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1. PRESENTACION

El 2023 fue un afio de importantes avances en la JEP y en la consolidacidn de sus objetivos
como drgano de justicia transicional. En el marco de su trabajo se resalta la apertura de
NUEevos Macro casos que reconocen por primera vez las violencias basadas en género y su
relacién con el conflicto armado; la reinterpretacién de las reglas de competencia personal
de la jurisdiccion y las consecuencias de estas decisiones; la aplicacion de enfoques
diferenciales como retos para el sistema; el uso de armas prohibidas en la guerra; los avances
en materia de TOARS y los avances en el proceso adversarial.

Todo este trabajo por parte de la JEP fue monitoreado y analizado por parte de ObservalEP,
gue desde hace cinco anos ha venido analizando el trabajo de la JEP. Durante el 2023, se
siguieron publicando fichas técnicas de las decisiones proferidas por la JEP y se llevaron a cabo
conversatorios virtuales y presenciales en los que se abordaron importantes retos de la
Jurisdiccién. Asi mismo, difundimos capsulas explicativas sobre las decisiones relevantes de
la Jurisdiccion fortaleciendo la comunicacidn con los usuarios a través de las redes sociales y,
por supuesto, adelantamos un riguroso seguimiento, tanto a los temas que habian sido
identificados en los cuatro primeros informes, como en aquellos que en el 2023 reflejaron
importantes retos, avances o generaron la necesidad de profundizacion.

Como fruto de este trabajo, presentamos el quinto informe analitico de ObservalEP, que
cuenta con dos grandes secciones. En la primera, se realiza un analisis jurisprudencial
respecto de los asuntos priorizados por ObservalEP en 2023, a saber:|) la inclusién de agentes
de la fuerza publica de facto; Il) la aplicacion del enfoque de género en las decisiones de la
JEP; Ill) la calificacion y recalificacion juridica propia del sistema; IV) el uso de armas prohibidas
en el escenario de conflicto armado colombiano; V) el régimen de condicionalidad y sus
avances en la restauracion; VI) las tendencias identificadas sobre los modelos de reparacion
de victimas en la JEP; VII) los reconocimientos de responsabilidad y formulacién de proyectos
de sanciones propias y; VIII) la nocidn de territorio como victima. En la segunda seccién, de
conformidad con los hallazgos identificados en la primera seccidn, se identificardn los temas
priorizados por ObservalEP para el afio 2024.

Esperamos que este documento sea un insumo util para quienes deseen trabajar,
aproximarse o simplemente entender un poco mas el trabajo de la Jurisdicciéon Especial para
la Paz.



2. ANALISIS JURISPRUDENCIALES

2.1. Metodologia

Este informe es el resultado de un riguroso trabajo de investigacion, en el que participaron
profesoras e investigadores de la Universidad de La Sabana, la Universidad del Rosario y el
Programa Estado de Derecho para Latinoamérica de la Fundacién Konrad Adenauer. Para su
construccion, se implementd una metodologia de monitoreo, analisis y revision documental
gue contempld una investigacidn exhaustiva del marco juridico vigente en materia de justicia
transicional y de las decisiones de la Jurisdiccion Especial para la Paz (“JEP” o “Jurisdiccién”);
haciendo especial énfasis en las decisiones de la Jurisdiccién del afio 2023 bajo un esquema
de tematicas especializadas, tales como: la interpretacién de categorias de competencia
personal; el derecho a la reparacién de las victimas; la aplicacién de enfoques diferenciales y
de género en las decisiones de las Salas y Secciones; el régimen de condicionalidad; las
sanciones propiasy la calificacion de conductas a la luz del Derecho Internacional Humanitario
(“DIH”); y el Derecho Penal Internacional (“DPI").

Los capitulos que a continuacion se presentan, estan enfocados en las temdaticas comentadas
y, reproducen el trabajo de monitoreo, seguimiento y andlisis realizado por ObservalEP
durante el ano 2023. Los casos y providencias judiciales seleccionados (autos, resoluciones y
sentencias) proferidas por la JEP, se escogieron a partir los siguientes criterios:
- Los temas seleccionados y decisiones que dan continuidad a casos que se han venido
monitoreando desde el afo 2019.
- La utilizacion del derecho penal internacional, el derecho internacional humanitario y
del derecho internacional de los derechos humanos en las decisiones emitidas por las
Salas y Secciones de la JEP.
- Elimpacto de estas decisiones de cara a los objetivos de la JEP.

Con base en ello, a lo largo del informe se expondran los retos vigentes y los desafios
superados y aun pendientes de resolver por parte de la Jurisdiccién desde una vision juridica

y neutral, que contribuye al debate e investigacidon en temas de justicia transicional.

2.2. Discusiones sobre las generalidades

En este apartado expondremos dos tematicas macro que ObservalEP identificd: 1) por un
lado, haremos referencia a la inclusidn de agentes de la fuerza publica de facto, un tema
priorizado por ObservalEP desde el 2019 y el cual ha tenido cambios importantes y 1)) en
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segundo lugar, expondremos la aplicacidon del enfoque diferencial de género en las
decisiones de la JEP.

2.2.1. Lainclusiéon de agentes de la fuerza publica de facto

Desde el 2019, ObservalEP viene realizando seguimiento monitoreando la figura de los
comparecientes voluntarios ante la jurisdiccién como una forma de monitorear y analizar la
aplicacién de la sentencia C-674 de 2016 en la que la Corte Constitucional dispuso que el
sometimiento de los civiles a la Jurisdiccidn Especial para la Paz (JEP) habria de ser voluntario,
ya que estos “se encuentran sujetos en principio, al juez natural y al régimen juridico general
determinado en la Constitucidn Politica y la legislacion ordinaria”?. De esta forma, uno de los
temas mas interesantes ha sido cdmo la JEP ha interpretado y reinterpretado, no solo esta
decision constitucional, sino también el paragrafo 42 del articulo 63 de la Ley 1957 de 2019.

En este sentido, en el 2022, ObservalEP advirtid que si bien las reglas de competencia
personal se mantienen, el cambio esta en la interpretacidn de estas por lo que estas podrian
variar al permitir el ingreso al sistema de “sujetos incorporados materialmente a la fuerza
publica”. Con ello, en el afio 2023, ObservