracion del cumplimiento respecto al deber de aportar a la verdad plena y las consecuencias
sobre el no reconocimiento de responsabilidad se deben valorar luego de agotar distintas etapas de un
procedimiento complejo, que incluye la audiencia publica de reconocimiento de verdad y responsabilidad,
en la que los comparecientes se pronuncian sobre las conclusiones de la SRVR respecto a la informacion
contrastada.

3.1.2. Reconocimiento de responsabilidad temprana por parte de antiguos
comandantes de las FARC-EP

El 14 de septiembre de 2020, el antiguo secretariado de las FARC-EP emitié una declaracién publica en la
gue reconocia y pedia perddn por los secuestros que la organizacién habia realizado, y manifestd su
intencién de contribuir a la satisfaccién de los derechos a la verdad y a la justicia al aclarar y responder
por dicho fenédmeno que es parte del Caso 001 sobre “Retencidén ilegal de personas por parte de las FARC-
EP” de la JEP*. Dias después, el 30 de septiembre de 2020, los antiguos comandantes de las FARC-EP
Julidn Gallo, Pastor Alape y Pablo Catatumbo enviaron a la JEP una carta en la que se comprometian a
aportar verdad plena y a esclarecer los hechos ocurridos en relacién con los homicidios de Alvaro Gémez
Hurtado, Hernando Pizarro Ledn Gomez, José Fedor Rey, Jesls Antonio Bejarano, Fernando Landazabal
Reyesy Pablo Emilio Guarin. En dicha carta también asumieron la responsabilidad por dichos homicidios®>.
Esta comunicaciéon ha generado distintos interrogantes sobre los efectos que puede tener dicho
reconocimiento de su responsabilidad. Ambas comunicaciones han tenido gran impacto en la JEP y en la
opinién publica, al abrir debates sobre los alcances de los aportes a la verdad y el reconocimiento de
responsabilidad temprana por parte de los comparecientes.

23 g Tiempo, “JEP rechaza solicitud para expulsar a Mario Montoya y a Hernan Mejia”, 17 de diciembre de 2020,
disponible  en:  https://www.eltiempo.com/justicia/jep-colombia/jep-no-abre-proceso-de-expulsion-a-mario-

montoya-ni-publio-hernan-mejia-555317
24

Comision de la Verdad, “Reflexion 15 de septiembre 2020” disponible en
https://comisiondelaverdad.co/actualidad/comunicados-y-declaraciones/a-proposito-de-la-carta-publica-de-farc-
secuestro 'y carta suscrita por el ex secretariado de las FARC-EP  disponible en:

https://twitter.com/ComunesCol/status/1305651081410736128
25 Jurisdicciéon Especial para la Paz, Comunicado 132 de 2020, disponible en https://www.jep.gov.co/Sala-de-
Prensa/Paginas/Farc-asume-responsabilidad-en-homicidio-de-%C3%81lvaro-G%C3%B3mez-Hurtado-y-en-otros-

CINCO-Cas0s.aspx
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En primer lugar, el reconocimiento de responsabilidad y el aporte a la verdad plena son elementos
esenciales del SIVJIRNR y de ellos depende que los comparecientes gocen de los beneficios que otorga la
JEP. En funcién de esos principios, es viable que los comparecientes asuman la responsabilidad sobre
hechos relacionados con el conflicto armado en instancias previas a las audiencias, como la de
reconocimiento de responsabilidad. Siempre que este reconocimiento sea voluntario, libre, completo,
exhaustivo y detallado?®. Puntualizamos que dicho reconocimiento no es concluyente, sino que debe ser
valorado por la SRVR de Verdad, de Responsabilidad y de Determinacidn de los Hechos y Conductas, que
debe verificarlo a partir de un ejercicio riguroso de contraste con otras fuentes de informacién como:

Informes presentados por organizaciones de victimas;

Informes presentados por otras entidades estatales;

Versiones voluntarias de comparecientes;

Informacién remitida por la jurisdiccidn ordinaria y la Fiscalia General de la Nacion, e

Informacién aportada por comparecientes en las actas de compromiso y otras instancias de la
JEP%,

En caso de que la SRVR considere que el reconocimiento temprano de responsabilidad es inconsistente
con dicha informacidn, puede determinar dicho reconocimiento como un acto contrario al deber de
aportar verdad plena y acarrear las consecuencias expuestas anteriormente. Puede también considerar
gue dicha actuacion, al no ser cierta, constituye una obstruccidn a la justicia y ordenar las investigaciones
pertinentes?. Por el contrario, si se corrobora la aceptacidon de responsabilidad, por ser esta temprana,
podra generar las consecuencias del aporte pleno a la verdad y reconocimiento de responsabilidad y
otorgarse los beneficios de la jurisdiccién como la imposicidon de sanciones propias.

En segundo lugar, han surgido dudas sobre los efectos que puede tener un reconocimiento temprano de
responsabilidad sobre hechos punibles que estan siendo objeto de investigacion por parte de la
jurisdiccion ordinaria. Tal interrogante es relevante porque los homicidios reconocidos por Julidn Gallo,
Pastor Alape y Pablo Catatumbo, vienen siendo investigados por la Fiscalia General de la Nacién. En
particular, el homicidio de Alvaro Gdmez Hurtado fue catalogado como crimen de lesa humanidad, por lo
que su investigacién no prescribe en la justicia ordinaria®.

26 ObservalEP, Capsula informativa “Pronunciamientos de las FARC-EP: naturaleza y rutas de accion” disponible en
http://observajep.com/images/capsulas/8785576465fac11c558d1b3.53346456.pdf

27 1bid..

28 yer Ley Estatutaria de la JEP, articulo 79.

29 Fiscalia General de la Nacidn, “Fiscalia declara como crimen de lesa humanidad homicidio de Alvaro Gémez
Hurtado” disponible en https://www.fiscalia.gov.co/colombia/seguridad-ciudadana/fiscalia-declara-como-crimen-
de-lesa-humanidad-homicidio-de-alvaro-gomez-hurtado/
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Al respecto, el Acto Legislativo 01 de 2017, en su articulo transitorio no. 5, establece la competencia
prevalente de la JEP frente a otras jurisdicciones con relacidn a los hechos que son de su competencia®.
Asi mismo, el articulo 79 de la Ley Estatutaria de la JEP puntualiza que:

“Atendiendo a la competencia exclusiva de la JEP sobre las conductas cometidas con anterioridad
al 1 de diciembre de 2016, conforme se establece en el articulo transitorio 50 del Acto Legislativo
numero 01 de 2017, los drganos y servidores publicos que continden las anteriores
investigaciones solo podran realizar actos de indagacion e investigacidon segun el procedimiento
gue se trate absteniéndose de proferir sentencias, imponer medidas de aseguramiento, ordenar
capturas o cumplir las que previamente se hayan ordenado, que involucren a personas cuyas
conductas son competencia de la JEP.”

De esta manera, las investigaciones que realice la Fiscalia General de la Nacién sobre los hechos
reconocidos por los comparecientes pueden seguir su curso siempre que no impongan las actuaciones
descritas en el articulo 79 de la Ley Estatutaria. Esta actividad podrd darse hasta que la SRVR anuncie la
emision de la resolucidn de conclusiones tres meses antes de su expedicién, en cuyo caso se suspenderdn
las actividades investigativas de las otras jurisdicciones sobre hechos que contenga dicha resolucién3.. Sin
embargo, la Fiscalia General de la Nacidn u otras entidades con competencia podran continuar con las
investigaciones y acciones propias de su naturaleza frente a personas que no sean sujetos a la
competencia de la JEP, por lo que puede darse que haya investigaciones y decisiones judiciales
concomitantes respecto de un mismo hecho punible3?,

En tercer lugar, también han surgido dudas sobre las consecuencias del reconocimiento de
responsabilidad de excombatientes de las FARC-EP que ocupan actualmente curules en el Congreso de la
Republica y gozan de fuero constitucional, pues la competencia para investigarlos, en general, recaeria
sobre la Corte Suprema de Justicia. Al respecto, se pueden tener en cuenta las siguientes consideraciones:

e El articulo 5 transitorio del Acto Legislativo 01 de 2017, que hace parte de la Constitucién,
establece la competencia preferente de la JEP frente a otras jurisdicciones sobre asuntos que son
de su competencia;

30 Acto Legislativo 01 de 2017, Art. 5 transitorio: “La Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP) estard sujeta a un régimen
legal propio, con autonomia administrativa, presupuestal y técnica; administrard justicia de manera transitoria y
autéonoma y conocerd de manera preferente sobre todas las demds jurisdicciones y de forma exclusiva de las
conductas cometidas con anterioridad al 1o de diciembre de 2016, por causa, con ocasion o en relacion directa o
indirecta con el conflicto armado, por quienes participaron en el mismo, en especial respecto a conductas
consideradas graves infracciones al Derecho Internacional Humanitario o graves violaciones de los derechos
humanos”.

81 ObservalEP, Capsula informativa “Pronunciamientos de las FARC-EP: naturaleza y rutas de accion” disponible en
http://observajep.com/images/capsulas/8785576465fac11¢558d1b3.53346456.pdf

32 pcorde ala Ley Estatutaria de la JEP, esta es competente de conocer sobre conductas relacionadas con el conflicto
armado, previas al 31 de diciembre de 2016, cometidas por exintegrantes de las FARC-EP y agentes de la Fuerza
Publica de forma obligatoria. Al igual, puede tener competencia sobre terceros civiles y agentes del estado no
integrantes de la Fuerza Publica si ellos se sometiesen voluntariamente a su jurisdiccion.
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e Esa misma norma excluye de la competencia de la JEP Unicamente a quienes gozan del fuero
presidencial, omitiendo la inclusién de otros aforados como los congresistas;

e Si bien la Constitucidn también incorpora una norma sobre la competencia de la Corte Suprema
de Justicia sobre aforados, la competencia de la JEP sobre exintegrantes de las FARC-EP tiene el
mismo rango. Ello implica un ejercicio armonizador entre ambas normas, con énfasis al caracter
extraordinario y especial de las normas constitucionales del SIVIRNR;

e La participacion politica de los exintegrantes de las FARC-EP se consagré como uno de los pilares
del Acuerdo Final para una Paz Estable y Duraderay esta ha sido incorporada en el Acto Legislativo
01 de 2017, asi como analizada y declarada constitucional por la Corte Constitucional en
sentencias C-674 de 2017 y C-080 de 2018. Ademas, se ha dispuesto que las sanciones propias
gue puede imponer la JEP no necesariamente implican incompatibilidad para la participacion
politica de los excombatientes®,

En cuarto lugar, han surgido interrogantes sobre el alcance de las posibles inconformidades u oposiciones
que planteen las victimas de los hechos sobre los que se hace reconocimiento temprano de
responsabilidad. Este es el caso de los familiares de Alvaro Gémez Hurtado, quienes, a través de sus
abogados, recurrieron el Auto 167 de 2020 de la SRVR, por medio del cual se llamé a Julidn Gallo y Rodrigo
Londofio a audiencia de aporte a la verdad sobre los homicidios reconocidos por el exsecretariado de las
FARC-EP. Segun los recurrentes, dicha citaciéon no podia prosperar debido a tres razones. La primera, la
SRVR carece de competencia para conocer sobre el homicidio de Alvaro Gémez Hurtado porque este no
tiene conexidad con el conflicto armado colombiano. La segunda, la competencia sobre Julidn Gallo, por
ser congresista, recaeria en la Corte Suprema de Justicia, y, la tercera, la actuacién seria nula ya que no se
enmarca en ningin macrocaso y no cuenta con priorizacion previa34.

Al respecto, la SRVR, mediante el Auto no. 187 de 2020, desestimé el recurso con fundamento en los
siguientes argumentos:

e Elfundamento del auto recurrido se da por la facultad de la SRVR de adoptar medidas que tiendan
a la construccion de una verdad dialdgica para poder determinar, entre otras, si ciertas conductas
son o no competencia de la JEP. En esa medida, no se puede argiiir falta de competencia sin que
se den pasos sustanciales para evaluar los requisitos de competencia material, personal y
temporal. Hacerlo previo a indagaciones como la citacién recurrida, implicaria un juicio
apresurado y desconocedor de los procedimientos de la JEP;

e La citacién a una versidon de aporte a la verdad tiene, entre otras, la finalidad de recabar
informacién para determinar aspectos relacionados con la competencia de la jurisdiccién. En ese
sentido, no es dable argtiir que dicha practica implicaria una asuncién de competencia que entre

33 ObservalEP, Capsula informativa “Pronunciamientos de las FARC-EP: naturaleza y rutas de accion” disponible en
http://observajep.com/images/capsulas/8785576465fac11c558d1b3.53346456.pdf

34 5ala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Determinacion de los Hechos y Conductas, Auto no.
187 del 11 de noviembre de 2020, Rad. 202003010989.
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en tensidn con la de otra entidad. Adicionalmente, la citacion no invalida ni obstruye las
investigaciones que se adelanten en otras entidades como la Fiscalia General de la Nacién;

e No es dable presuponer que para adelantar diligencias que buscan contribuir al esclarecimiento
de la verdad, el reconocimiento de responsabilidad, la priorizacion de casos, entre otras,
requieran estar enmarcadas en un macrocaso. La funciones constitucionales y legales de la JEP,
asi como la garantia de los derechos de las victimas y de la sociedad a conocer la verdad no pueden
ser menoscabados por un requisito que no existe en la normativa aplicable®.

La existencia de declaraciones para aportar a la verdad y reconocimientos tempranos de responsabilidad
plantean cuestionamientos y debates que seguiran impactando a la JEP. La JEP ha ido resolviendo -como
se observé- algunos de estos interrogantes y aclarando cdémo operan dos aspectos fundamentales del
SIVIRNR: el aporte pleno a la verdad y el reconocimiento de responsabilidades. Estos hechos y decisiones
dan cuenta de la funcionalidad del Sistema y de la importancia de que los comparecientes se
comprometan a cumplir con las obligaciones y finalidades de la jurisdiccidn y a que existan rutas para que
victimas, entidades estatales y la sociedad puedan ser participes de una construccion dialégica de la
verdad.

3.1.3. Exclusion de paramilitares de la JEP y derecho a la verdad: el caso de Salvatore
Mancuso

Los exintegrantes de grupos paramilitares estan excluidos de la competencia de la JEP®. Sin embargo, la
SA dejo un camino interpretativo para que algunos exparamilitares puedan estar sujetos a la competencia
de la JEP siempre que:

Ingresen bajo la calidad de terceros financiadores o colaboradores;

® Sean juzgados exclusivamente sobre ese rol;
Superen un test de verdad para revertir la presuncion de que actuaron solo como actores armados
y puedan contribuir sustancialmente con la verdad desde el rol de terceros®’;

e No hayan sido condenados previamente por la justicia ordinaria por dicho rol®,

En ese marco, durante el 2020 la SRVR emitié el Auto no. 90 de 2020, en el cual se pronuncié sobre la
solicitud de sometimiento del exparamilitar Salvatore Mancuso. El Auto se fundamenté en que la solicitud
de Mancuso la realizaba en calidad de tercero financiador de grupos paramilitares, calidad previa a su
condicién de actor armado.

% Ibid.
36 p respecto de la jurisprudencia de la JEP sobre paramilitares y competencia ver: ObservalEP, Informe “La JEP en
observacion: analisis jurisprudenciales Y retos vigentes” 2020, disponible en:

http://observajep.com/images/informes/3882996405e5551de42af47.98545643..pdf
37 Tribunal para la Paz, SA, Auto TP-SA 199 de 2019.
3 Tribunal para la Paz, SA, Auto TP-SA 135 de 2019.
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La SRVR, al estudiar la solicitud, concluyd negando el sometimiento bajo el supuesto que para analizar si
un exintegrante de un grupo paramilitar puede acogerse a la JEP bajo el rol de tercero financiador es
necesario acudir al concepto de “funcién continua de combate” que implica la ejecucidn de diversos roles
y funciones dentro de una estructura armada, en la que también se hace participe de las hostilidades. En
ese sentido, no se pueden hacer lecturas unidimensionales sobre los sujetos que pertenecen como
actores armados a una estructura militar. Con base en ese criterio, es dable argumentar que Salvatore
Mancuso hizo parte integral de las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC) con una funcién continua de
combate en la que asumid roles desde fundador y miembro organico de la estructura, por lo que no es
posible asumir que en algin momento tuvo meramente el rol de tercero financiador. Razén por la cual,
no es posible vencer la presuncién de rol de actor armado del®.

No obstante, algunos de los y las magistradas de la SRVR suscribieron salvamentos de voto respecto a
dicha decisién. En particular, los magistrados Belkis Izquierdo y Oscar Parra se opusieron a la decision
debido a que la Sala desatendié que no toda la participacién de Salvatore Mancuso en las autodefensas
se dio bajo la premisa de combatiente o actor armado y se pierde de vista el precedente de la SA en cuanto
a que el rol de actor armado no es necesariamente incompatible con el de tercero financiador. Ademss,
afirmaron que la SRVR desestimd las importantes contribuciones al derecho a la verdad que se podria
efectuar en un tema que requiere de mayor esclarecimiento como es el rol de terceros financiadores en
el conflicto armado, mds sobre hechos que son relevantes para el estudio de los macrocasos y sobre
periodos en los que no hay condenas o mayor investigacion penal?.

En un sentido similar, la magistrada Nadiezdha Henriquez Chacin también salvé su voto al considerar que
la Sala desconocid las excepciones planteadas por la SA respecto del ingreso de paramilitares a la JEP.
Ademas, indicé que esta decision desconocia el deber de la JEP de satisfacer el derecho a la verdad en
asuntos trascendentales como la “paraeconomia” y durante periodos que no han sido debidamente
investigados y que son relevantes para los macrocasos de la JEP*.

Finalmente, en diciembre de 2020 la Sala aceptd el recurso interpuesto por su abogado en contra de la
decisidn, al considerar que el apoderado aportd argumentos adicionales que deben ser tenidos en cuenta
en relacion con la competencia personal. En esa medida, en el 2021, se resolvera dicho recurso y se sabra
si Salvatore Mancuso va a ser admitido en la JEP. La decisidn implica resolver una tensidn entre la
competencia de la JEP frente a algunos actores del conflicto armado interno que no son ex miembros de
las FARC-EP ni de la Fuerza Publica y el objetivo del Sistema de maximizar la garantia del derecho a la
verdad en favor de las victimas, a través del aporte de verdad plena que puedan realizar los
comparecientes en la JEP.

39 5ala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Determinacion de los Hechos y Conductas, Auto no.
90 del 3 de junio de 2020, Rad. 202003002318.

40 ObservalEP, Ficha de analisis del Auto no. 90 de 2020, disponible en:
http://observajep.com/images/fichas_tecnicas_decisiones/14713628945f074428b6adf4.80491173.pdf

L Ibid.
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3.2. Persona protegida en el Derecho Internacional Humanitario: aplicacion en
diferentes decisiones de la JEP

Tanto el Acto Legislativo 01 de 2017 como en el articulo 23 de la Ley 1957 de 2019 -ley estatutaria de la
JEP- establecen que la JEP tiene un marco juridico amplio, y que en cuanto a la calificacidn juridica de las
conductas puede acudir a: (i) el derecho internacional de los derechos humanos (DIDH), (ii) el derecho
internacional humanitario (DIH), (iii) el derecho penal internacional (DPI), (iv) el Cédigo Penal Colombiano,

y (v) el derecho operacional*

. Asi, las diferentes Salas y Secciones de la JEP ya han aplicado estos distintos
regimenes de derecho, en concreto en relacion con la figura de personas protegidas del DIH,

Especialmente en los tramites de amnistia.

Esta figura tiene variados impactos en los procedimientos de la JEP, es por esto que, en la presente seccidn
se analizara a grandes rasgos la figura de persona protegida en las fuentes normativas y pronunciamientos
de la JEP.

3.2.1. Aproximacion al concepto de persona protegida en el DIH y en el ordenamiento
juridico colombiano

El concepto de personas protegidas por el DIH fue previsto inicialmente en relaciéon con los conflictos
armados de cardcter internacional (CAl), y se encuentra contenido en los Cuatro Convenios de Ginebra,
protegiendo a los heridos y enfermos®, naufragos*, prisioneros de guerra® y poblacién civil*®. No
obstante, a partir del articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra se ha establecido que la figura de
personas protegidas también resulta aplicable a los conflictos armados de cardcter no internacional
(CANI*. El Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) en los comentarios al articulo 3 comun establecid:

“La proteccion de las personas que no participan o que han dejado de participar en las hostilidades
es central para el derecho humanitario. Por consiguiente, las personas protegidas por el articulo
3 comun estdn descritas por medio de delimitaciones explicitas: “personas que no participen
directamente en las hostilidades, incluidos los miembros de las fuerzas armadas que hayan
depuesto las armas por enfermedad, herida, detencidén o por cualquier otra causa. Las partes en
un conflicto armado no internacional tienen la obligacion categérica de tratar a esas personas con

humanidad, en todas las circunstancias y sin distincién alguna de indole desfavorable.”*®

42 Ley 1957 de 2019. Articulo 23; Acto legislativo 01 de 2017. Articulo transitorio 5.
“3 primer Convenio de Ginebra. Articulos 12 y13

a4 Segundo Convenio de Ginebra. Articulos 12 y 13

45 Tercer Convenio de Ginebra. Articulos 4 y13

46 Cuarto Convenio de Ginebra. Articulo 4

47 Cuatro Convenios de Ginebra. Articulo 3 comun.

8 Comité Internacional de la Cruz Roja. Lindsey Cameron, Bruno Demeyere, Jean-Marie Henckaert. Comentario del
Convenio de Ginebra I. Articulo 3 conflictos sin caracter internacional. Comentario 519.
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En este sentido, se evidencia que el CICR ha entendido que la aplicaciéon de la figura de personas
protegidas se aplica tanto en escenarios de CAl como de CANI. Esto se ve reforzado por la consolidacién
de una serie de normas de DIH consuetudinario que establecen una proteccion general del DIH -tanto a
CAl como CANI- de todos aquellos que se encuentran fuera de combate®.

Finalmente, en relacidn con la proteccién del DIH a las personas, vale la pena mencionar que este cuerpo
normativo establece una serie de protecciones especiales en relacidn con ciertas categorias de personas:
(i) las nifias y los nifios™, (ii) las mujeres®?, (iii) los periodistas que desempefian misiones peligrosas®, (iv)
los refugiados y desplazados internos®:. Para cada una de estas categorias, partiendo de las necesidades
particulares de cada grupo de la poblacién, el DIH establece tratamientos especiales, como por ejemplo
en relacion con los nifios y las nifas se establece la prohibicidn absoluta de su reclutamiento voluntario o
forzoso para participar en las hostilidades®®.

Ahora bien, con respecto al derecho nacional, el Cédigo Penal colombiano en el pardgrafo unico del
articulo 135, establece que las personas protegidas conforme al derecho internacional humanitario son:

“(...)

1. Los integrantes de la poblacién civil.

2. Las personas que no participan en hostilidades y los civiles en poder de la parte adversa.

3. Los heridos, enfermos o ndufragos puestos fuera de combate.

4. El personal sanitario o religioso.

5. Los periodistas en misidén o corresponsales de guerra acreditados.

6. Los combatientes que hayan depuesto las armas por captura, rendicién u otra causa analoga.
7. Quienes antes del comienzo de las hostilidades fueren considerados como apdétridas o
refugiados.

8. Cualquier otra persona que tenga aquella condicion en virtud de los Convenios |, II, lll y IV de
Ginebra de 1949 y los Protocolos Adicionales | y Il de 1977 y otros que llegaren a ratificarse.”

La Corte Constitucional afirmd que esta norma es constitucional, entre otras razones, porque las
disposiciones del DIH que se refieren a estos asuntos hacen parte del bloque de constitucionalidad, y por
lo tanto son parametro de control de constitucionalidad. Estas apreciaciones las realiz6 la Corte
Constitucional en la sentencia C-291 de 2007, en la que también analizé la aplicacidon de crimenes de
guerra concretos como la toma de rehenes, y su especial relevancia en el conflicto armado colombiano.

49 CICR. Derecho Internacional Humanitario Consuetudinario. Norma 47.
%0 ¢ICR. Derecho Internacional Humanitario Consuetudinario. Norma 135.
51 CICR. Derecho Internacional Humanitario Consuetudinario. Norma 134.
52 CICR. Derecho Internacional Humanitario Consuetudinario. Norma 34.

53 CICR. Derecho Internacional Humanitario Consuetudinario. Norma 129; Ver también: SALMON, Elizabeth.
Introduccién al derecho internacional humanitario. Pontificia Universidad Catdlica del Perd. Instituto de Democracia
y Derechos Humanos., 2016.

54 CICR. Derecho Internacional Humanitario Consuetudinario. Norma 135.
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La inclusién de tipos penales que configuran crimenes de guerra, en especial la inclusiéon de la figura de
personas protegidas por el DIH ha sido analizada por la Corte Suprema de Justicia®® y por diferentes
doctrinantes®, encontrando que esta aplicacién concomitante del derecho internacional y el derecho
nacional en relacidon con estas conductas relacionadas con el conflicto armado, no se aplica por primera
vez en el marco de la JEP, sino que mediante el Cddigo Penal Colombiano ya se habia promovido dicha
aplicacion.

3.2.2. Discusiones concretas sobre el concepto de persona protegida

Aunque, como se evidenciara, el concepto de persona protegida — abordado en diversos casos por la JEP®’
- tiene un impacto fundamental en distintos asuntos de la Jurisdiccién, las discusiones que se han
desarrollado efectivamente en la JEP se han concentrado en especial en dos asuntos: la aplicabilidad del
concepto respecto de los integrantes de la Policia Nacional; y respecto de los miembros de los grupos
armados en escenarios en los que son victimas de los denominados delitos intrafilas.

a. Los miembros de la Policia Nacional

El caso de Luis Alberto Guzmdn Diaz, decidido por la SA del Tribunal para la Paz, discute si un homicidio

de un miembro de la Policia podria constituir homicidio en persona protegida®. En su anélisis se definid
una serie de reglas juridicas que seguramente impactardn otras decisiones de la JEP.

En primer lugar, la Seccién establecié que, aunque en el DIH no hay consenso sobre la naturaleza de los
cuerpos de Policia, prima facie, el DIH otorga a los cuerpos de Policia la misma proteccion de las personas
civiles. En este sentido, la SA establecid que en tanto los cuerpos de Policia en general se encaminan a la
aplicacion de la ley, estos son cuerpos civiles aunque se encuentren armados.

En segundo lugar, establecid que hay escenarios en los que esta proteccidn general puede perderse, y
para tal fin deben analizarse dos dimensiones:

%5 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Penal, 27 de enero de 2010, Radicado No. 29563. Magistrado ponente
Julio Enrique Socha-Salamanca

56 Aponte-Cardona, Alejandro. 2010. “Persecucion Penal Nacional Del Homicidio En Persona Protegida: Alcances Y
Limites Del Derecho Penal En Contextos De Justicia Transicional / Criminal Prosecution of the Homicide of Protected
Persons in Colombia: Scope and Limits of Criminal Law in Transitional Justice Contexts.” International Law, no. 17
(July): 13-62.
https://search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&AuthType=ip&db=edssci&AN=edssci.51692.8156201000020
0002&lang=es&site=eds-live&scope=site; SALCEDO FRANCO, CRISTHIAN MIGUEL. 2014. “Del Homicidio En Persona
Protegida Y Su Aplicacion Frente a Las Transformaciones Del Conflicto Armado En Colombia.” Universitas
Estudiantes, no. 11 (January): 9-43.
https://search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&AuthType=ip&db=fua&AN=103410847&lang=es&site=eds-
live&scopes=site.

57 JEP. SA. Auto TP-SA 598 de 2020; JEP. SA. Auto TP-SA 596 de 2020.

%8 JEP. SA. Sentencia TP-SA-AM 168 de 2020.
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e Dimensidn organica: cuando una unidad militar de iure o de facto se incorpora a las fuerzas
militares. La incorporacion de iure se da mediante un acto oficial como una ley o un decreto. Por
su parte, la incorporacion de facto ocurre cuando efectivamente en la practica una unidad ha sido
asignada a realizar actuaciones militares o a realizar operaciones conjuntas con fuerzas militares.

e Dimensidn funcional: cuando un individuo participa directamente en las hostilidades, por lo que
el individuo -integrante de la Policia Nacional- perderd la proteccion mientras dure su
participacion.

La Seccidn establecid que, aunque la Policia hace parte de las Fuerzas Armadas y depende del Ministerio

Ill

de Defensa, en general esta tiene como principal funcién el “mantenimiento de las condiciones necesarias

para el goce de los derechos y libertades de los ciudadanos y asegurar que los habitantes de Colombia

convivan en paz. Es pues un mecanismo preventivo de proteccidn de los derechos humanos.”>®

Por las particularidades del conflicto armado colombiano, la SA identificé tres tipos de integrantes de la
Policia Nacional: (i) los que se dedican de manera exclusiva a la aplicacidn de la ley, (ii) los que pertenecen
a unidades destinadas a realizar operaciones militares o trabajo conjunto con las fuerzas militares, y (iii)
los que de forma individual participan directamente en las hostilidades. De estas categorias solo los
integrantes del numeral (i) cuentan con la proteccion de los civiles en el DIH.

Llama la atencidn que la SA en el caso de Luis Alberto Guzman Diaz sefial6 la posibilidad de utilizar la figura
de funcién continua de combate, para determinar la protecciéon otorgada por el DIH a los cuerpos de
Policia®. En la decisién no se profundiza sobre este asunto, pero es interesante en cuanto en el DIH la
funcién continua de combate suele usarse para determinar la pertenencia de individuos a grupos armados
no estatales®’.

b. Los integrantes de los grupos armados no estatales

Otro de los asuntos que genera discusion en el derecho internacional y la doctrina es la posible
consideracion de los propios miembros de las partes en conflicto como personas protegidas, ante los
denominados delitos intrafilas®?. Los delitos intrafilas son entendidos como aquellos que cometen
miembros del grupo armado en contra de otros miembros del mismo grupo®. Esta discusién no ha llegado

59 Corte Constitucional. Sentencia C-024 de 2004.

60 JEP. SA. Sentencia TP-SA-AM 168 de 2020.

61 CicR. Guia para interpretar la nocidn de participacion directa en las hostilidades segun el derecho internacional
humanitario. 2010.

%2 HERRERA ROJAS, Thalia Vanessa, et al. Concepciones de justicia frente a hechos de violencia sexual intrafilas en
mujeres excombatientes; CORAL CADENA, Sarah. Aborto forzado en mujeres combatientes de las FARC-EP. Debates
sobre su posible calificacién como crimenes internacionales. Departamento de Derecho, 2019.

63 Ver entre otros: HERRERA ROJAS, Thalia Vanessa, et’al. Concepciones de justicia frente a hechos de
violencia sexual intrafilas en mujeres excombatientes; SANCHEZ, Edwin Cortés; ACEVEDO, Gloria
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con toda la profundidad a los casos analizados por |la JEP, aunque sin duda sera uno de los puntos centrales
en el caso 007 sobre reclutamiento, en el que ya se alegan varias conductas que podrian constituir estos
delitos intrafilas.

Esta cuestion fue analizada en la decision del caso del “enfermero”. Decisidon en la que se discutio la
concesion del beneficio de libertad condicionada, tomada por la magistrada Xiomara Cecilia Balanta de la
SAl o Indulto. La principal pregunta en esta decision se referia a si los abortos forzados cometidos por el
sefior Héctor Albeidis Arboleda Buitrago contra integrantes de las FARC-EP podian o no constituir
crimenes de guerra®. La decisién tomada en este caso parte de la premisa de que los crimenes cometidos
por una parte del conflicto contra sus propios integrantes no pueden constituir crimenes de guerra.

En la decisidon se establece que el DIH regula dos grandes situaciones: los medios y métodos de guerra 'y
la proteccién a las personas protegidas, esto es no combatientes o aquellos que han depuesto las armas.
Parece poderse interpretar de la decisidon que, como las victimas de los delitos intrafilas son combatientes
gue no han depuesto las armas no podrian ser consideradas personas protegidas en el DIH. No obstante,
este no era un punto central de la decisidn, por lo que no hay una posicion establecida de la JEP al
respecto.

En la jurisprudencia de la Corte Penal Internacional ya se han abordado algunas de estas cuestiones. En
particular, en las decisiones de 2017% y 2019% del caso Ntaganda. En estas, la CPI establecié que el DIH
tiene un espectro de proteccion mas amplio, ya que se encuentra guiado en todo momento por el
principio de humanidad que limita las acciones de las partes en conflicto. La CPl también constatd que el
CICR en sus comentarios a las convenciones de Ginebra ya establecid que los abusos de una parte en
conflicto contra sus propios miembros se encuentran limitados por el DIH, y en el caso de CANIs,
concretamente por el articulo 3 comun®’.

Esta cuestion sin duda seguird constituyendo un reto para la JEP, porque implica el didlogo entre los

sistemas de derecho internacional y derecho nacional, que genera efectos concretos en la calificacion de
las conductas.

3.3. Participacion de las victimas en la JEP en el 2020

3.3.1. Los retos de la virtualidad

Bernal. Marco argumentativo para la Violencia Basada en Género [VBG] en el contexto del conflicto
armado colombiano. Glz, 2012.

64 JEP. Sala de Amnistia o Indulto. Resolucién SAI-LC-XMB-046.

85 CPI. Trial Chamber VI. Second decision on the Defence’s challenge to the jurisdiction of the Court in respect of
Counts 6 and 9. ICC-01/04-02/06

86 CpI. Trial Chamber VI. Judgment. 1CC-01/04-02/06.

67 CPI. Trial Chamber VI. Second decision on the Defence’s challenge to the jurisdiction of the Court in respect of
Counts 6 and 9. ICC-01/04-02/06
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El 2020 marcdé un antecedente importante en la forma en que se venian manejando los espacios de las
victimas ante la JEP. Con el decreto de estado de emergencia, decreto 417 del 17 de marzo del 2020,
ocasionado por el COVID — 19 en el territorio nacional, la JEP tuvo que adaptar su trabajo a la virtualidad.
Esto implicd que los espacios de participaciéon de las victimas que en principio eran presenciales, se
desarrollaran digitalmente, trayendo asi ciertas ventajas y desventajas en el tratamiento y garantia de los
derechos de las victimas del conflicto armado.

Desde el 13 de marzo de 2020, la JEP adoptd nuevas medidas para reorganizar su trabajo y acomodarse a
la nueva virtualidad. La primera medida que se expidid fue el acuerdo 008 de 2020, que decreté nuevos
horarios de trabajo de los funcionarios y funcionarias de la JEP, asi como también, el trabajo virtual del
personal de las Salas y Secciones. Esta medida estuvo acompafiada posteriormente por una serie de
acuerdos y circulares que establecian el teletrabajo y la realizacién y prérroga de audiencias publicas. No
obstante, algunos trdmites como la interposicion del recurso de habeas corpus, la expedicién de las
providencias que no requieren notificacién o la realizacion de diligencias judiciales que puedan realizarse
por medios electrdnicos, nunca fueron suspendidos y su realizacién continué de manera virtual.

La virtualidad puso de manifiesto también no sélo la capacidad y flexibilidad de una justicia transicional
gue pese a las circunstancias ha seguido operando, sino que expuso atin mas las desigualdades sociales.
Muchas personas, sobre todo en zonas rurales, no cuentan con medios digitales que faciliten su conexién
a internet, siendo ello una limitacidn a su acceso a la JEP. De igual forma, resulta preocupante el factor
temporal de la JEP, pues debemos recordar que su término de actuacion estd limitado entre 10 a 20
afios®; y si bien, con la adecuacién del trabajo a la virtualidad se ha seguido operando, durante el 2020 se
suspendieron muchos de los términos judiciales de la jurisdiccién mientras este se adecuaba a la nueva
realidad®.

3.3.2. Avances en el 2020 sobre el derecho de participacion de las victimas

En la rendicion de cuentas del afio 2020, llevada a cabo el 11 de diciembre de 2020 en la ciudad de
Villavicencio, la JEP resaltd los siguientes datos que son relevantes respecto a la participacion de las
victimas durante los tres afios de la JEP, con especial énfasis en el 20207°:

68 Articulo transitorio 15°: “(...) El plazo para la conclusién de las funciones de la JEP consistentes en la presentacidn
de acusaciones por la Unidad de Investigacidon y Acusacién, de oficio o como consecuencia de las resoluciones de la
Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y Determinacion de los Hechos y las Conductas, sera de 10
afios contados a partir de la entrada efectiva en funcionamiento de la totalidad de salas y secciones de la JEP, y un
plazo posterior de 5 afios mds para concluir su actividad jurisdiccional, plazo este ultimo que de ser necesario podra
ser prorrogado mediante ley, para concluir su actividad, a solicitud de los magistrados de la JEP”

69 Iddrraga Ana. My Martin Andrés. F (2020); ¢La transicion colombiana en confinamiento? Retos de la participacion
de victimas en la JEP en medio de la virtualidad, tomado de https://dialogoderechoshumanos.com/agenda-estado-
de-derecho/la-transicion-colombiana-en-confinamiento-retos-de-la-participacion-de-victimas-en-la-jep-en-medio-

de-la-virtualidad

0 Tomado del Comunicado 175 del 11 de diciembre de 2020 de la JEP. Encontrado en: https://www.jep.gov.co/Sala-
de-Prensa/Paginas/Rendici%C3%B3n-de-Cuentas-2020-La-JEP-avanza-con-acci%C3%B3n-y-resultados.aspx
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- Serealizaron 336 audiencias virtuales.

- Alolargo de los tres afos de funcionamiento de la JEP, 308.141 victimas se han acreditado ante
la jurisdiccion.

- De los siete macrocasos abiertos, los comparecientes ya han rendido mds de 479 versiones y se
han adoptado 2.891 decisiones judiciales, de las 35.703 que ha tomado la JEP a lo largo de los 3
afios de su funcionamiento.

- Deigual forma, la Secretaria Ejecutiva de la JEP ha garantizado la centralidad de las victimas con
la consolidacion del Sistema Auténomo de Asesoria y Defensa (SAAD) el cual ha permitido
asesorar juridicamente a 5.754 victimas, 2.854 victimas individuales y 282 sujetos colectivos, en
donde 1.831 victimas recibieron acompanamiento psico juridico en diligencias judiciales y 1.165
personas recibieron informacién sobre el funcionamiento de la Jurisdiccion.

- Se ha garantizado la participacidon de 30.397 personas en 1.124 jornadas de informacion sobre la
JEP. De ellas, se han vinculado 616 organizaciones, 436 identificadas como potenciales
interesadas en la presentacion de informes. A su vez, la JEP realizé en el 2020, 176 jornadas de
difusidn y capacitacion para la “acreditaciéon en casos abiertos, acompanamiento en diligencias
judiciales, actividades con victimas en el exterior, mesas de trabajo con representantes de
organizaciones de victimas, reconciliacién y resiliencia, entre otras”’*.

- Se realizaron 19 encuentros virtuales por parte de la UIA donde participaron 1093 personas de
todo Colombia.

De otro lado, en noviembre de 2020, la JEP expidié el Manual para la participacidn integral de las victimas.
Este documento establece una serie de lineamientos frente a los espacios y oportunidades de
participacién de las victimas en el marco de los procedimientos que se tramitan ante la JEP. En este, se
establece, por ejemplo, como serd la entrega de informes por parte de las victimas a la jurisdiccién, los
espacios de participaciéon de las victimas en las diligencias judiciales y otras actividades de socializacion
entre la JEP y las victimas.

Aunado a lo anterior, se presentard a continuacién una explicacién de algunos de los espacios en donde
se ha materializado el derecho de participacion de las victimas dentro de la JEP:

a. Presentacion de informes ante la SRVR

Los informes son aquellas “narraciones, documentos, bases de datos y otras fuentes de informacidn por

medio de los cuales victimas, y organizaciones de victimas indigenas, negras, afrocolombianas, raizales,

n72

palenqueras o Rrom y de derechos humanos documentan para la SRVR los hechos cometidos”’* antes del

01 de diciembre de 2016 durante el conflicto armado.

1 bid.

72 Jurisdiccion Especial para la Paz — JEP (2020), Manual para la participacién de victimas de las victimas ante la JEP,
p. 59.
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Estos informes son unos de los mecanismos con los cuentan las victimas y organizaciones sociales para
dialogar con la JEP y garantizar el derecho de acceso a la justicia y la participacidén de las victimas. Estos
informes pueden ser presentados de manera escrita, oral o mixta. Cuando se presenten estas ultimas dos
modalidades, se expondran en el marco de audiencias judiciales que estaran dirigidas por los magistrados
de la JEP y se contara con el apoyo necesario para grabar las audiencias teniendo en cuenta la garantia
del derecho a la intimidad de quienes presenten estos informes.

Por ultimo, también es importante mencionar que con base en el Auto 222 de 2019 de la SRVR, las victimas
y organizaciones sociales tiene como plazo maximo para presentar sus informes hasta el 15 de marzo de
2021.

b. Participacion de las victimas en las versiones voluntarias, traslado y presentacion de
observaciones

El Manual de participacidon, define las versiones voluntarias como “el momento procesal en el que se
ponen de presente a los comparecientes que han sido comprometidos en los informes presentados a la
JEP o en las declaraciones de otros comparecientes, como presuntos responsables de hechos enmarcados
en los macrocasos abiertos por la SRVR, para que materialicen su compromiso de aportar verdad””3.

Las victimas en el marco de estos procedimientos también pueden: (i) asistir a estas versiones voluntarias;
(ii) formular preguntas a la magistratura sobre la informacidn trasladada y (iii) presentar observaciones a
lo dicho por los comparecientes en estas versiones voluntarias.

Dado que las victimas acreditadas tienen la calidad de intervinientes especiales, pueden acceder al
expediente del caso y a toda la informacién sobre los comparecientes, lo cual garantiza su derecho de
acceso a la informacion en las actuaciones del proceso y permite la preparacién adecuada de sus
intervenciones.

En el siguiente grafico se muestran los criterios que ha propuesto la JEP para la participacion efectiva de
las victimas en las versiones voluntarias:

3 Ibidem. p. 160.
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Grafica 1: Criterios de participacion de las victimas en las versiones voluntarias basado en el Manual
para la participacion de las victimas. ObservalEP 2021.

Resaltamos que el traslado de las versiones voluntarias y observaciones que las victimas hagan a los
aportes de verdad de los comparecientes, se llevardn a cabo a través de mecanismos virtuales y
presenciales en todo el territorio nacional y se constituye como una oportunidad de participacién
importante para las victimas, pues es la oportunidad procesal pertinente para comentar frente a lo dicho
y lo omitido por los comparecientes en las versiones voluntarias’.

3.4. Recalificacion de las conductas penales en la JEP

La recalificacion de conductas penales por parte de la JEP es una potestad legal atribuida por medio del
articulo 57° transitorio del Acto Legislativo 01 de 2017. Esta norma, le concede a la Salas y Secciones de la

™ Jurisdiccion Especial para la Paz — JEP (2020), Manual para la participacién de victimas de las victimas ante la JEP,
p. 164

S El articulo 5 del Acto Legislativo 01 de 2017 dispone frente a la calificacion de conductas lo siguiente: “(...) La JEP
al adoptar sus resoluciones o sentencias hara una calificacion juridica propia del Sistema respecto a las conductas
objeto del mismo, calificacion que se basard en el Cddigo Penal colombiano y/o en las normas de Derecho
Internacional en materia de Derechos Humanos (DIDH), Derecho Internacional Humanitario (DIH) o Derecho Penal
Internacional (DPI), siempre con aplicacidn obligatoria del principio de favorabilidad”.
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JEP la posibilidad de realizar una calificacién juridica propia a partir del uso de fuentes directas propias del
modelo transicional. Es decir que, a partir de la aplicacién del DPly DIH, entre otros, la JEP puede calificar
nuevamente una conducta cometida por algin compareciente que se encuentre dentro de su jurisdiccion,
siempre que encuentre motivos razonables y suficientes para determinar que el tipo penal por el que fue
condenada esa persona no corresponde al tipo penal adecuado con base en los fines de la justicia
transicional. De igual forma, al recalificar debe también tomarse en consideracion el principio de
favorabilidad que no sera aplicado de manera estricta como se aplica en la justicia penal ordinaria, “sino
que debe interpretarse para los fines de la justicia transicional”’®. En este sentido, “la calificacién de la
conducta se puede hacer incluso si su imputacién es aparentemente desfavorable para el imputado, pero

favorable a la garantia de los derechos de las victimas””’.

Esta potestad legal de la JEP incide de manera transversal en la concesién de los beneficios transicionales
a los comparecientes que estdn sometidos o se someten voluntariamente a esta. En 2020, se pudo
observar que esta figura ya esta siendo utilizada por las Salas y Secciones de la JEP, lo que permite analizar
como estad operando esta figura, cdmo ha incidido en los derechos de los comparecientes y cdmo puede
seguir operando a futuro siempre bajo el cumplimiento de los objetivos y principios de este modelo de
justicia. De igual forma, el parrafo 2 del articulo 23 de la Ley Estatutaria de la JEP prevé que “la calificacion
resultante podra ser diferente a la efectuada con anterioridad por las autoridades judiciales, disciplinarias
o administrativas para la calificacién de esas conductas, por entenderse aplicable como marco juridico de

referencia el derecho internacional”. En esa misma linea, la Corte Constitucional indicé que la JEP es el
drgano que se encarga de efectuar una adecuacion correcta de las conductas caso a caso en un ejercicio

de armonizacion del derecho constitucional, el derecho penal interno, el DIDH, el DIH y el DPI74,

A su vez, la SAl ha mencionado que “la recalificacion juridica de las conductas busca que, cuando sea
necesario, la JEP encuadre las conductas que ya fueron conocidas y calificadas por la jurisdiccidn ordinaria,
dandoles una nueva calificacion que se corresponda con el SIVIRNR y con la légica del conflicto armado,
utilizando para ello el marco juridico nacional e internacional’”. De igual manera, precisa también la SAI
gue bajo ninguna circunstancia, esta figura puede constituirse como un juicio de responsabilidad penal
sino que, se debe considerar “si la conducta en cuestidn, tal como fue valorada por el juez ordinario, (...)
corresponde con una calificacién juridica mas especifica al contexto del conflicto armado y al SIVJRNR”,

Habiendo precisado el concepto y el alcance de esta figura, procederemos a explicar los casos que fueron
objeto de andlisis durante el 2020 y en donde se encontraron grandes hallazgos y debates, en especifico
frente a casos sometidos ante la SAl y ante la SA.

6 5a - JEP -, Sentencia TP-SA-AM 168 en el caso Luis Alberto Guzman, 18 de junio de 2020, p. 49.
T Corte Constitucional, Sentencia C-080 de 2018,
8 Corte Constitucional, Sentencia C-007 de 2018, parr. 428.

79 sala de Amnistia e Indulto (SAI) — JEP, Resolucién SAI-AOI-D-003 en el caso de Marili Ramirez Baquero del 12 de
febrero de 2020; p. 30.

80 pid.
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3.4.1. La recalificacion de conductas como crimenes de guerra

ObservalEP ha hecho seguimiento a varios casos en particular en donde las Salas y Secciones de la JEP han

tenido la oportunidad de recalificar las conductas que han cometido los comparecientes, usando como
fuentes directas el DIH y el DPI.

A continuacion, se presentard una tabla que incluye un resumen de los hechos de cada caso analizado y

la decisién tomada por la SAl, para luego, exponer algunas comentarios sobre el andlisis de fondo de estas

decisiones.

Resolucion

Resolucién SAl —
AOI- 006 — 2019

Compareciente

Jaime Aguilar

Ramirez

DECISIONES DE LA SAI

Descripcion de la decision

En esta resolucidn la SAI referencié seis condenas del compareciente
Jaime Aguilar, las cuales versaban sobre los siguientes casos:

- Caso de la destruccidn del Puente Alcaravan. 18 de enero de
2002. La SAI considerd que el puente detonado era un
objetivo militar legitimo ya que su destruccidn se tradujo en
una ventaja militar concreta y definida.

- Caso del CAIl La Primavera. 20 de enero de 2002. La SAIl
considerd que este ataque no distinguié entre personas y
bienes civiles por lo que fue un ataque indiscriminado en
contra de la Policia.

- Caso del Muelle. 24 de agosto de 2003. La SAl considerd al
igual que en el
indiscriminado  al

caso anterior, que era un ataque

no distinguir personas ni bienes
susceptibles de ataque a la luz del DIH.

- Caso del Hotel Acapulco. 20 de febrero de 2005. La SAl
considerd que si bien el ataque dirigido iba en contra del
Ejército Nacional, la ventaja obtenida y los dafios

ocasionados a personas y bienes civiles fueron mas grandes

y no pueden estar justificados a la luz del DIH.

Con base en estos casos, la SAl decidié conceder la amnistia sélo por
los delitos de rebelidn, dafio en bien ajeno, concierto para delinquir,
terrorismo y tentativa de terrorismo; pero negd este beneficio al
compareciente por los delitos de homicidio agravado, homicidio en
persona protegida, homicidios en persona protegida en modalidad de
tentativa al considerar estos hechos como crimenes de guerra

Resolucién SAl —
LC XBM — 046 —
2019

Albeidis
Arboleda Buitrago -
Resolucién SAI — LC
—XBM —-046 - 2019

Héctor

En diciembre de 2012, en el marco de las versionas libres adelantadas
en Justicia y Paz, alias “Romanfia” y alias “Jhon Jairo”, ex comandantes
del Ejercito Revolucionario Guevarista “ERG” refirieron que distintas
mujeres del ERG, incluidas menores de edad fueron sometidas a
abortos ilegales por parte de un enfermero, quien mas adelante se
identifico como Héctor Arboleda Buitrago. El 11 de octubre de 2018,
el compareciente fue condenado por la justicia ordinaria por los
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delitos de aborto forzado en persona protegida, tortura en persona
protegida, homicidio en persona protegida, tentativa de homicidio en
persona protegida y concierto para delinquir agravado.

Mads tarde, el compareciente realiz6 una solicitud de sometimiento
ante la JEP, en donde la SAl por medio de la Resolucion SAl — LC XBM
— 046 — 2019 adopto la decisidon de conceder la solicitud de libertad
condicionada respecto de la presunta comision de los delitos de
“aborto forzado en persona protegida en concurso con: homicidio en
persona protegida en concurso, con tentativa de homicidio en
persona protegida en concurso, con tortura en persona protegiday en
concurso con concierto para delinquir agravado”, pero negd este
beneficio respecto de las conductas que no estaban relacionas con ex
integrantes de las FARC — EP.

Resolucién SAI — | Luis Alberto | La SAl conocid de la solicitud de amnistia presentada por el sefior Luis
AOl — D — ASM — | Guzman Diaz Alberto Guzman por el homicidio del agente de Policia Néstor Jairo
051 DE 2019 Bohdrquez Paez, quien fue asesinado, segun se narra en los hechos de

la sentencia por el aqui compareciente.

En este caso, la SAl considerd que el delito cometido por el
compareciente era homicidio agravado y dada su gravedad, era un
crimen de guerra, por lo que nego su solicitud.

Resolucién SAl- | Marilu Ramirez | El 19 de octubre de 2006 explotdé un carro bomba al interior de las
AOI — D — 003 — | Baquero instalaciones de la Escuela Superior de Guerra de Bogota. Esta
2020 explosion, ocasiond lesiones a 33 personas que estaban alli y en la

Universidad Militar Nueva Granada, que esta ubicada a pocos metros
de la Escuela. Segun las investigaciones de la Policia Judicial y de la
Fiscalia General de la Nacion, se pudo establecer la participacion de
Marild Ramirez, alias “Luld” o “Furibunda” en dichos actos, ya que ella
se infiltrd en el Curso Integral de Defensa Nacional (CIDENAL) ofrecido
por la Escuela en el 2005 y a partir de alli suministraba informacion de
inteligencia a la estructura urbana Antonio Narifio de las FARC — EP
sobre las actividades de la Escuela, instalaciones, el personal que la
frecuentaba, entre otros datos. Esta informacidn sirvié para la
planeacion y ejecucion del atentado ocurrido en 2006.

La SAl determind conceder el beneficio de amnistia a la sefiora Marilu
Ramirez al considerar que los delitos de terrorismo, tentativa de
homicidios y lesiones personales eran delitos conexos al delito politico
y no pueden considerarse bajo el contexto de este, como un crimen
de guerra.

Tabla 1: Resumen de los casos relacionados. ObservalEP 2021

Los anteriores casos muestran debates interesantes frente a la recalificacién de conductas, pues en cada
uno de estos, la SAl hizo uso de esta figura con el fin de determinar si estaba o no ante la presencia de un
crimen de guerra. Esta calificacion de las conductas como un crimen de guerra permite conceder o no los
beneficios transicionales consagrados en este modelo de justicia, pues se debe recordar que con base en
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el literal a del paragrafo del articulo 23 de la Ley 1820 de 2016, las conductas que son consideradas como
crimenes de guerra son conductas que no pueden ser susceptibles de amnistias®®.

La SAl ha resaltado que, para calificar una conducta como crimen de guerra, debe remitirse a la aplicacidon
directa del DPI y el DIH, sin desconocer tampoco los tipos penales nacionales contenidos en el Cédigo
Penal colombiano. Este Cddigo incorpord algunas de las infracciones al DIH en el ordenamiento juridico
colombiano tipificandolas como delitos en el Titulo Il del Libro | el cual creé el bien juridico de personasy
bienes protegidos por el DIH, incluyendo conductas como la perfidia, el despojo en campos de batalla, la
violencia sexual o el homicidio®?.

En los casos antes referenciados, al hacer uso de la potestad legal de recalificar las conductas, la SAl
considerd en algunos casos la ocurrencia de crimenes de guerra. No obstante, ha sido clara en afirmar en
todas las resoluciones antes mencionadas, ratificada a su vez por la SA, que existen unos criterios
especificos que permiten saber silas conductas son o no un crimen de guerra, los cuales son los siguientes:

"a. Que se trate de un acto cometido en el contexto de un conflicto armado de caracter
internacional o no internacional en los términos del inciso 12 del articulo 62 de la Ley
Estatutaria de la JEP (LEJEP).

b. Que el acto constituya una violacion de una norma del derecho internacional humanitario
aplicable al respectivo conflicto.

8L El literal “a”, del paragrafo 1 del articulo 23 de la Ley 1820 de 2016, consagra lo siguiente: “En ningln caso seran
de amnistia o indulto Unicamente delitos que correspondan a las conductas siguientes: a} Los delitos de lesa
humanidad, el genocidio, los crimenes de guerra, la toma de u otra privacion grave de la libertad, la tortura, las
ejecuciones extrajudiciales, la desaparicion forzada, el acceso carnal violento y otras formas de violencia sexual,
sustraccién menores, desplazamiento forzado, del reclutamiento de menores, de conformidad con lo establecido en
Estatuto Roma. En el evento de que alguna sentencia penal hubiere utilizado los términos ferocidad, barbarie u otro
equivalente, no se podra conceder amnistia e indulto exclusivamente por las conductas delictivas que correspondan

a las aqui enunciadas como no amnistiables”.

82 Eltitulo Il de I Ley 599 de 2000 dispone que los delitos contra personas y bienes protegidos por el DIH son: el

homicidio en personas protegida (articulo 135); lesiones en persona protegida (articulo 136); tortura en persona
protegida (articulo 137); acceso carnal violento en persona protegida (articulo 138); actos sexuales violentos en
persona protegida (articulo 139); prostitucion forzada o esclavitud sexual (articulo 141); utilizacion de medios y
métodos de guerra ilicitos (articulo 142); la perfidia (articulo 143); los actos de terrorismo (articulo 144); los actos
de barbarie (articulo 145); los tratos inhumanos y degradantes y experimentos bioldgicos en persona protegida
(articulo 146); los actos de discriminacion racial (articulo 147); la toma de rehenes (articulo 148); la detencidn ilegal
y privacion del debido proceso (articulo 149); el constrefiimiento a apoyo bélico (articulo 150); el despojo en el
campo de batalla (articulo 151); la omision de medidas de socorro y asistencia humanitaria (articulo 152); la
obstaculizacidn de tareas sanitarias y humanitarias (articulo 153); la destruccidn y apropiacidn de bienes protegidas
(articulo 154); la destruccidn de bienes e instalaciones de caracter sanitario (articulo 155); la destruccidn o utilizacidn
ilicita de bienes culturales y de lugares de culto; el ataque contra obras e instalaciones que contiene fuerzas
peligrosas (articulo 157); la deportacidn, expulsidn, traslado o desplazamiento forzado de poblacién civil (articulo
159); los atentados a la subsistencia y devastacion (articulo 160); la omisidon de medidas de proteccion a la poblacidn
civil (articulo 161); el reclutamiento ilicito (articulo 162); la exaccion o contribuciones arbitrarias (articulo 163) y la
destruccion del medio ambiente (articulo 164).
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¢. Que se trate de una vulneracién de una entidad significativa, de manera que supere el
umbral de seriedad o gravedad necesario, esto implica que se afecten intereses
fundamentales para las victimas —individuos, colectivos o sociedad—, produciendo una lesion

o puesta en peligro con significado social de sus derechos fundamentales”®.

El dltimo criterio es fundamental para determinar la ocurrencia o no de un crimen de esta naturaleza. La
SAl también ha sostenido en estas resoluciones que no toda infraccién al DIH constituye un crimen de
guerra, por lo que se requiere que la infraccion sea tan lesiva y gravosa que afecte intereses protegidos
de las victimas y que ocasione para ellas una lesidn o puesta en peligro con significado social de sus
derechos fundamentales®. Esto se traduce en que una conducta pueda ser un crimen de guerra siempre
que este en los supuestos del articulo 8 del Estatuto de Roma®, por ejemplo.

a. Determinacidn de crimenes de guerra: sujetos protegidos

Los casos de Jaime Aguilar, Marild Ramirez y Luis Alberto Guzmdan muestran un debate importante frente
la proteccion de la Policia Nacional, tal como se menciond anteriormente. No obstante, este tema cobra
vital importancia cuando la JEP ha recalificados conductas, pues la determinacién de la Policia Nacional
como un sujeto protegido a la luz del DIH, determinara la ocurrencia o no de un crimen de guerra. Tanto
la SAl como en la SA en los tres casos mencionados, tuvieron la oportunidad de pronunciarse y han sido
enfaticas en afirmar que la condicién de civil de integrantes de la Policia Nacional dependera de ciertos
criterios para poder establecer si cuentan o no con la proteccidn del DIH en contra de ataques. De esto,
se determinarad si existen o no conductas que puedan ser constitutivas de crimenes de guerra

La SAlI como la SA, esta ultima que estudio en sede de apelacion los casos de Jaime Aguilar y Luis Alberto
Guzman, tuvieron que evaluar esta condicidon de la Policia Nacional, pues desde el DIH — conforme al
articulo 43 del Protocolo Adicional | a los Convenios de Ginebra - se define que las Fuerzas Armadas de un

8 SA de la Jurisdiccion Especial para la Paz, Sentencia TP-SA-AM-168., 2020, encontrado en:

https://relatoria.jep.gov.co/documentos/providencias/7/2/Sentencia_TP-SA-AM-168_18-junio-2020.pdf
84posicion reiterada por el TPIR en el caso Akayesu y por el TPIY en los casos Blaskic, Galic, Kordic & Cerkez y en
Kunarac. En el caso Lubanga, la CPI se refirié a la exigencia de seriedad para que el crimen de guerra se constituya.
En el caso Prosecutor v Naletilic & Martinovic, se cita el caso Krstic para definir la seriedad de la conducta: “El dafio
grave no necesita causar un dafio permanente e irremediable, pero debe involucrar un dafio que va mas alla de la
infelicidad, la vergiienza o la humillacidon temporales. Debe ser un dafio que resulte en una grave desventaja a largo
plazo para la capacidad de una persona de llevar una vida normal y constructiva”. Fragmento tomado de la Sentencia
AM-168 de 2020 de la SA en el caso Guzman Diaz, p. 44.

85 g siguiente fragmento fue tomado de la Resolucién SAI-AOI-006-2019 del caso de Jaime Aguilar, p. 44: “Ver, entre
otros, Corte Penal internacional, Prosecutor vs. Jean-Pierre Bemba Gombo, sentencia de 21 de marzo de 2016, ICC-
01/05-01/08, pdrr. 143. Ademds, es preciso sefialar que el Acto Legislativo 1 de 2017 establece que “[lJa JEP al
adoptar sus resoluciones o sentencias hard una calificacion juridica propia del Sistema respecto a las conductas
objeto del mismo, calificacion que se basard en el Cédigo Penal colombiano y/o en las normas de Derecho
Internacional en materia de Derechos Humanos (DIDH), Derecho Internacional Humanitario (DIH) o Derecho Penal
Internacional (DPI), siempre con aplicacion obligatoria del principio de favorabilidad”. Es decir, dicha disposicion
constitucional faculta a la JEP para aplicar de manera directa en sus calificaciones juridicas el Estatuto de Roma”.
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Estado incluye a todas las fuerzas, grupos y unidades armados y organizados. Sin embargo, esta misma
norma dispone que la Policia “no hace parte de las fuerzas armadas a menos que se incorpore y se
notifique de ello a las partes en el conflicto”®®.

Por el contrario, en Colombia tanto la Constitucién como las leyes establecen que las Fuerzas Armadas
estdn conformadas tanto por las Fuerzas Militares, asi como también por integrantes de la Policia. Ambas,
instituciones inscritas al Ministerio de Defensa. La SA establecié que “la incorporacién de la Policia al
Ministerio de Defensa no era una inclusién de esta a las Fuerzas Armadas en los términos del DIH, sino
gue mas bien se buscaba evitar con esto cualquier tipo de injerencia en la politica por parte de la Policia.
Por lo tanto, la Policia no perderia su proteccién como cuerpo civil a razén de su ubicacidn administrativa,

sino en virtud de las funciones que adelanta”®’.

En virtud de lo anterior, la SA ha identificado cuando la Policia cuenta con proteccidon como civiles en el
marco del conflicto armado y cuando no:

Funcion policial éSon personas protegidas contra

ataques a la luz del DIH?

Sl NO

Integrantes de la policia dedicados a funciones civiles, es decir,
tiene funciones de mantenimiento del orden publico y del X
cumplimiento de la ley.

Integrantes de la policia que pertenecen a unidades destinadas
para adelantar operaciones militares en conjunto con las fuerzas X
militares.

8 £| articulo 43 del PAI de los Convenios de Ginebra dispone: “Articulo 43 - Fuerzas armadas

“1. Las fuerzas armadas de una Parte en conflicto se componen de todas las fuerzas, grupos y unidades armados y
organizados, colocados bajo un mando responsable de la conducta de sus subordinados ante esa Parte, aun cuando
ésta esté representada por un gobierno o por una autoridad no reconocidos por una Parte adversa. Tales fuerzas
armadas deberan estar sometidas a un régimen de disciplina interna que haga cumplir, inter alia, las normas de
derecho internacional aplicables en los conflictos armados.

2. Los miembros de las fuerzas armadas de una Parte en conflicto (salvo aquellos que formen parte del personal
sanitario y religioso a que se refiere el articulo 33 del Ill Convenio) son combatientes, es decir, tienen derecho a
participar directamente en las hostilidades.

3. Siempre que una Parte en conflicto incorpore a sus fuerzas armadas un organismo paramilitar o un servicio
armado encargado de velar por el orden publico, debera notificarlo a las otras Partes en conflicto”. Tomado de:
https://www.icrc.org/es/document/protocolo-i-adicional-convenios-ginebra-1949-proteccion-victimas-conflictos-
armados-internacionales-1977#COMBAT-PRISION

87 ObservalEP (2020), Ficha técnica de la sentencia de Luis Alberto Guzman de la SA, p. 5. Encontrado en:
http://observajep.com/images/fichas tecnicas decisiones/19068022455f9315d2818247.33777065.pdf
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Miembros de la Policia que participaron en las hostilidades de
manera directa, espontanea e individual, en hechos concretos y X
temporalmente

Tabla 2: La proteccidn contra ataque de la Policia Nacional en Colombia a la luz del DIH. Fuente:
ObservalEP®,

De esta forma, la regla general esbozada por la SA es que la Policia Nacional en principio es un cuerpo civil
tal como se ha establecido en la Constitucién Politica en el articulo 218%°. No obstante — conforme esta
resefado en la tabla anterior — la Policia puede perder esa proteccién civil de la que goza al participar de
las hostilidades en el marco del enfrentamiento armado o por pertenecer a unidades especializadas para
adelantar operaciones militares.

3.4.2. Convergencias entre la aplicacion del DIH y DPI convencional y consuetudinario

La SAl como la SA han estado de acuerdo en la importancia del elemento de gravedad en la calificacion
de una conducta como crimen de guerra o en la proteccion como civiles de la Policia Nacional. No
obstante, entre ambas ha habido diferencias conceptuales que se deben tener presentes pese a que el
resultado ha sido el mismo: la negacién de beneficios transicionales.

En particular, en uno de los casos que se ha venido exponiendo, el caso de Jaime Aguilar en un inicio, la
SAl decidié negar la amnistia al compareciente al considerar que las conductas violaron los principios del
DIH de distincién, precaucidn y proporcionalidad y, por ende, se calificaron las conductas como crimenes
de guerra. La SA estuvo de acuerdo con que las conductas cometidas por Jaime Aguilar constituyeron
crimenes de guerra y por ende la amnistia debia ser negada, sus argumentos se encaminaron a determinar
en primer lugar si era posible, como lo hizo la SAl, calificar una conducta como crimenes de guerra con
base en el Estatuto Roma y los Elementos de crimenes, pese a que los hechos ocurridos en el caso fueron
antes de la entrada en vigor de estas normas o durante el periodo de exclusién sefalado en el articulo
124 del Estatuto.

Con base en ello, la SA establecié que, si bien la SAl no habia errado al calificar dichos actos como crimenes
de guerra, hizo una aplicacion retroactiva inadecuada del Estatuto de Roma, pues para el momento de los
hechos, dicha norma no estaba vigente por lo que desconocidé de manera integral el principio de legalidad
en la garantia de no retroactividad al compareciente. A juicio de la SA, un correcto analisis para determinar
la recalificacién de la conducta es recurrir al derecho consuetudinario ya que, por ejemplo, el articulo 3

8 Tomado de:
http://observajep.com/images/fichas_tecnicas_decisiones/19068022455f9315d2818247.33777065.pdf

89 E| articulo 218 de la Constitucién Politica de Colombia de 1991 consagra que: “La Policia Nacional es un cuerpo
armado permanente de naturaleza civil, a cargo de la Nacion, cuyo fin primordial es el mantenimiento de las
condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades publicas, y para asegurar que los habitantes de
Colombia convivan en paz”.
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comun a los Convenios de Ginebra sanciona el homicidio directamente dirigido en contra de las personas
gue no participan de las hostilidades, asi como también el articulo 4.2.a del PA-IIl y casos ya fallados del
TPIY, el TPIR y el TESL que han sancionado esta misma conducta, tipificAndola como un crimen de guerra.
Asi, estas mismas normas se tipificaron con posterioridad en el Estatuto de Roma en el articulo 8.2.c.i®

En la siguiente grafica, se presenta la explicacién del caso:

KONRAD
OBSERVA Wi
STIFTUNG

OBSERVATORIO OF LA JURISDICCISN ESPECIAL PARA LA PAZ

Recalificacion juridica de conductas penales a partir de la
aplicacion del DIH y DPI convencional y consuetudinario

Caso Jaime Aguilar

Resolucién SAI-AOI-006- Sentencia TP-S5A-AM-203
2019 de 2020
iC6mo recalificé la SAl la iCémo ru*lu& laSAla
conducta del conducta del
compareciente? compareciente?

La SAl aplico de manera La SA determing que no se podia
retroactiva las normas aplicar de manera retroactiva
convencienales del DIH, por lo que una norma que no estaba en
considerd que el compareciente vigencia al momento de los hechos,
habia transgredid el articulo & del esta era el Estatuto de Roma.

Estatuto de Roma y por ende sus
conductas fueron recalificadas
como crimenes de guerra. Por tanta, establecié que el DIH y el
DPI convencional no padia ser
aplicade al caso y acudid al DIH y DP!
consuetudinario para recalificar |2
conducta como erimen de guerra.

NEGAR LA AMNISTIA A I

DECISION QUE TOMO LA JAIME AGUILAR, YA QUE DECISION QUE TOMO LA
sAl — LAS CONDUCTAS — SA
COMETIDAS SON

CONSTITUTIVAS DE
CRIMENES DE GUERRA

Grafico 2: Recalificacién de conductas como crimenes de guerra a la luz del DIH y el DPI convencional y
consuetudinario a partir del caso Jaime Aguilar. ObservalEP 2021.

Como se pudo observar, la recalificaciéon de conductas es una figura que ya estd usando la JEP en el andlisis
de los casos que llegan a sus Salas y Secciones. Esto, es de suma importancia pues también tiene un gran
impacto en la concesién de beneficios transicionales del SIVIRNR a los comparecientes. El uso de esta

90 SA - JEP, Sentencia TP-SA-AM-203, caso Jaime Aguilar, 27 de octubre de 2020, parrafo 67.4.3.3, p. 68.
36



potestad pone de presente los grandes retos a los que se ve enfrentada la JEP en su labor de impartir
justicia donde el nucleo central son las victimas del conflicto armado, pues a partir de una recalificacidn
de las conductas cometidas por los comparecientes se toman acciones que tienen consecuencias en ellos
y su tratamiento en la justicia transicional.

De igual manera, en el analisis de los casos, se evidencia que comienzan a trazarse como lineas
jurisprudenciales o decisiones que a futuro puedan considerarse hito en la manera como las Salas y
Secciones recalifican conductas y otorgan los beneficios transicionales del Sistema como las amnistias. En
este sentido, la utilizacion de fuentes internacionales y nacionales difieren en la forma como se aplican
en los casos que se analizan.

Por ultimo, ObservalEP quiere poner de presente las siguientes preguntas que surgen entorno a los
debates y analisis mostrados, asi como a las tensiones que pueden surgir con esta potestad que tiene la
JEP:

- ¢Cuadles son los retos que pueden suponer en la JEP la aplicacién del DIH en las providencias que
esta jurisdiccidn emita en materia de amnistias u otros beneficios penales?

- ¢éQuéimpactos tienen las diferencias tedricas en la aplicacién del DIH entre CAl y CANI en los casos
que analiza la JEP?

- ¢éQué papel juega el DIH en la definicion de crimenes de guerra y cudles son las implicaciones de
este cuerpo normativo en su valoracién?

- ¢Qué tensiones pueden surgir en la aplicacién del DIH y el derecho internacional de los derechos
humanos, como regimenes normativos aplicables segun el articulo 23 de la ley estatutaria?
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4. El seguimiento a las alertas planteadas en el informe de 2019

4.1. Terceros civiles responsables

Los terceros civiles son “aquellas personas que (i) no formaron parte de la organizacién o grupo armado
pero que (ii) contribuyeron de manera directa o indirecta a la comisidon de delitos en el marco del
conflicto”®?. Estas personas podran someterse, de manera voluntaria a la JEP, siempre que los hechos
sobre los que se efectla el sometimiento cumplan con los siguientes criterios de competencia: (i) hayan
ocurrido de manera previa al 1 de diciembre de 2016; (ii) guarden relacion con el conflicto armado interno,
y (iii) el solicitante se someta al régimen de condicionalidad®?.

Frente al sometimiento voluntario ante la JEP, el pardgrafo 4 del articulo 63 de laley 1957 de 2019 efectud
una limitaciéon temporal, pues dispuso que en los casos en los que ya exista una indagacidn, investigacién
o vinculacion formal a un proceso penal, en cabeza de la jurisdiccion ordinaria, se contaba con un término
de tres meses, contados a partir de la entrada en vigencia de la Ley estatutaria, para presentar el
correspondiente sometimiento. En este sentido, dado que la Ley empez6 a regir el 6 de junio de 2019, se
entiende que tal plazo vencio el 06 de septiembre de 2019.

Cuando se venci6 el plazo para que los terceros civiles se sometieron a esta justicia, se recibieron 916
solicitudes®. El gran nimero de comparecientes hizo que la SDSJ, por medio de la Resolucién N° 008017
del 24 de diciembre de 2019, decidiera crear tres subsalas para analizar estas comparecencias realizadas
ante la JEP y poder decidir si las personas pueden o no ingresar a la JEP.

Esta resolucién establecid que la acumulacién de investigaciones y procesos se atenderian de acuerdo con
la acumulacién de investigaciones y procesos con base en el contexto y los patrones de
macrocriminalidad. Asi mismo, los casos se asociaron en siete grupos: (i) civiles reclutadores o
intervencién en ejecuciones extrajudiciales; (ii) politicos; (iii) FARC-EP; (iv) Departamento Administrativo
de Seguridad (DAS); (v) Autodefensas Unidas de Colombia (AUC), dentro del cual estan Bloque Norte,
Cérdoba y Urabd, Héroes de los Montes de Maria, Campesinas del Casanare, Central Bolivar, Metro y
Héroes de Granada, Catatumbo, Camila, Centauros, EImer Cérdenas, Vencedores de Arauca y Pinpint3,
(vi) otros politicos y finalmente (vii) otros terceros y agentes del Estado no integrantes de la fuerza publica
(AENIFP).

9 Corte Constitucional, C— 007 de 2018, M.P Diana Fajardo Rivera, Bogota.

9 Articulo transitorio 16 del Acto Legislativo 01 de 2017, el articulo 63 de la Ley 1957 de 2019 y el
articulo 47 de la Ley 1922 de 2018

9% Jurisdiccion Especial para la Paz, La JEP en cifras, tomado de:

https://www.jep.gov.co/jepcifras/JEP%20en%20cifras%20-%20julio%2031%20de%202020.pdf#search=terceros
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Durante el 2020, la JEP ha aceptado a 4 personas en calidad de terceros y a 9 personas en calidad de
AENIFP?*, dentro de los cuales se encuentran los casos de Alvaro Ashton, Musa Besaile, Ramiro Suérez
Corzo, Rubén Dario Ruiz o Magaly Yaneth Moreno.

Con base en las anteriores precisiones, se mostrard en el siguiente apartado un andlisis de algunas
decisiones en donde la JEP ha aceptado la comparecencia de personas en calidad de terceros civiles, asi
como también algunos casos estudiados en donde la JEP ha negado estas solicitudes para mostrar la forma
en que la JEP ha evaluado estos casos.

4.1.1. Comparecencia de terceros civiles ante la JEP

ObservalEP ha hecho seguimiento a tres casos en especifico en donde se ha aceptado la comparecencia
de terceros civiles y tres casos en donde la JEP ha rechazado el sometimiento. En la siguiente tabla se
mostraran los avances en los casos que se han analizado.

COMPARECENCIA DE TERCEROS CIVILES ANTE LA JEP

éLa JEP acepto al
Tramite ante la JEP y conclusiones de acogida o

compareciente?

Descripcion del caso

exclusion de la jurisdiccion

Si No

El sefior Alvaro  Aston El sefior Alvaro Aston presenté solicitud de

comenzé a ser investigado comparecencia ante la JEP el 24 de marzo de 2018. La Sala

por el delito de concierto para de Definicién de Situaciones Juridicas por medio de la

delinquir agravado por la Resolucion N° 000083 rechazd su solicitud al considerar

promocion del frente José falta de competencia de la jurisdiccién en su caso.

Pablo Diaz del Boque Norte de

las Autodefensas Unidas de No obstante, en sede de apelacién ante la SA, esta

Colombia (AUC) por parte de X determiné que la JEP si tenia competencia temporal,
Alvaro la Sala de Casacion Penal de la personal y material para conocer de las conductas
Ashton Corte Suprema de Justicia. En cometidas por el sefior Alvaro Ashton en calidad tercero

el marco de esa investigacion, civil por las siguientes razones®:

se establecié que puso a

disposicion su puesto a 1. Factor temporal: se cumple toda vez que Las

disposicion legislativa con el conductas del compareciente ocurrieron bajo el

propésito de servir a grupos delito de concierto para delinquir entre el afio

armados al margen, 2004 y 2006, mientras que el delito de cohecho

recibiendo apoyo electoral fue en el 2013.

para obtener una curul en el 2. Factor personal: se cumple ya que, para el

Senado de la Republica en los momento de la comisiéon de las conductas, el
94 Jurisdiccion Especial para la Paz, La JEP en cifras, tomado de:

https://www.jep.gov.co/jepcifras/JEP%20en%20cifras%20-%20julio%2031%20de%202020.pdf#search=terceros

95 5A — JEP, Caso de Alvaro Ashton, Auto TP-SA No. 20, 2018.
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aflos 2006 a 2010; vy
respaldando  también el
proyecto de le Ley de Justicia
y Paz.

compareciente  ostentaba el cargo de
Representante a la Camara y luego el de
Senador de la Republica.

3. Factor material: se cumple toda vez que las
conductas cometidas por el compareciente se
encuentran relacionadas con el conflicto
armado, pues él representaba intereses de las
AUC en el Congreso de la Republica en el marco
del trdmite de la Ley de Justicia y paz.

David Char

El sefior David Char Navas fue
elegido Representante a la
Camara por el departamento
del Atlantico para el periodo
2002-2006. Posteriormente,
fue elegido Senador de Ia
Republica para la legislatura
2006-2010, pero presentd su
renuncia el 29 de octubre de
2008. A partir de octubre de
2012, la CSJ-SCP dispuso la
apertura de investigacion en
contra del sefior Char Navas
por la presunta comision de
delitos de concierto para
delinquir agravado y posible
fabricacion, trafico y porte de
armas de fuego, municiones
de uso privativo de las Fuerzas
Armadas. Mas tarde, el 23 de
mayo de 2018, la CSJ formulé
acusacién contra el sefior
Char Navas en calidad de
autor de los delitos de
concierto  para  delinquir
agravado y porte ilegal de
armas de uso privativo de las
Fuerzas Armadas. Esta
acusaciéon fue formulada en
relacion con los hechos que
rodearon la campania
electoral del compareciente
en su aspiracion al Senado
para el afio 2006°.

El 07 de febrero de 2018, el sefior David Char Navas
presente un memorial ante la Presidencia de la JEP donde
manifestaba su voluntad de acogerse a la JEP. No
obstante, su solicitud fue negada por medio de la
Resolucion 084 de la SDSJ, negando a su vez el beneficio
de renuncia a la persecucion penal solicitada, al
considerar que la JEP carecia de competencia material y
personal de su caso.

La SA revoco esta decision y argumentd que el caso si
cumplia con el factor de competen personal en calidad de
tercero civil, asi como también se cumplian con los
factores material y temporal de la JEP, ya que las
conductas cometidas por el compareciente tienen una
conexion con el conflicto armado bajo el criterio de
participacién indirecta y fueron cometidas antes del 01 de
diciembre de 2016°”

96

ObservalEP (2019),

Ficha técnica del

Auto TP-SA 19 de 2018 caso de David Char, tomado de

http://observajep.com/images/fichas tecnicas decisiones/8099360775d3594b978c925.29422495.pdf

97 SA - JEP, Caso de David Char, Auto TP-SA 19 de 2018.
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Musa
Besaile

El Senador Musa Besaile
Fayad hizo parte de la alianza
paramilitar, encabezada por
Mancuso Gomez. Desde el
afio 1998 integrd, en el
segundo rengldn, la lista a la
Camara de Representantes
por el Partido Liberal
Colombiano de Miguel
Alfonso de la Espriella Burgos.
Con base en eso, el 08 de
junio de 2007 la Sala de
Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia, dispuso
la apertura de investigacion
previa para determinar la
presunta responsabilidad del
sefior Musa Besaile por el
delito de concierto para
delinquir

El sefior Musa Besaile solicito la remision de su caso de CSJ
alaJEP el 29 de octubre de 2018. La JEP decidié aceptar el
sometimiento del compareciente por los delitos de
concierto para delinquir, cohecho por dar u ofrecer y
peculado por apropiacion instruidos por la Corte Suprema
de Justicia, cumpliendo con los requisitos de competencia
que la JEP establecid referentes a los factores temporal,
personal y material.

Miguel
Alfredo
Maza
Marquez

Alberto
Rafael
Santofimio
Botero®

Caso de Maza Marquez: la
Sala de Casacién Penal de la
CSJ, declard en sentencia del
23 de noviembre de 2016,
que el sefior Maza Marquez
era coautor del delito de
homicidio con fines
terroristas cometido  en
concurso  homogéneo vy
sucesivo en contra de Luis
Carlos Galan Sarmiento, Julio
César Pefaloza, Santiago
Cuervo Jiménez y Pedro Nel
Angulo Bonilla, éste ultimo en
grado de tentativa.

Caso de Santofimio Botero: El
compareciente fue
condenado por ser coautor
del concurso de tres
homicidios con fines
terroristas cometidos en
Soacha, Cundinamarca el 18
de agosto de 1989.

Caso Maza Marquez: El 07 de noviembre de 2018, la Sala
Especial de primera instancia de la CSJ, remitid el
expediente a la JEP, para que estd lo asumiera dentro de
su competencia. En un primer momento, la JEP declaré su
falta de competencia para resolver sobre las solicitudes de
sometimiento y concesidon del beneficio de libertad
transitoria, condicionada y anticipada por lo que se
devolvid el expediente a la Sala de Casacion Penal de la
CsJ.

La comparecencia del sefior Marquez fue negada, pues la
SA considero en sede de apelacién que con relacion al
delito de homicidio en concurso homogéneo no se
cumplia el factor de competencia material.

Caso de Santofimio Botero: El 3 de abril de 2018, solicitd
al Tribunal para la Paz la aplicaciéon de beneficios
transicionales y la admision de su comparecencia ante la
JEP como AENMFP. Sin embargo, en un primer momento,
la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas declaré su
falta de competencia frente a este caso, sustentando que
la CSJ conservaba su competencia para resolver acciones
de revision que se promuevan respecto de sentencias
condenatorias en firme proferidas por esta misma
corporacién. En un segundo momento, la JEP reiterd su
pronunciamiento y ademas expuso que la conducta por la

98 SA - JEP, Caso de Miguel Maza y Alberto Santofimio, Auto TP-SA 401 de 2020.
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que fue condenado no guarda ninguna relacién con el
conflicto armado no internacional.

La SA en sede de apelacion decidid negar la
comparecencia del sefior Santofimio Botero al considerar
que la conducta por la que fue condenado no guarda
ninguna relacidon directa o indirecta con el conflicto
armado, pues esta conducta, no buscaba incidir de ningtin
modo el favorecimiento de empresas criminales.

Fabio Cesar
Mejia

El sefior Fabio Cesar Mejia
Correa, alias Jhonatan, Davil y
Michaela, fue comandante
del extinto Frente Cacique
Pipinta, agrupacién armada
adscrita al Bloque Central
Bolivar de las Autodefensas
Unidas de Colombia (AUC), el
cual operaba en los
de Caldas,
Quindio y Risaralda desde el
21 de noviembre de 1999%°.

departamentos

El 23 septiembre de 2007, el
Fabio
capturado y condenado por
los delitos de homicidio

sefior Mejia  fue

agravado, homicidio en

persona protegida,
desapariciéon forzada y
concierto para delinquir con
el objetivo de organizar,
promover, armar o financiar
grupos al margen de la ley. En
la actualidad, el sefior Mejia
Correa se encuentra recluido
en el Establecimiento
Penitenciario de Alta vy
Mediana Seguridad de La
Dorada, Caldas, a disposicidn
del Juzgado Segundo de
Ejecucién de Penas y Medias

de Seguridad del

En este caso, la SDSJ de la JEP rechazé el sometimiento de
Fabio César Mejia Correa puesto que existe un referente
jurisprudencial en el Auto TP-SA 57 de 2018, el cual
excluye la competencia de la JEP sobre grupos
paramilitares, salvo cuando se pueda demostrar que los
integrantes de estos grupos actuaron como terceros que
colaboraron o patrocinaron de manera directa o indirecta
con algin grupo armado al margen de la ley. Asi, en el caso
del sefior Mejia no es posible que él cumpla los requisitos
fijados en la regla jurisprudencial fijada, por lo que su caso

no puede ser acogido por esta jurisdiccion00,

99

ObservalEP,

2019, Ficha

técnica

del

auto

TP - SA 199 de 2019. Tomado de:

http://observajep.com/images/fichas tecnicas decisiones/18349584125d49e8af63¢c35.92615999.pdf

100

Sala de Definicién de Situaciones Juridicas - JEP, Caso de Fabio Cesar Mejia, Auto TP-SA 199, 2019.
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mismo municipio.

Salvatore
Mancuso

El 30 de noviembre de 2017,
el sefor Salvatore Mancuso
GOmez solicito su
comparecencia ante la
Jurisdiccion como ex
miembro de los grupos
paramilitares0l,

No obstante, el 14 de
noviembre de 2020, indicd
que su solicitud de
comparecencia se hacia en
calidad de tercero civil en el
periodo comprendido entre
1989 y 1997, anterior a su
vinculacion a las AUC

En auto 090 de 2020 de la SRVR, la Sala analizé que si bien
la regla general de competencia personal de la JEP no
acepta la comparecencia de ex integrantes de grupos
paramilitares, pues ellos estdn sometido a la justicia
ordinaria, en especial al régimen de Justicia y Paz, se debe
tener en cuenta que en el marco del conflicto armado, una
persona que ha pertenecido a un grupo paramilitar no
debe entenderse solamente como un sujeto
unidimensional enfocado en acciones de combate, “sino
que también pudo ser polifacético y mutar en distintos
roles a lo largo del tiempo” . En este sentido, una persona
pudo tener distintos roles dentro del conflicto armado, lo
que se podria traducir en que “puede habilitarse de
manera excepcional sobre exmiembros de grupos
paramilitares, solamente cuando hayan ostentado la
calidad de terceros civiles financiadores y no desarrollaran

funciones continuas de combate, es decir, que estas
personas hayan financiado, patrocinado, promovido o
auspiciado grupos paramilitares” 102,

Tabla 3: Terceros civiles ante la JEP. ObservalEP 2021

En los casos analizados se observa que la JEP sélo ha admitido a estas personas cuando se cumplen los
factores de competencia de la jurisdiccidn, asi como también que las manifestaciones de voluntad
realizadas ante este érgano judicial se hayan realizado en el periodo determinado para ello. También, es
importante mencionar que en virtud de los articulos 63 de la ley 1957 de 2019 y 47 de la ley 1922 de 2018
los érganos competentes de la jurisdiccion ordinaria deben de manera inmediata hacer remisién del
expediente ante la JEP, luego de que se haya realizado la solicitud por escrito por parte del interesado en
someterse a esta Jurisdiccidn.

De otro lado, la JEP siempre ha reiterado que los casos se deben analizar uno a uno con base en el contexto
de estos, para asi determinar que cuando uno de los factores de competencia no se cumpla, los
sometimientos voluntarios seran negados. Del mismo modo, en las decisiones negadas, que fueron
mostradas anteriormente, se determind también que la exclusién de paramilitares es clara, aunque haya
€asos en que una persona pueda tener un doble rol. Asi, como se mostré en el caso de Mancuso, la Sala
pudo determinar que en el marco de la guerra existen roles variables, es decir, una persona en un
determinado periodo de tiempo pudo ser actor paramilitar, pero en otro marco temporal su rol pudo

101 ObservalEP 2020, Ficha técnica del Auto N° 090 de 2020, tomado de:

http://observajep.com/images/fichas tecnicas decisiones/14713628945f074428b6adf4.80491173.pdf
102 ObservalEP 2020, Ficha técnica del Auto N° 090 de 2020 de la SRVR, 2020, p. 7. Tomado de:
http://observajep.com/images/fichas tecnicas decisiones/14713628945f074428b6adf4.80491173.pdf
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mutar a otro tipo de actividades asociadas al rol de tercero civil o financiador de las actividades y actos en
el marco del conflicto armado.

Por otra parte, durante el 2020, la Corte Constitucional por medio de la sentencia C - 050 de 2020 declaré
inexequible una parte del articulo 11 de la Ley 19221% de 2018, que disponia que la JEP solo podia conocer
de algunas conductas por parte de terceros civiles. Esta sentencia determind que:

“(I) el paragrafo 1 de la Ley 1922 desconocia la reserva de ley estatutaria ya que esta norma
modificaba y limitaba las situaciones que podia conocer la JEP sobre conductas cometidas por
terceros y agentes del Estado no integrantes de la fuerza publica; (...) () las competencias de la
JEP solo pueden estar dadas de manera genérica por el Constituyente, lo que implica que no
deben haber particularidades sobre lo que puede o no conocer la JEP, en una ley de rango inferior,
como una ley ordinaria y () que una ley ordinaria no puede limitar las facultades de la JEP”1%4,

Este pronunciamiento implica que la JEP puede conocer de otras conductas cometidas por terceros y
agentes del Estado no integrantes de la fuerza publica que no se limitan a las conductas contenidas en el
paragrafo 1 del articulo 11 de la Ley 1922. No obstante, la sentencia también reitera que este cambio que

103 £} articulo 11 original rezaba lo siguiente “ La investigacidon de delitos de competencia de la JEP debe apuntar,
segun el caso, a los siguientes objetivos:

1. Determinar las circunstancias geograficas, econdmicas, sociales, politicas y culturales en las cuales sucedieron los
delitos de competencia de la JEP.

2. Cuando proceda describir la estructura y el funcionamiento de la organizacion criminal, sus redes de apoyo, las
caracteristicas del ataque y los patrones macrocriminales.

3. Develar el plan criminal.

4. Asociar casos y situaciones.

5. Identificar sus responsables.

6. Establecer los crimenes mas graves y representativos.

7. ldentificar a las victimas y las condiciones particulares que les ocasionen afectaciones diferenciadas.

8. Cuando sea procedente, determinar los méviles del plan criminal y en especial aquellos que comporten razones
de discriminacidn por etnia, raza, género, orientacion sexual, identidad de género, convicciones religidn, ideologias
politicas o similares.

9. Establecer las rutas del narcotrafico y actividades ilicitas; bienes de los perpetradores y las organizaciones
criminales.

10. Los demas que se estimen necesarios.

PARAGRAFO. La JEP serd competente de manera exclusiva y prevalente para conocer de las conductas delictivas
cometidas por causa con ocasién o en relacién directa o indirecta con el conflicto armado por agentes del Estado no
integrantes de la fuerza publica y terceros civiles que se hayan sometido voluntariamente a esta, en los términos de
la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia en la Jurisdiccién Especial para la Paz, relacionados con financiar,
patrocinar, promover o auspiciar la conformacidn, funcionamiento y operacion de grupos armados organizados al
margen de la ley relacionados con el conflicto armado interno.

PARAGRAFO 2. Las investigaciones en la Jurisdiccién Especial para la Paz parten del reconocimiento de que el Estado
tiene como fin esencial proteger y garantizar los derechos de todos los ciudadanos, y tiene la obligacién de contribuir
al fortalecimiento de las instituciones. Por lo anterior, sus agentes, en particular los miembros de la Fuerza Publica,

ostentan el ejercicio legitimo de la fuerza y sus acciones se presumen legales”.

104 opservalEP (2020), Capsula informativa: La JEP podra conocer de todos los delitos cometidos por terceros.

Tomado de: http://observajep.com/images/capsulas/13618128755e5d71acdeeel5.92599126.pdf
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se introduce en las conductas que puede conocer la JEP, no se puede traducir como un cambio en las
competencias de esta Jurisdiccidn ni mucho menos en que esta detenta unas potestades ilimitadas e
indeterminadas, sino solo es un cambio frente al catdlogo de conductas que podia conocer este érgano
judicial®®.

4.1.2. Preguntas pendientes

Con todo ello, aun quedan inquietudes pendientes como:

- A partir de la sentencia C — 050 de 2020, ¢qué otro tipo de conductas distintas a las del articulo
11 de la Ley 1922 podria conocer la JEP que hubieran cometido personas bajo este rol, que tengan
conexion con el conflicto armado?

- ¢Es posible invocar la competencia prevalente de la JEP respecto de terceros civiles que no hayan
presentado, de manera voluntaria, su sometimiento? De ser asi, équé presupuestos facticos
deberian configurarse para derivar tal consecuencia juridica?

- ¢En qué tiempos podria esperarse que la JEP resuelva los sometimientos de los terceros civiles y
AENMFP?

- La SAsefala que podria activarse la competencia prevalente de la JEP frente a individuos que no
hayan manifestado su voluntad de someterse si, entre otras circunstancias, se presenta una
situacion de impunidad y abierta responsabilidad internacional del Estado. De ser asi ¢La JEP
contaria con la facultad de valorar la presunta responsabilidad internacional del Estado? Si no es
la JEP ¢{Qué drgano tendria esta facultad? ¢Qué efectos podria tener una afirmacion de tal
naturaleza en el plano internacional y, especificamente, ante 6rganos a los que se les ha otorgado
el mandato de analizar la responsabilidad del Estado?%,

4.2, Medidas cautelares en la JEP: procedimientos, avances y retos

En el informe de 2019, ObservalEP, por un lado, destacd la facultad de la JEP para decretar medidas
cautelares y la existencia de tramites de esta naturaleza en curso y, por el otro, formulé preguntas

preliminares relacionadas con (i) los requisitos de tales medidas, (ii) su alcance y relacién con la justicia
restaurativa y (iii) su procedencia respecto de victimas no acreditadas o casos que no se han priorizado.

Durante el 2020, el Observatorio adelanté un monitoreo a las actuaciones realizadas por las Salas y
Secciones frente a la adopcién de medidas cautelares y sistematizd la informacion sobre la materia. A fin

105 corte Constitucional (2020), Sentencia C — 050 de 2020, M.P. Gloria Stella Ortiz, paragrafo 72.

106 Pregunta tomada del informe de ObservalEP, La JEP en Observacion: andlisis jurisprudenciales y retos vigentes,
Capitulo: Fenémeno paramilitar, p. 49, Encontrado en:
http://observajep.com/images/informes/3882996405e5551de42af47.98545643..pdf
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de formular los principales hallazgos relacionados con el tramite de medidas cautelares en la JEP, en
primer lugar, se realizard una aproximacidn a este mecanismo, desde la perspectiva del marco juridico
vigente; en segundo lugar, se realizara una descripcion de las medidas y 6rdenes que la JEP adoptd en el
2020; en tercer lugar, se abordard la interpretacién de la JEP del alcance de estas medidas que —en parte—
responde a algunas preguntas planteadas en el anterior informe y, por ultimo, se formularan algunas
observaciones finales.

4.2.1. Las medidas cautelares en la JEP: una aproximacion desde el marco juridico
vigente

De conformidad con el articulo 22 de la Ley 1922 de 2018, toda Sala o Seccién de la JEP cuenta con la
facultad de decretar medidas cautelares mediante decision motivada, en cualquier estado del proceso, ya
sea de oficio o por previa solicitud, siempre que se acredite (i) una situacion de gravedad y urgencia vy (ii)
resulte necesaria perseguir alguno de los siguientes fines, contemplados en la gréfica 3:

V55 B _—
= STIFTUNG LaSabana g% Rosario
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Finalidades de las medidas cautelares

Evitar dafios fGafa.r:‘ti:’a; IaI Asiste_:cia )Il
irreparables e eCtIV[ .a e las protecc.l nalas
decisiones victimas

Proteger a las
Proteger el acceso a victimas y el
la informacién restablecimiento de
sus derechos

Grafica 3: Fines de las medidas cautelares. ObservalEP 2021.
De conformidad con tal disposicidn, (i) las solicitudes de medidas cautelares presentadas por las victimas

seran atendidas de manera prioritaria, (ii) las decisiones sobre la materia no implican un prejuzgamiento
y (iii) bajo ninguna circunstancia, las medidas adoptadas por las Salas o Secciones de la JEP podran recaer
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sobre asuntos que hacen parte de otra jurisdiccién “o que hayan sido proferidos por cualquiera de sus

autoridades”??’.

En virtud del articulo 23 de la misma Ley, la JEP podra decretar medidas preventivas, conservativas,
anticipativas o suspensivas, a la luz del enfoque diferencial. El Consejo de Estado® ha definido a estas
medidas en el siguiente sentido?®:

Naturaleza de la medida ‘ Alcance

Preventiva Medidas que tienen por objeto evitar que se concrete un perjuicio o la agravacién de los
efectos de una vulneracidn existente.

Conservativa Medidas que tienen por objeto asegurar que una situacion no sufra modificaciones, hasta
que se resuelva la controversia.

Anticipativa Medidas que tienen por objeto otorgar las pretensiones del solicitante, de manera
anticipada, en la medida en que esto resulte necesario para evitar la consolidacién de un
perjuicio irremediable.

Suspensiva Medidas que se orientan a suspender temporalmente los efectos juridicos de un acto -que
es objeto de examen por la autoridad competente—

Tabla 4: Clasificacion de las medidas cautelares en la JEP. Construccién propia.

Las medidas decretadas serdn objeto de seguimiento por la JEP —con el propdsito de valorar la
procedencia de su mantenimiento, modificacidn o levantamiento (en el evento en que se hayan superado
las condiciones que justificaron su otorgamiento o se advierta que no se cumplieron los requisitos)—, sin
gue lo anterior obste para que, en cualquier etapa, el interesado pueda presentar una solicitud en tal
sentido™?°.

Estas medidas son de obligatoria observancia, por lo que quien incumpla alguna medida de esta

naturaleza sera objeto de un trdmite incidental de desacato, mediante el cual se podran imponer multas,
acompafiadas, incluso, de arresto hasta por cinco dias!'®.

4.2.2. Naturaleza de medidas y 6rdenes adoptadas en el 2020

Durante el 2020, la SRVR adelantd importantes actuaciones en el marco del tramite de medidas
cautelares. Por un lado, otorgd nuevas medidas de oficio o previa solicitud de las victimas, comparecientes

107
108

Ley 1922 de 2018. Articulo 22.

109 JEP. SRVR. Auto 215 de 2019. 2 de octubre de 2019; Seccién de Revisién Autos SRT-CC-001/2018. 27 de agosto
de 2018;

110 6y 1922 de 2018. Articulos 24y 26.

11 ey 1922 de 2018. Articulos 25.
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0 sus representantes y, por otro lado, dio impulso a las actuaciones, bien sea a través de procesos de
revision de las iniciativas adelantadas por las entidades requeridas o mediante la promocién de espacios
de interlocucion.

De lainformacidn publicay disponible en la pagina de la relatoria de la JEP, se pudo corroborar la adopcidn
de diversas medidas de naturaleza cautelar dirigidas a (i) la proteccién de informacion, principalmente,
aquella que constituye una presupuesto necesario para la construccion de memoria histdrica; (ii) la
preservacion de territorios o espacios en donde posiblemente se encuentran restos éseos de personas
victimas de desaparicion forzada v (iii) la proteccion de la integridad de sujetos procesales ante la JEP.

112 y entidades

Como se evidencia en la tabla 4, la JEP ha ordenado a diversas las autoridades publicas
privadas'®® la adopcidn de medidas de preservacion, proteccién y garantia. A continuacién, podemos ver

el detalle de estas medidas.

Naturaleza de

la medida

Auto

Entidad
requerida

Medidas concretas ordenadas

Proteccion de SARVR. Auto CNMH Preservar y conservar en su integridad, por un plazo de NOVENTA
informacién AT-058 de 5 de (90) dias, la coleccion “Voces para transformar Colombia” y por lo
mayo de 2020 tanto la salvaguarde de alteracion, supresion, adicion o
modificacion”
Preservacion de | SARVR. AT-110 | Alcaldia de - Abstenerse de realizar exhumaciones en 8 zonas delimitadas, por
territorios con de 2020 de 29 Medellin 120 dias.
posible de julio de - Permitir el acceso de la UIA, el INMLCF y la UBPD.
presencia de 2020 - Sellar zonas delimitadas del Jardin Cementerio el Universal.
restos 6seos - Remitir informacién sobre procesos de inhumacioén en las zonas.
- Reparacion del muro perimetral del cementerio.
UIA Realizar inspecciones de busqueda.
INMLCF Remitir protocolos de necropsia en inhumaciones realizadas en los
cementerios.
Policia Nacional | Adelantar custodia de las zonas delimitadas.
SARVR. Auto Administradore | Abstenerse de realizar exhumaciones e inhumaciones en las zonas
Al-020 de sde delimitadas.
2020. 18 de cementerios

septiembre de
2020

(Caldas)

Alcaldias de Construir una base de muestras de ADN con familiares de victimas
Samana, de desaparicion forzada, junto con la UBPD, personeros e INMLCF.
Victoriay

Norcasia

112 como las Alcaldias, la Fiscalia General de la Nacidn, la Unidad de Busqueda de Personas
Desaparecidas, los personeros, la Unidad Nacional de Proteccidn, entre otras
113 como parroquias, administradores de cementerios y prestadores de servicios publicos
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GRAI Elaborar cartografia participativa.
SARVR. Auto Alcaldia de El - Suspender de manera inmediata la manipulacién, inhumacion,
AT-114 de Copey exhumacion y traslado de estructuras 6seas del cementerio de El
2020.30de Copey (Cesar)
julio de 2020. - Garantizar la conservacién y custodia de cuerpos de personas no
identificadas.
SARVR. Auto Parroquia, en - Abstenerse de adelantar la exhumacién e inhumacion de cuerpos.
SAR-AI023 de calidad de - Clausurar cinco osarios comunes.
2020. administrador
del cementerio
La Dolorosa
UIA - Adelantar la inspeccion judicial a las celdas del cementerio.
INMLCF - Acompainiar la inspeccidn judicial.
Alcaldia de - Completar el cerramiento perimetral del cementerio.
Puerto berrio - Realizar campafias de sensibilizacién a la poblacion.
Medidas de SARVR. Auto Alto - En un término de 60 dias, garantizar la reglamentacion del
proteccion y Al-008-2020 Comisionado Programa de proteccion integral para las y los integrantes del nuevo
seguridad a (de oficio). 29 para la Paz movimiento o partido politico que surja del transito de las FARC-EP a
comparecientes | de julio de la actividad politica legal, establecido en el articulo 12 del decreto
2020. 895 de 2017.
- En 60 dias, remitir los Lineamientos y el Plan de Accidon de la
Politica publica y criminal en materia de desmantelamiento de las
organizaciones o conductas criminales que establece el articulo 1 del
Decreto 154 de 2017.
Consejero para | - Definir medidas de proteccién pendientes.
la estabilizacién | - Gestionar recursos para implementar el plan estratégico de
yla seguridad y proteccion.
normalizacién - Disefiar un plan de accién para completar la planta del personal.
UNP - Impulsar el plan estratégico de seguridad y proteccion.
- Implementar medidas de proteccidn aprobadas.
- Programar estudios de riesgo.

Tabla 5: Medidas adoptadas en el 2020.

La JEP también adelantd diversas actuaciones orientadas a impulsar el tramite de medidas cautelares,
como: (i) el traslado de comunicaciones a las entidades requeridas; (ii) la delimitacién del alcance de la
participacién de victimas y entidades en la etapa probatoria; (iii) la convocatoria a audiencias publicas;
(iii) el decreto de pruebas requerido por los intervinientes en el procedimiento; (iv) el abordaje de
solicitudes de las entidades requeridas; (v) el andlisis de recursos presentados por los sujetos
intervinientes, y (vi) el seguimiento a las medidas ya ordenadas. En la siguiente tabla observamos el detalle
de estas actuaciones.
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Naturaleza de la
actuacion

Salao
Seccion

Auto

Contexto de la actuacion

Observaciones

Traslado de SRVR Auto No. Medidas de proteccién a la Beneficiarios destacan
comunicaciones a SRVRNH- poblacion. existencia y agravacion de
entidades requeridas 04/04-46/20 condiciones de salud.
SARVR Auto AT-097 Preservacién de territorios SARVR destaca la ausencia de
de 2020 con posible presencia de respuesta por entidades
restos 6seos en Antioquia, publicas.
Caldas, César, Santandery
Sucre.
Aclaracidn frente a SARVR AT-138 de Preservacién de informacién. Auto de convocatoria en su
participacion de victimas y 2020 parte resolutiva sefialaba que
entidades requeridas en victimas y representantes de
audiencia entidad requerida no podian
intervenir en la audiencia
Analisis de solicitud SARVR Auto Al 014 de | Preservacion de territorios EPM solicita la orden de
probatoria de entidades 2020 con posible presencia de pruebas.
requeridas restos éseos en Antioquia,
Caldas, César, Santandery
Sucre.
Convocatoria a audiencia SARVR Auto SAR AT- Medidas de seguridad No aplica.
publica 133-2020 (excombatientes)
SARVE Auto AT-153 Proteccion de informacién Se convoca a actores,
de 2020 CNMH entidades y representantes de
victimas.
SARVR Auto AT-176 Proteccion y conservacion de No aplica.
de 2020 los cuerpos de personas no
identificadas (PNI) inhumadas
en el Cementerio Central de
Neiva
Seguimiento a las medidas | SARVR Auto AT-018 Preservacion de territorios Se ordena a la Alcaldia de
cautelares ya ordenadas de 2020 con posible presencia de Medellin que (i) remita
restos éseos en Antioquia, informacidn sobre los cuerpos
Caldas, César, Santander y encontrados, (ii) consolide una
Sucre base de datos de victimas y (iii)
con la informacién enviada por
la Sala avance en la definicion
del universo de victimas de
desaparicion forzada de la
Comuna 13.
Conocimiento de SARVR Auto AT-099 Preservacién de territorios La Seccidn niega la solicitud de
solicitudes de nulidad de 2020 con posible presencia de nulidad invocada por la UARIV
restos éseos en San Onofre y ordena correr el traslado del
expediente.
Respuesta frente a SARVR Auto AT-157 Preservacién de territorios SARVR solicita la entrega
solicitud de plazo para de 2020 con posible presencia de inmediata de informacion por

envio de informacién

restos éseos en Antioquia,

parte de la UARIV.
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Caldas, César, Santandery
Sucre

Tabla 6: Actuaciones adelantadas por la JEP en el marco de medidas cautelares.

Con fundamento, principalmente, en estas decisiones proferidas por la JEP en el marco del tramite de
medidas cautelares es que se identificaran los principales hallazgos, avances y retos que persisten en
relacién con el procedimiento, la articulacidn interinstitucional y el alcance de las medidas cautelares;
asuntos que serdn desarrollados mas adelante.

4.2.3. Ladelimitacion de las medidas cautelares: el desarrollo jurisprudencial de la
JEP en el 2020

En el informe 2020 de ObservalEP se plantearon vacios identificados en el trdmite de medidas cautelares,
el alcance de estas y su relacion con el derecho a la reparacion. En esta seccién, se abordaran las
aproximaciones efectuadas por la JEP en relacién con tales asuntos en el 2020.

a) En relacién con el procedimiento a llevarse a cabo
Pese a que la Ley 1922 de 2018 no define con precisidon y detalle el procedimiento a llevarse a cabo en el
trdmite de medidas cautelares, de las actuaciones de la SRVR y la SARV si es posible definir unas etapas

gue no sonrigidas y estan supeditadas a las particularidades de cada caso. Como se observa en la siguiente
grafica, el tramite de medidas cautelares cuenta con cinco etapas principales:
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Grafica 4: proceso de medidas cautelares. ObservalEP 2021.

En primer lugar, el tramite de medidas cautelares puede iniciarse de oficio —como se abordaron las
medidas relacionadas con la proteccién de los excombatientes de las FARC-EP*- o a solicitud de las
victimas, los comparecientes o sus representantes!'®. Una vez presentado tal requerimiento, la Sala o la
Seccidn correspondiente avoca conocimiento y da inicio a la siguiente etapa relacionada con la recoleccién
de informacion.

En esta segunda fase, la Sala o Seccidn suele vincular a las entidades que, de manera directa o indirecta,
pueden incidir en la adopcién de las medidas. En consecuencia, solicita a aquellas la remisién de
informacién que permita valorar el cumplimiento de los requisitos de las medidas cautelares: la existencia

114 SARVR. Auto AI-008-2020 (de oficio). 29 de julio de 2020.
115 SARVR. Auto SAR-AI023 de 2020; SARVR. Auto AT-114 de 2020. 30 de julio de 2020; SARVR. Auto Al-020 de 2020.
18 de septiembre de 2020.
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de una situacién de urgencia y gravedad!®. La recoleccién de esta informacién permite valorar la
procedencia de las medidas que pueden presentarse por escrito o en el marco de audiencias publicas en
las que se cita a los solicitantes, representantes de victimas y entidades vinculadas, para profundizar en
los datos e insumos aportados.

De acuerdo con la SARVR, las audiencias publicas, ademds de constituir un escenario de recoleccion de
informacién, son una oportunidad para concretar el principio dialdgico y esclarecer los hechos!'’. Tales
espacios han sido reconocidos como actos de reparacion simbdlica'*®. Bajo tal marco, esto es, en las
audiencias, la JEP ha resaltado la importancia de adoptar un enfoque territorial’'® y de promover la
participacién de las victimas y, en consecuencia, (i) ha citado a comparecer a organizaciones y (ii) ha
habilitado canales directos con aquellas personas que no se sientan representadas por las organizaciones
citadas!®. En la préctica, mediante auto, las Salas o Secciones, a través de la Secretaria Judicial convocan
a las personas y entidades a la audiencia publica y les remiten un cuestionario preliminar con la
informacién que se solicitara en el espacio®?*.

En este espacio de recoleccién de informacidn se abre la posibilidad para que las entidades vinculadas o
requeridas soliciten la prdctica de pruebas, incluso, cuando se trata de organizaciones privadas. Cualquier
solicitud en tal sentido debera estar plenamente motivada y debera acreditar el cumplimiento de los
requisitos de pertinencia, conducencia y utilidad!?.

Una vez llevada a cabo la etapa de recoleccidn de informacion, la Sala o Seccién toma su decisién frente
a la procedencia de las medidas cautelares. En caso de ordenar tales medidas, mediante auto motivado,
identifica a las entidades requeridas y enlista las diferentes actuaciones que deberan ser adelantadas a

fin de proteger, salvaguardar o resguardar la situacidn juridica concreta!?,

Tras emitir el auto de otorgamiento de medidas cautelares, la JEP adelantara el proceso de seguimiento
a su implementacion. La Sala o Seccién correspondiente puede solicitar informacion a las entidades
requeridas o evaluar, previa solicitud o de oficio, la posibilidad de mantener, ampliar o levantar las
medidas solicitadas'?*.

b) En relacion con la posibilidad de ordenar medidas de reparacion a través de medidas cautelares

116
117
118
119
120
121
122
123
124

SARVR. Auto AT-176 de 2020.

SARV. Auto AT-176 de 2020. 27 de octubre de 2020

SARV. Auto SAR AT-133-2020. 3 de septiembre de 2020

SARVR. Auto AI-008-2020 (de oficio). 29 de julio de 2020.

SARV. Auto AT-176 de 2020. 27 de octubre de 2020

SARV. Auto AT-176 de 2020. 27 de octubre de 2020

SARV. Auto Al 014 de 2020. MC. 002 de 2018. 2 de septiembre de 2020.

SARVR. Auto AT-058 de 5 de mayo de 2020; SARVR. AT-110 de 2020 de 29 de julio de 2020.
SARVR. Auto AT-018 de 2020.
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En el informe de monitoreo de las actuaciones llevadas a cabo por la JEP en el 2019, ObservalEP resalté
una decision de la SARVR en la que ordenaba a la Unidad para las Victimas la ampliacién del Programa
Integral de Reparacién Colectiva de La Libertad, a fin de que se incluya la conservacién de los cementerios
de San Onofre y Rincdn del Mar'®,

En tal contexto, ObservalEP planted como pregunta si, dada la vocacién de las medidas cautelares,
podrian adoptarse érdenes a entidades que en si mismas puedan constituir medidas de reparacién. Frente
a tal cuestionamiento, en el 2020, se abordaron importantes discusiones sobre la materia.

En particular, la Unidad para las Victimas, mediante una solicitud de nulidad de las actuaciones realizadas

en tal expediente y otras actuaciones relacionadas'?®

, argumento laimprocedencia de la medida ordenada
en tanto: (i) desdibujaba la naturaleza de las medidas cautelares, que tienen una vocacion temporal y son
susceptibles de ser levantadas; y (ii) excedia el alcance de la competencia de la JEP, en tanto en la practica
implicaba la adopcién de una medida de reparacidn, sin que el marco juridico interno le haya facultado

para tales propdsitos o para modificar un Plan de Reparacién Colectivo!?,

Al respecto, en el Auto 099 de 2020, la SARVR seiialé que tal medida ordenada a la Unidad para las
Victimas se justificaba en el principio de justicia restaurativa. A su consideracién, en virtud de tal principio,
la Jurisdiccion tiene la facultad de adoptar procesos, actos y decisiones que se dirijan a restaurar y a
dignificar a las victimas. Desde su punto de vista, una decisidn diferente haria nugatorio otros principios
aplicables como la eficiencia en la administracién de justicia y la centralidad de los derechos de las

victimas'?.

Este Auto fue apelado por la Unidad para las Victimas y se espera en los préximos dias una decision de la
SA'?, Esta discusion sobre el alcance de las medidas cautelares se mantiene hasta la fecha y demanda, no
s6lo de una posicidn articuladora y uniforme de la Jurisdiccidon, sino también de un abordaje profundo y
critico de la academia y demas sectores de la sociedad civil. En la siguiente seccidn, se identificaran
algunos retos y cuestiones vigentes que deberan ser abordadas —4.2.4—.

c) En relacion con la “in-escindibilidad” de las medidas cautelares y los macrocasos

En elinforme de 2019 se planteé como pregunta si procedia la adopcion de medidas cautelares en relacion
con asuntos que no tengan vinculo, directo o indirecto, con alguno de los macrocasos priorizados por la
SRVR. Tal cuestidn fue formulada, teniendo presente que el marco juridico aplicable y, en particular la Ley
1922 de 2018, se contempla que aquellas medidas procederan en el marco de todo proceso adelantado

125
126

SARVR. Auto Al 011 de 2019.

JEP. Comunicado de prensa. JEP niega nulidad solicitada por la Unidad de Victimas a medidas cautelares
solicitadas por MOVICE. 17 de abril de 2020.

127 SARVR. Auto AT-099 de 2020. 16 de abril de 2020.
128 SARVR. Auto AT-099 de 2020. 16 de abril de 2020.
129 para Ia fecha de publicacién del informe, alin no se habia proferido la decision de la SA.
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ante la JEP y con el propdsito de garantizar el buen fin de aquel'®. Es decir, pareciera que aquellas
tuvieran, como ocurre en otro tipo de procedimientos, una naturaleza accesoria.

Ahora bien, en el marco del tramite de medidas cautelares, se identificé que, en su mayoria, se aceptaron
las solicitudes y se dieron érdenes a las entidades requeridas, sin que necesariamente las situaciones que
fueron puestas en conocimiento guarden un vinculo con alguno de los macrocasos®!. Postura que es
compartida por la SARVR. Asunto que genera también importantes problemas juridicos que serdn
desarrollados a continuacién.

A pesar de lo anterior, en el marco de la solicitud de preservacion de los restos éseos, ubicados en el Jardin
Cementerio el Universal, de Medellin, la SARVR, aun cuando otorgd unas medidas cautelares, ordend la
remisién del expediente a la SRVR para que fuera esta Sala la que determine y dé seguimiento a las
medidas cautelares solicitadas por los peticionarios, en tanto aquellas solicitudes se encontraban
intimamente ligadas al macrocaso 00332,

d) En relacién con la articulacidn interinstitucional: ¢jerarquia vs. cooperaciéon?

Las medidas cautelares han vinculado a una multiplicidad de entidades publicas y privadas, como se indicé
la tabla 5, tanto para la recoleccion de la informacién, como para su materializacion. Al respecto, la SARVR
sefialé que :

“La competencia prevalente de la Jurisdiccion Especial para la Paz de ninguna forma implica que
ésta no se relacione con las demds jurisdicciones, entidades e instituciones publicas, por el
contrario, exige una interaccion continua, respetuosa, armodnica y atada a fines, pues el

constituyente preservo la “articulacién con las demés ramas y érganos del poder publico”**?

Ahora bien, resulta necesario resaltar tres situaciones que reflejan retos y avances y, una vez mas,
demandan de un juicioso escrutinio, para materializar una arménica articulacién interinstitucional de
doble via. Primero, llama la atencién que en varios autos emitidos por la JEP, las Salas y Secciones deban
insistir en la obligatoriedad de las medidas y de los requerimientos formulados a las entidades —por
ejemplo, en relacién con solicitudes de informacidn—, ante la ausencia de una respuesta por parte de
aquellas®*. Sibien es legitimo que las autoridades presenten sus objeciones en el marco de los requisitos
y las etapas que se han contemplado para tal fin, el silencio o la omisidn representa un importante
obstdaculo para el cumplimiento de los fines del Sistema y la garantia de los derechos de las victimas que,
en el marco de un cruento y extenso conflicto armado, llevan varios afios en busqueda de la justicia.

130
131

Corte Constitucional. Auto A-155 de 2019.

SARVR. Auto SAR-AI023 de 2020; SARVR. Auto AT-114 de 2020. 30 de julio de 2020; SARVR. Auto Al-020 de 2020.
18 de septiembre de 2020.

132 SARVR. Auto AT-110 de 2020 de 29 de julio de 2020.
133 SARVR. Auto AT-005 de 18 de octubre de 2018
134 SARVR. Auto AT-157 de 2020 y Auto AT-097 de 2020.
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Segundo, se resalta que, en el marco de este tipo de medidas, érganos como la SARVR reconozcan de
manera expresar que la Unidad para las Victimas, como coordinadora del Sistema Nacional de Reparacién
a Victimas, hace parte del SIVJIRNR!®, Tal reconocimiento resulta fundamental, acertado y demanda de
verdaderos planes y protocolos de accidn que permitan, de conformidad con el principio de integralidad,
concretar los puntos de conexién entre la Unidad y la JEP.

Por ultimo, un reto que se presenta es el esclarecer el alcance de esa relacidn de articulacion entre la JEP
y otros 6rganos con mandatos posiblemente concurrentes. Sobre el particular, dos decisiones resultan
paradigmaticas. Por un lado, en el marco del tramite de las medidas cautelares dirigidas a la preservacién
de informacidn, en relacién con el CNMH, la SARVR sefiald lo siguiente:

“Si bien la ley 1448 fue concebida en un escenario de justicia transicional, debido a la inexistencia
de un sistema integral, la justicia, la reparacién y el derecho a saber- verdad y memoria- alli
contempladas, pueden complementar, traslaparse o entrar en contradiccién con los mecanismos
y medidas consagrados y creados en el SIVJIRNR mediante norma constitucional. El acapite
siguiente sefiala que, ante posibles escenarios de complementariedad, traslape o contradiccion
entre la institucionalidad preexistente y la creada en el SIVIRNR, prevalecerdn los principios y
mecanismos del SIVIRNR, por su especialidad, creacidn posterior y origen constitucional que le
otorgan una jerarquia competencial.” (sic)

De esta decisién pareciera derivarse que la JEP ha interpretado que, dado su origen constitucional,
detenta una especie de jerarquia respecto de érganos que tienen un mandato legal, como el CNMH. El
alcance de tal relacion jerarquica, que a priori podria resultar problematica, no ha sido profundizado ni
esclarecido.

Por otro lado, en la decisién de la SARVR respecto al tramite de las medidas cautelares dirigidas a la
preservacion de los cementerios de San Onofre, la Seccién ordend la modificacidon de un Plan Integral de
Reparacidn Colectiva que ya habia sido concertado con las victimas por parte de la Unidad®3®. En el marco
de una solicitud de nulidad, la Unidad para las Victimas destacé que no contaba con la competencia para
ampliar un plan de reparaciones, en tanto, por expreso mandato legal, el contenido de tal instrumento
so6lo puede ser modificado tras un proceso de caracterizacidn de los dafios y una vez adelantado un
estricto ejercicio de participacién de las victimas afectadas. Esta decision, como se desarrollard a
continuacién'® —seccién 4.2.2—, plantea importantes reflexiones en materia de articulacién
interinstitucional.

135 SARVR. Auto AT-099 de 2020. 16 de abril de 2020.
136 SARVR. Auto AT-099 de 2020. 16 de abril de 2020.
137 SARVR. Auto AT-099 de 2020. 16 de abril de 2020.
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4.2.4. Las medidas cautelares para el 2021

En el marco de las decisiones de la JEP sobre medidas cautelares consideramos un importante avance el
fortalecimiento de los espacios dialdgicos y de participacion que contribuyen a (i) la reparacién y
dignificacion de las victimas, (ii) el esclarecimiento de hechos vy (iii) la deconstruccidon de obstaculos que
han impedido la relacidn entre individuos y el Estado.

Ahora bien, para fortalecer estos mecanismos y garantizar la seguridad juridica en las decisiones emitidas
por la JEP, en el 2021, ObservalEP identifica los siguientes puntos, a fin de que puedan ser discutidos por
la Jurisdiccidn:

e ¢Cuando proceden las medidas cautelares? Resulta fundamental que la JEP defina con mayor
precision los casos y las situaciones que pueden ser abordadas en el marco del tramite de las
medidas cautelares. Teniendo en cuenta la vinculatoriedad entre las medidas solicitadas y los
procesos surtidos ante aquella. En tal sentido, es importante tener presente que existe una
variedad de fuentes legales y jurisprudenciales que otorga una relacidn de conexidad a las
medidas cautelares con los procedimientos en la JEP, como se enuncia a continuacién:

Fuente ‘ Fragmento

Acuerdo de Paz “f. A solicitud de la Unidad de Investigacion y Acusacion, adoptar medidas de
aseguramiento y cautelares para garantizar el buen fin del proceso.”

Ley 1922 de 2018. Articulo 22. “En todos los procesos que se adelanten ante la JEP, en cualquier estado del
proceso, de oficio o por peticién debidamente sustentada, podra la Sala o
Seccidn de conocimiento decretar, en providencia motivada, las medidas
cautelares...”

Ley 1957 de 2019. Articulos 87.c | “f. A solicitud de la Unidad de Investigacion y Acusacidn, adoptar medidas de

y 93.e. aseguramiento y cautelares para garantizar el buen fin del proceso.”
Corte Constitucional. Auto A- “5.12. Asi las cosas, del examen de la anterior regulacion, la Sala extrae que los
155/19. drganos de la Jurisdiccién Especial para la Paz estan facultados para adoptar

medidas cautelares dentro de los procesos de su conocimiento, con lo cual
para establecer el alcance de dicha atribucion genérica frente a una materia
especifica deben analizarse las disposiciones que fijan los asuntos a su cargo.”

Tabla 7: Fuentes medidas cautelares. ObservalEP 2021

De tales disposiciones, se deriva que las medidas cautelares se ordenan en el marco de los procedimientos
gue se surten al interior de la JEP vy, por lo tanto, no constituye una funcidn aislada e independiente. En
tal sentido, seria de gran relevancia que la JEP defina, con mayor precisién, dada la naturaleza accesoria
de tales mecanismos, los criterios que pueden contemplarse para determinar la existencia del requerido
vinculo entre las medidas solicitadas y los procedimientos surtidos ante aquella.

Como se abordd en el anterior capitulo, la SARVR no ha supeditado la procedencia de las medidas
cautelares, a su vinculacion con los macrocasos. En este marco, a fin de garantizar la igualdad, la seguridad
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juridica, el principio de legalidad en la funcién publica y evitar un desborde de solicitudes en la Jurisdiccién,
la conceptualizacidn propuesta puede resultar de gran utilidad.

e ¢Qué tipo de medidas pueden abordarse por la Jurisdicciéon? La siguiente pregunta que aln debe
decantarse mas es la naturaleza de las medidas que pueden ser abordadas por la Jurisdiccién,
durante este tipo de tramite, y en particular, en el marco de la aplicacién de la justicia restaurativa.
Si bien, ObservalEP resalta el importante desarrollo que se ha efectuado sobre la aproximacion
procesal de la justicia restaurativa, aun existen varios vacios en relacién con la dimension
sustancial de aquella y, en especial, en relacién con las medidas cautelares.

Al respecto, ObsevalEP destaca que para el abordaje de este punto se pueden esclarecer dos
elementos esenciales y, en lo absoluto, decantados hasta el momento con unanimidad: (i) la
naturaleza y esencia de las medidas cautelares vy (ii) el alcance de la competencia de la JEP en
materia de reparacion. Sobre este ultimo punto, en el 2020, debatimos en el marco del webinar
sobre el derecho a la reparacion en la JEP, disponible aqui.

e ¢Hacia donde se debe dirigir la articulacidn interinstitucional? Dada la existencia de multiples
entidades con mandatos concurrentes, la apuesta de la JEP debe ser por la articulacion
interinstitucional, a fin de evitar desgastes y promover de manera mas eficiente la satisfaccién de
los derechos de las victimas.

Proponemos que esta articulacién parta de las siguientes premisas:

o0 Elreemplazo de una aproximacion jerarquica de la JEP, frente a las demas entidades, por
una perspectiva de cooperacidn, en el abordaje de mandatos concurrentes. Esto no
contradice la defensa por el cardcter vinculante de las decisiones judiciales de la JEP.

0 Una articulacién gue parta del pleno reconocimiento y respeto del alcance de la
competencia de las demas entidades: lo anterior supone que todas las érdenes proferidas
por la JEP, en el marco de las medidas cautelares, deben guardar correspondencia con el
marco juridico, las funciones y los procedimientos que han sido contemplados en relacién
con las entidades requeridas.

0 Una articulacidon que reconozca que la JEP no parte de ceros: esto implica que la
perspectiva de la JEP contemple que su funcién, en el modelo de justicia transicional, se
debe cumplir en el marco de importantes experiencias y mecanismos que fueron creados
de manera previa. Recoger las buenas practicas y las lecciones aprendidas resulta
esencial.

o El principio dialdgico como presupuesto necesario para la articulaciéon: se insta a que las
decisiones sean el resultado de profundos procesos de didlogo, que permitan
comprender en detalle las actuaciones adelantadas por las entidades e, incluso, sus
limites operacionales, para disefiar medidas mas efectivas que, bajo ninguna
circunstancia, generen falsas expectativas en las victimas. Este didlogo no supone una
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afrenta a la independencia de la JEP, sino un presupuesto necesario para, entre otras,
garantizar la efectividad de sus decisiones.

4.3. Doctrina probable o precedente judicial

El uso de fuentes juridicas en la JEP es complejo pues sus decisiones encuentran fundamento en distintas
normas y decisiones judiciales. El analisis de estos usos es relevante para comprender la naturaleza de las
fuentes y los impactos que tienen en la solucién de los distintos problemas juridicos que deben resolver
las Secciones y Salas de la JEP. En el informe sobre la JEP en el afio 2019, ObservalEP advirtié la
concurrencia de dos tipos de fuentes aplicables por la JEP: la doctrina probable y el precedente judicial.
Al respecto, se sefiald que, segun la Corte Constitucional, ambas son relevantes y necesarias en el ejercicio
de adjudicacién y que estas se complementan?3, En efecto, un andlisis de distintas decisiones tomadas
por Salas y Secciones de la JEP durante el afio 2020 da cuenta de que estas han aplicado tanto el
precedente judicial como la doctrina probable para resolver problemas juridicos y fundamentar diversos
argumentos juridicos en sus decisiones. Asi, en este acapite se relacionan algunas decisiones en las que
se han aplicado (i) precedentes judiciales; (ii) la doctrina probable; y (iii) unas conclusiones y preguntas
respecto a la concurrencia de esta practica.

4.3.1. Los usos del precedente judicial:

La revisién de distintas decisiones de diferentes salas y secciones de la JEP a lo largo del 2020 da cuenta
de que la JEP aplica, al menos, dos tipos de precedentes judiciales: el precedente horizontal y el
precedente vertical. El precedente horizontal se evidencia, al menos, en las decisiones de la SA quien
aplica la ratio decidendi de sus propias decisiones en sus argumentaciones, y se refiere a estas
explicitamente como precedente de la Seccion. Por su parte, el precedente vertical se usa como fuente
vinculante la ratio decidendi de los fallos de la SA™*®. A continuacidn, se presentan algunos ejemplos de
ambos usos en distintas decisiones:

a. Usos del precedente horizontal:

SA- Tribunal para la Paz

Providencia Decision Uso del precedente

Auto TP-SA 416 de | Apelacion de | Enladecision de un recurso de apelacién contra una resolucion de la SAl de negar

2020 resolucién SAl la concesion de beneficios transicionales a dos integrantes de “Los Rastrojos” por

16 de enero de 2020 carecer de competencia, la SA reitera que la SAl tiene dicha facultad de inadmitir
138

ObservalEP, Informe “La JEP en observacion: analisis jurisprudenciales y retos vigentes” 2020, disponible en:

http://observajep.com/images/informes/3882996405e5551de42af47.98545643..pdf
139

El precedente horizontal se entiende como aquel que obliga a un juez a seguir su propia linea jurisprudencial y
el vertical como aquel que debe seguir un juez de la linea de su superior jerarquico. Ver Quinche, Manuel, “El
precedente judicial y sus reglas” Legis, Bogota, 2014, pg. 43.
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el estudio por incompetencia, luego de avocar conocimiento, cuando esta es
manifiestamente improcedente, tal como lo anotd en el Auto TP-SA 224 de 2019.
En ese sentido, esta decisidon da cuenta de que la SA sigue, con una sola decisién,
una ratio decidendi, que ademas es utilizada y referida en la providencia apelada
de la SAI.

Sentencia TP-SA 581
de 2020
2 de julio de 2020

Apelacion de
resolucidn SAIl

La decisidon versa sobre un recurso de apelacion en contra de una decision de la
SAl de negar la concesidn de libertad condicional a un compareciente por falta de
acreditacion del factor personal de competencia. Para resolver el recurso, la SA
hace alusion a su precedente sobre reglas para determinar la pertenencia de un
sujeto a un grupo armado sobre el que tenga competencia la JEP. Asi, refiere al
Auto TP-SA 564 de 2020 en el que se establece el valor de las decisiones de
autoridades ordinarias para acreditar el factor personal; o el Auto TP-SA 578 de
2020 sobre la calificacion de colaboradores de las FARC-EP como o subordinados
o no subordinados.

Auto TP-SA 580 de
2020
2 de julio de 2020

Apelacion de
resoluciones SAIl

El auto confirma las decisiones de la SAI de negar la libertad condicional y el
beneficio de amnistia a unos comparecientes por carecer de competencia por el
factor personal. Para resolver el recurso, la SA hace uso del precedente sentado
por la seccién sobre la insuficiencia de los listados de pertenecientes a las FARC-
EP si no existe una confirmacion, entre otras, del OACP. Las decisiones referidas
como precedente horizontal en este caso son: Autos TP-SA 526 y 558 de 2020.

Auto TP-SA 596 de
2020
20 de agosto de
2020

Apelacion de
resolucién SAl

El auto confirma la decisién de la SAl de negar la libertad condicional y de avocar
tramite de amnistia por cuanto el compareciente no cumple con el factor
personal de competencia. Para ello, la SA utiliza el precedente horizontal de que
dicho factor se debe configurar al momento de la comisién del acto delictivo,
cuestion que no ocurre en el caso de estudio. Dicho precedente es referido de las
decisiones: Autos TP-SA 435 y 508 de 2020 y la Sentencia TP-SA 169 de 2020.

Auto TP-SA 615 de
2020
7 de octubre de
2020

Apelacion
resolucién SDSJ

El auto revoca la decisidn de la SDJS de negar la concesidn de libertad condicional
a un compareciente por carecer de competencia personal. Para revocar la
decision, la SA apela a distintos precedentes respecto a la falta de competencia
de la SDJS para conocer de casos de colaboradores de las FARC-EP que no se
encuentren entre las excepciones establecidas por la jurisprudencia de la SA. Asi,
segun dicho precedente, la SDJS no tiene competencia para conocer de dichos
casos ya que estos deben ser conocidos por la SAl, salvo cuando i) el
compareciente haya colaborado en simultdneo con diversos grupos al margen de
la ley o ii) cuando es ostensible que se trata de un caso ajeno a la competencia
de la JEP. Debido a que en el caso de estudio no se daba ninguna de las
excepciones, la SA decidié conceder la apelacion solicitada. El precedente
utilizado se encuentra, segun la SA, entre otras, en: Autos TP-SA 299 de 2019, 392
de 2019, 377 de 2019, 444 de 2019 o 574 de 2020.

Tabla 8: Uso del precedente horizontal. ObservalEP 2021.

b. Usos del precedente vertical:

Providencia

Sala o Seccion ‘

Decision Uso del precedente
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Auto SRT-AE
012/2020
27 de abril de

2020

Seccion de
Revision-
subseccién
primera

Resuelve
recurso de
reposicion
contra Auto SRT-
AE 006/2020

El auto niega la reposicion de la decision, de esa misma
Subseccién, de no avocar conocimiento de la solicitud de
aplicacion de la garantia de no extradicion a favor de un
ciudadano, requerido por la Corte Distrital de los Estados
Unidos para el Distrito Sur de California por la presunta
comision de hechos punibles entre una fecha desconocida y
diciembre de 2017, bajo el argumento de no concurrir el factor
temporal de competencia.

Para confirmar la decision, la Subseccidon Primera de la SR se
basé en un cambio de precedente adoptado en el auto objeto
de recurso, es decir, en el Auto SRT-AE 006/2020. De acuerdo
con ese nuevo precedente, el indictment de una autoridad
judicial norteamericana tiene un valor probatorio distinto en
relacion con el factor temporal de competencia cuando se trata
de ex integrantes de las FARC-EP y de familiares de dichos ex
integrantes: para los segundos, se debe verificar inicialmente
que las conductas hayan sido cometidas antes de la firma del
Acuerdo Final, en tanto para los primeros si es necesario hacer
un examen de fondo en relacidon con la conducta.

Esa ultima situacidén, de acuerdo con lo indicado por la
Subseccién Primera de la SR, tiene como fundamento el
precedente adoptado en Auto SRT-AE-030 de 15 de mayo de
2019y en el Auto TP-SA 273 de 28 de noviembre de 2019.

Auto SRVR-162 de
2020

23 de septiembre
de 2020

SRVR de Verdad

Concede recurso
de apelacién
contra Auto
SRVR-090 de
2020

El auto concede un recurso de apelacion contra un auto de esa
misma Sala en el que se resolvié rechazar por falta de
competencia personal la solicitud de sometimiento de un ex
comandante de las Autodefensas Unidas de Colombia a la JEP.
Para la sustentacién del recurso de apelacién, el apoderado del
solicitante argumentd que la decision vulneraba el precedente
establecido por la SA en relacidn con las circunstancias bajo las
cuales miembros de los grupos paramilitares son objeto de
competencia personal de la JEP.

Resoluciéon SAIl de
26 de agosto de
2020

Radicado SAI-
AOI-R-PMA-344-
2020

SAl e Indulto

Rechaza

solicitud de
beneficios  por
falta de

competencia

La resolucidn de la SAIl rechaza la solicitud de beneficios de un
ex combatiente que se encuentra privado de la libertad por la
comisién de delitos con posterioridad a la firma del Acuerdo
Final, lo que implica un incumplimiento al factor temporal de
competencia de la JEP, Unicamente en lo que se refiere a los
hechos cometidos con posterioridad a la firma del Acuerdo
Final.

Al momento de resolver la solicitud, la SAl decide apartarse del
precedente establecido por la SA contenido en los Autos TP-SA
480 del 19 de febrero de 2020 TP-SA 211 de 2019, TP-SA 211,
223, 280, 300 y 346 de 2019, en el sentido de que la SAl debe
abstenerse de solicitar asistencia juridica gratuita al Sistema
Auténomo de Asesoria y Defensa a favor de quienes carezcan
de la calidad de comparecientes, bajo el argumento de que
dicho servicio es limitado y debe racionalizarse.
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En su decision, la SAI, con fundamento en las aclaraciones de
voto de la Magistrada Sandra Gamboa a la Sentencia TP-SA-054
del 10 de abril de 2019, se aparta de dicho precedente,
argumentando que el SAAD debe estar disponible para
cualquier persona que asi lo requiera al momento de acceder a
la JEP, indistintamente de su calidad, y teniendo en cuenta su
imposibilidad de costear un abogado.

La resolucién de la SDSJ rechaza de plano la solicitud de

Resoluciéon SDSJ- | Sala de Definicion | Rechaza de | sometimiento de un desmovilizado del Ejército de Liberacion
0273 de 2020 de Situaciones | plano solicitud | Nacional — ELN.
Juridicas de Para sustentar el rechazo de plano, la SDSJ argumenté que el
sometimiento precedente de la SA establecido en la sentencia interpretativa
TP-SA-SENIT 1 del 3 de abril de 2019 y en el auto TP-SA 199 del
11 de junio de 2019, de acuerdo con el cual se pueden rechazar
de plano las solicitudes que resulten manifiestamente
improcedentes de acuerdo con las pruebas e informaciéon
allegadas con la solicitud, como es el caso de un ex combatiente
de un grupo armado al margen de la ley que no haya suscrito el
acuerdo de paz con el Gobierno Nacional.
La Subseccidn Segunda de Tutelas de la SR resolvié una accién
Sentencia SRT-ST- | Seccién de | Concede de tutela interpuesta por un integrante del Ejército Nacional
149 de 2020 Revisidn amparo del | contra la Presidencia de la JEP, amparando su derecho
16 de julio de derecho fundamental de peticidn, al no haber recibido respuesta a una

2020

fundamental de
peticion

solicitud de estado de un proceso que fue remitido por la
Procuraduria Delegada para los Derechos Humanos a ese
organismo.

Para sustentar la decisidn, la Subseccidon manifesté acogerse al
precedente establecido por las Salas de Revisidn y Apelacién en
el que se determind que las solicitudes de estado de proceso
debian recibir el mismo tratamiento que el consagrado en el
articulo 23 de la Constitucidn, y que la Secretaria Ejecutiva de la
JEP, de acuerdo con ese mismo precedente, no podia catalogar
las peticiones que recibiera sin tener en cuenta la proteccidn
constitucional al derecho fundamental de peticion.

A pesar de hacer mencién del precedente, la Subseccidon no
referencid las providencias en las que se sustentaba el mismo.

Tabla 9: Uso del precedente vertical. ObservalEP 2021.

4.3.2. Los usos de la doctrina probable:

La revisién de distintas decisiones de las salas y secciones de la JEP dan cuenta de que estas también
aplican la l6gica de la doctrina probable establecida en el articulo 25 de la Ley Estatutaria de la JEP, que
dispone que tres decisiones dictadas por la SA sobre un mismo asunto juridico constituyen doctrina
probable. En esa medida, esta doctrina es utilizada como argumento para resolver problemas juridicos de
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distinta indole y materia. A continuacidn, se presentan algunos ejemplos del uso de la doctrina probable

en el afio 2020:

Providencia

Sala o Seccion

Decision

Uso de la doctrina probable

Resolucién no.
000293 del 22 de
enero de 2020

Sala de
Definicion de
Situaciones
Juridicas

Resuelve solicitud
de sometimiento a

la JEP

En la decisidn, se estudia la solicitud de sometimiento a la JEP
por parte de un exintegrante de las Autodefensas Unidas de
Colombia. Para determinar si existe competencia de la JEP para
aceptar dicha solicitud, la magistrada sustanciadora se basa en
la doctrina probable constituida por mas de tres decisiones de
la SA la competencia de la JEP para acoger
exparamilitares y, con base en ella, decide rechazar la solicitud

sobre

a pesar de que manifiesta estar en desacuerdo con la doctrina
de la SA sobre el asunto.

Resolucion  no.
000601 del 3 de
febrero de 2020

Sala de
Definicion de
Situaciones
Juridicas

Resuelve  recurso
contra decision que
negd sometimiento

alalJEP

La decision resuelve un recurso de reposicidn contra la decisidon
de negar el acogimiento de la actora a la JEP por cuanto esta
carece de competencia para conocer de su caso. Para justificar
y confirmar la decision recurrida, la magistrada sustanciadora
hace alusidn a la doctrina probable de la SA de mas de tres
decisiones en las que ha establecido la competencia de la Sala
de Definicidn de Situaciones Juridicas para rechazar de plano las
solicitudes de sometimiento de casos en los que es evidente la
inexistencia de los factores de competencia material, personal
y temporal de la JEP. Al respecto, se relacionan, entre otros, los
Autos TP-SA 073 de 13 de diciembre de 2018; TP-SA-099 de 9
de enero de 2019; TP-SA 140 de 10 de abril de 2019; TP-SA 171
de 8 de mayo de 2019, TP-SA 199 de 11 de junio de 2019 y TP-
SA 204 de 19 de junio de 2019.

Resolucién no.
122309 del 9 de
marzo de 2020

Sala de
Definicion de
Situaciones
Juridicas

Resuelve solicitud
de sometimiento y
solicitud de
suspension de

ejecucion de la pena

La decisién resuelve una solicitud de sometimiento y de
suspension de ejecucion de la pena de un agente de la Fuerza
Publica. Para ello, la magistrada sustanciadora plantea el
problema juridico sobre si es dable que la decisiéon de
suspensién de ejecucién de la pena sea tomada por un
magistrado sustanciador o si se requeriria decision colegiada.
Para dar respuesta a dicho interrogante, la magistrada aplica la
doctrina probable de la SA al respecto donde se afirma dicha
posibilidad de que esas decisiones sean tomadas en instancia
de magistrado sustanciador por razones de celeridad y
economia procesal, a pesar de que no comparte la lectura del
6rgano de cierre. Para ello, se relacionan los autos TP-SA 070y
075 de 2018, asi como el TP-SA 205 de 2019.

Auto SRT-AR-
006/2020 del 27
de abril de 2020

Seccidén de
Revision

Resuelve solicitud
de acreditacion de
victimas,

reconocimiento de

personeria juridica y

La Seccidon de Revisidn decide sobre la solicitud de apoderado
de victimas para, entre otras, acreditarlas dentro del caso
contra el BG (RA) Uscategui Ramirez, reconocerle personeria
juridica y revisar el cumplimiento del régimen de
condicionalidad del compareciente. Para dar respuesta, la
Seccién de Revisién, expone los alcances del régimen de
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solicitud de revision | condicionalidad con base en la doctrina probable de la SA sobre
de régimen de | la connotacidn que tiene este en su sentido “proactivo” que
condicionalidad implica “un compromiso claro, concreto y programado de
contribucion al esclarecimiento de la verdad y a la reparacion a
las victimas (también denominado pactum veritatis, plan de
aportaciones o programa de contribuciones)”. Para ello,
referencia los Autos TP-SA 19 de 21 de agosto de 2018; TP-SA
20 de 21 de agosto de 2018; y TP-SA 21 de 21 de agosto de 2018.
Si bien la intepretacion le sirve a la Seccidn para exponer los
fundamentos juridicos de su decision y el alcance de su
competencia, no accede a la solicitud de revision del régimen
de condicionalidad por no ser la instancia competente para ello.

Tabla 10: Uso de la doctrina probable. ObservalEP 2021.

La naturaleza juridica de ambos insumos es variable y, como se puede observar en los ejemplos expuestos,
en algunas ocasiones salas y secciones se refieren a ellos como precedente judicial y, en otras, como
doctrina probable. Si bien en algunos casos es claro que no habria lugar a confusién entre una u otra
denominacion (por ejemplo, aquella jurisprudencia que no cuenta con un desarrollo en mas de tres
decisiones y se cita como precedente), hay otros en los que no es facil de establecer la diferencia o el por
qué se denomina de una u otra manera. Esta cuestion no es un asunto meramente nominativo, sino que
impacta en el alcance que se le da a la fuente y sus efectos vinculantes en las futuras decisiones de la JEP.

Ademas de ello, se observan posturas que dificultan establecer el caracter que algunas dependencias de
la JEP le estdn dando al precedente o a la doctrina probable. Tal es el caso de la decisién de la SAl -
Resolucién SAl de 26 de agosto de 2020- en la que esta se aparta de un precedente de la SA con base en
argumentos desarrollados en aclaraciones y salvamentos de voto. En contraste, son llamativas las
decisiones de la SDSJ tomadas en Resolucién no. 000293 del 22 de enero de 2020 y en Resolucién no.
122309 del 9 de marzo de 2020 en las que la magistrada sustanciadora aplica la doctrina probable de la
SA, a pesar de diferir de esta. Asi, a pesar de que la Corte Constitucional, en sentencia C-080 de 2018
establecié el caracter vinculante tanto del precedente como de la doctrina probable, y la posibilidad
extraordinaria de apartarse de ambos, no es del todo claro cudl es el alcance que se le da a cada unoy la
posibilidad de no aplicarlo en casos analogos.

Por ultimo, la coexistencia de estas dos fuentes y su aplicacidén por parte de la JEP, tal como lo ilustran los
ejemplos, supone una problematica que puede presentarse. Esta se daria cuando sobre un mismo
problema juridico exista precedente y doctrina probable que entre en conflicto. La Corte Constitucional,
en la sentencia referida, expuso que estas eran complementarias. Sin embargo, no es claro cudl debe
prevalecer en el supuesto mencionado y como se resolveria dicha tensién. Este asunto debe seguir en
evaluacidn, ya que de la solucién de un caso asi se podra comprender con mayor claridad el rol de estas
fuentes y la forma adecuada de identificarlas en la jurisprudencia de la JEP.
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4.4, Niveles de intensidad del analisis de la relacion de una conducta
con el conflicto armado

En el documento La JEP en observacion del afio 2019, ObservalEP pudo identificar que en las decisiones

de la SA se habrian establecido tres niveles de analisis respecto a la determinacién de la relacién de una
conducta con el conflicto armado. Un “nivel bajo, si se analiza la competencia de la JEP, un nivel medio
para beneficios de menor entidad, como la libertad transitoria, y un nivel alto, para beneficios de mayor
entidad, como la imposicién de sanciones propias”’!*. Respecto de estos analisis, ObservalEP sefialé
algunas cuestiones que resultaban problematicas, por ejemplo, en relacidn con las consecuencias juridicas
de la una variacidon en el analisis en etapas finales del procedimiento, la seguridad juridica de los
comparecientes y las acciones de articulacién requeridas con la justicia ordinaria.

Los niveles de analisis fue una de los asuntos respecto de los cuales ObservalEP hizo seguimiento en 2020,
aunque los casos en la JEP siguen en etapas muy iniciales del procedimiento, lo que imposibilita realizar
analisis de las diferencias en el andlisis realizado por la JEP en etapas mas avanzadas.

Ahora bien, como podra observarse en la Tabla 112*! existe una apropiacidn, especialmente de la SDSJ, de
la regla de los niveles de anadlisis dependiendo de la etapa procesal, en su mayoria, por tratarse de andlisis
sobre el sometimiento de comparecientes, el analisis se ha mantenido en un nivel bajo o leve, al ser una
etapa inicial del procedimiento. Por parte de la SAl, como se verd a continuacidn, no se utiliza en igual
medida la regla jurisprudencial, en las decisiones de esta Sala se ha apropiado mucho menos la regla

jurisprudencial.

Providencia Sala o Compareciente Relacidn con el conflicto
Seccion
Resolucion SDSJ Fuerza Publica Nivel medio - | La relacion con el conflicto habia sido establecida en
N.3443 de LTCA el otorgamiento de otro beneficio: la privacién de la
2020 libertad en unidad militar.

En este caso se determind que como elementos a
considerar en la determinacién de la relacién con el
conflicto se tuvieron: la calidad de las victimas, la
calidad del perpetrador (combatiente), la forma en la
que se desarrollaron los hechos.

Resolucion SDSJ Tercero Nivel bajo - | Los hechos fundamento de la decision no guardan
N.3447 de sometimiento relacién con el conflicto armado, ni tuvieron como
2020 razén determinante el conflicto, sino que se trataron

de delitos relacionados con la delincuencia comun, y

140
141

ObservalEP. La JEP en observacién. 2020.

La tabla se construyé con las decisiones del segundo semestre del afio 2020 de la SDSJ y la SAl, publicadas en la
pagina de la relatoria. No pretende ser una relacién exhaustiva de las decisiones.
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mas concretamente el microtrafico. Para esto se
analizé: la influencia del conflicto en la capacidad de
cometer los delitos, la relacidn de las victimas con las
partes del conflicto, si existié una ventaja militar que
motivara la actuacion.

Resolucion
N.33345 de
2020

SDSJ

Fuerza Publica

Nivel  bajo
sometimiento

Aplica expresamente la regla de la SA, y dice que se
analizara en un nivel leve.

Para determinar la conexidad se tuvo en cuenta: la
calidad de la victima (civiles protegidos por el DIH), la
calidad del perpetrador (integrante de la Fuerza
Pdblica), la forma como se desarrollaron los
acontecimientos, la motivacion para cometer el ilicito
(reportar bajas en combate).

Resolucion
N.3347 de
2020

SDSJ

Tercero

Nivel  bajo
sometimiento

En esta decision se analizé tanto el sometimiento
como la concesién del LTCA, sin embargo dice que se
trata de un anélisis leve.

Aplica expresamente la regla de la SA, y dice que se
analizara en un nivel leve.

Para determinar la conexidad tuvo en cuenta: la
calidad de las victimas (personas protegidas), la forma
como se desarrollaron los acontecimientos
(presentados como bajas en combate), la calidad de
los perpetradores y la decision de cometer el delito
(tercero civil junto con miembros de la Fuerza
Pudblica), las muertes de los civiles ocurrieron en el

contexto y con ocasion del CANI.

Resolucion
N.3158 de
2020

SDSJ

Tercero

Nivel  bajo
sometimiento

Hace una aproximacion mas desde la valoracién de la
conducta, atendiendo a que las conductas, segun la
Sala, constituyen “delitos contra el DIH”.

Resolucion
N.2202 de
2020

SDSJ

Fuerza Publica

Nivel  bajo
sometimiento

No se hace un andlisis discriminado de los criterios
que permiten concluir si se cumple el factor material,
no obstante es uno de los casos que se enmarca
dentro de los denominados “falsos positivos”, y la Sala
concluye que si se cumple con el mencionado factor.

Resolucion N.
2183 de 2020

SDSJ

Fuerza Publica

Nivel  bajo
sometimiento

El hecho concreto del caso se subsume en un contexto
mas amplio de ejecuciones extrajudiciales cometidas
con ocasion al conflicto armado. Asimismo, tuvo en
cuenta que dicho acto delictivo fue posible por las
condiciones del compareciente de miembro de la
Fuerza Publica.

Resolucion N.
069 de 2020

SAI

FARC-EP

Nivel  bajo
Competencia

La Sala realiza un analisis frente a los aspectos de
competencia del tribunal, determinando que no
existe relacién directa o indirecta alguna de los hechos
con las circunstancias del conflicto.
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Resolucion N | SAl FARC-EP Nivel bajo - | Abarca la conceptualizacion y principales diferencias
0008 DE 2020 Competencia en términos de competencia a la hora de establecer
una inadmision o rechazo de la peticion.
La Sala decide decretar la No competencia del
tribunal en el asunto por incumplimiento del factor
material, ya que los hechos no tenian relacién alguna
con el conflicto armado y si con hechos
pertenecientes a agrupaciones criminales ajenas.
Resolucion N | SAl Fuerza publica Nivel alto - | Se realiza una mencidén sobre la configuracién de los
004 DE 2020 Otorgamiento tres factores de competencia del tribunal y se realiza
de amnistia de | un analisis respecto a la aplicaciéon adecuada de la
iure amnistia de iure para el caso concreto.
Otorga la amnistia de iure a un miembro de la fuerza
publica tras el cumplimiento de los factores de
competencia.
Resolucion N | SAl FARC Nivel medio - | La Salarealiza una acumulacion procesal respecto a la
278 de 2020 acumulacién solicitud realizada por el compareciente en los
procesal tramites de libertad condicionada y amnistia. Es asi,
que la sala solicita ampliacidn de informacion con el
fin de resolver sobre las peticiones a futuro.
Resolucion N | SAl FARC-EP Nivel alto - Se | Se determina la relacidn de las conductas cometidas
017 de 2020 otorga amnistia | por el compareciente como conductas propias y
deiure. relacionadas con el conflicto armado, configurandose
el tipo de rebelion.
La sala decide otorgar amnistia de iure y ordena la
suscripcion del régimen de condicionalidad que
deberd ser cumplido por el compareciente.
Resolucion N | SAl FARC-EP Nivel Bajo - | La Sala no encuentra relacién alguna de los actos
008 de 2020 competencia realizados por el compareciente con el conflicto
armado, razon por la cual inadmite la solicitud.
Resolucion N | SAl FARC-EP Nivel Alto - Niega | No se determina una relacion de las conductas
005 de 2020 solicitud de | cometidas por el compareciente con el conflicto
libertad armado, aun cuando este forma parte de las filas de
condicionada y | las FARC en el momento de la comisidon de dichas
no avoca trdmite | conductas. La Sala Niega la solicitud de libertad
de amnistia condicionada y no avoca tramite de amnistia
Resolucion N | SAl FARC-EP Nivel medio - | La sala analiza la peticion de salida del pais de un ex
009 de 2020 Autorizacion de | integrante de las FARC. Se concede dicha autorizacidn
salida del pais y se ordena la presentacién personal del
compareciente a su llegada al pais.
Resolucion N | SAl FARC-EP Nivel bajo - | Se realiza una correccion de la resolucion emitida por

027 de 2020

correcciones de
forma.

la corporacién. Se comisiona al Juzgado Primero de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Tunja
que emita libre boleta de libertad.
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Tabla 11: Nivel de intensidad de una conducta. Elaboracién propia.

Ahora bien, segun las decisiones consultadas y el marco juridico de la JEP, los criterios para determinar la
conexidad de una conducta con el conflicto son:

0 KONRAD
[ Vobverswted oc Universidad det
‘ Bs E RVA '-‘ STIETONG. &4 LaSabana isf?; Rosario

OBSERVATORIO OE LA JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ

Criterios de conexidad

Incidencia del conflicto armado en:

Capacidad para La decision de I's %oima de comb i La seleccién del

cometer el ilicito cometerlo objetivo

Otros criterios jurisprudenciales:

La calidad de la La calidad del La subsuncién del
victima perpetrador hecho en contextos
especificos

Grafica 5: criterios de conexidad. ObservalEP 2021..

Estos son los criterios que han venido usando las Salas y Secciones de la JEP para determinar la conexidad
de un hecho con el conflicto armado. Asi, en virtud del articulo transitorio 23 del Acto legislativo 01 de
2017, el impacto del conflicto tiene una especial relevancia, en tanto puede impactar las capacidades del
autor para cometer el hecho, facilitando, o impactar su decisién de cometerlo. Pero también factores
como la inscripcidn de un determinado hecho en un contexto mas amplio juegan un papel fundamental,
y esto se ha visto especialmente aplicado en relacién con las muertes ilegitimamente presentadas como
bajas en combate. Respecto de estos hechos, la SDSJ ha recibido un nimero considerable de solicitudes
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de sometimiento de miembros de la Fuerza Publica y terceros'®?, y la identificacién de este contexto mas
amplio con los hechos en concreto han facilitado a la SDSJ la labor de determinar la conexidad de los
hechos con el conflicto armado, entendiendo que, en general, los hechos que se inscriben en el
mencionado contexto tienen conexidad con el conflicto.

Ahora bien, como se comenté estos elementos han sido usados por las Salas y Secciones, y aunque, en
especial la SDSJ sefiala la regla jurisprudencial de los niveles de analisis, no se evidencia cual es el impacto
de esta regla en la valoracién de los casos en concreto. Asi las cosas, en algunas de las decisiones que se
incluyen en la tabla 11 se resalta expresamente que la valoracion de la conexidad corresponde a un nivel
leve o bajo de analisis por tratarse de las primeras fases del procedimiento, sin embargo, en el estudio
concreto de los criterios sefialados en la grafica anterior, no se evidencia cudl es la diferencia de si se
tratara de un nivel alto de analisis. En algunos casos se hacen valoraciones extensas de cada uno de los
criterios.

Por su parte, en los procedimientos que adelanta la SAl, en especial en los de amnistia, al tratarse este de
un beneficio definitivo, el nivel de andlisis deberia ser alto de conformidad con la regla jurisprudencial. Sin
embargo, una vez mas no se evidencian las diferencias del analisis en cada caso concreto, mas alla del
contenido abstracto que le dio la SA, estableciendo la relacién del nivel con la etapa procesal. Pero en los
analisis concretos de las Salas no se evidencia una modificacion de criterios, un contenido distinto, o
incluso un mayor o menor nivel probatorio requerido.

Este sin duda serd un tema de andlisis a abordar en afos posteriores, cuando los procedimientos de la JEP
avancen a etapas en las que se dispongan tratamientos definitivos respecto de las conductas mas graves,
como la determinacién de sanciones propias. Por lo tanto, ObservalEP seguira analizando este asunto,
con el fin de dotar de mayor contenido la regla jurisprudencial, y alertando sobre posibles impactos de
esta regla en la seguridad juridica de los comparecientes y las victimas. Ya que como se enuncié en el
informe de 2019, esta valoracion por niveles puede llevar a la exclusién de una conducta en etapas

avanzadas del procedimiento, lo que podra tener graves consecuencias para aquellos involucrados.

5. ObservalEP en el 2021

El 2020 fue un afo retador. La JEP tuvo que enfrentarse al importante reto de materializar los complejos
fines que subyacen al modelo de justicia transicional, en el marco de una crisis sanitaria que tomad por
sorpresa al mundo. A pesar de ello la Jurisdiccidn dio continuidad al desarrollo de su mandato y, por lo
tanto, para el 2021, se tiene proyectada la adopcién de importantes decisiones que permitiran esclarecer

142 Segun el informe la JEP en cifras, con corte a 31 de diciembre de 2020, se han recibido en total 2801
sometimientos de miembros de la Fuerza Publica y 125 agentes del Estado no integrantes de la Fuerza Publica. Ver:
JEP. JEP en cifras (2020). DIsponible en: https://www.jep.gov.co/jepcifras/JEP%20en%20cifras%20-
%20%20diciembre%2031%20de%202020.pdf
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muchos de los vacios vigentes advertidos en este informe y dar mas respuestas a las legitimas expectativas

de las victimas en materia de justicia.

En este contexto, ObservalEP mantendra su tarea de monitoreo y enfocara sus productos en los siguientes

bloques tematicos:

Los terceros en la JEP: ObservalEP ha venido haciendo seguimiento al sometimiento y reglas
jurisprudenciales en relacidn con la comparecencia de terceros en la JEP, este seguimiento para
el afio 2021 continuara en tanto es uno de los asuntos que ha generado mas controversia desde
la exclusién de la competencia vinculante de la JEP en relacidn con terceros, mediante la sentencia
C-674 de 2017. Por lo tanto, el Observatorio continuara monitoreando las decisiones, que en este
afio seguramente avanzara respecto de temas sustanciales y no puramente procesales, respecto
de los terceros sometidos a la JEP.

El alcance de la competencia de la Jurisdiccion en materia de reparacion: ObservalEP hard un
seguimiento a la Jurisdiccién en relacién con los siguientes temas: (i) el alcance de la dimensidn
sustancial de la justicia restaurativa, (ii) el rol de la Jurisdiccion en la determinacién de dafios y la
reparacion de las victimas, (iii) la naturaleza de medidas que pueden ser adoptadas por la JEP, y
(iv) los mecanismos de articulacién entre entidades con mandatos concurrentes.

La seleccion de casos y maximos responsables: ante la eventual publicacién de la primera
resolucién (o resoluciones) de conclusiones en el 2021, se realizard un especial seguimiento y
énfasis a los diferentes pronunciamientos de la SRVR en relacién con (i) la aplicacién de la
estrategia de seleccion, (ii) el esclarecimiento de los criterios y metodologias aplicables para tal
fin y (iii) las consecuencias juridicas que se derivan de aquella.

La formulacion y aprobacién de compromisos claros, concretos y detallados: en particular, se
realizard un seguimiento a (i) los criterios tenidos en cuenta por la Sala de Definicion de
Situaciones Juridicas, la SAl y la SA para la aprobacién de tales compromisos; (ii) las metodologias
aplicables para el monitoreo de su materializacion y (iii) los efectos juridicos que se derivan de su
incumplimiento.

Los actos de reconocimiento de responsabilidad y formulacion de proyectos de sanciones
restaurativas: se adelantard un seguimiento y andlisis de los procedimientos, contenidos,
metodologias y efectos juridicos que se asignan a la presentacidn de reconocimientos de
responsabilidad y la formulacidn de proyectos de sanciones restaurativas.

La calificacion de conductas a la luz del DIH y el DPI: tomando en consideracion el marco juridico
amplio de la JEP y la facultad de calificacion y recalificacion de conductas, ObservalEP hara
especial énfasis en la aplicacion del DIH y el DPI en las decisiones de la JEP con el propdsito de
evidenciar el didlogo entre el derecho nacional y el derecho internacional, y abordar importantes
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retos respecto del principio de legalidad, el principio de favorabilidad y los impactos en la
construccion de la memoria histérica de estas calificaciones, entre otros asuntos.

ObservalEP realizard seguimiento, de manera prioritaria, a las decisiones proferidas por la SA de la
Jurisdiccién. Lo anterior no obsta a acudir a los pronunciamientos de otras Salas y Secciones, cuando asi
resulte necesario. En este marco, se dara continuidad a los webinars, capsulas, fichas técnicas y analisis
jurisprudenciales que se publicaran en la pdgina web del Observatorio y en Twitter, Facebook, Instagram
y Youtube —ObsevalEP-.
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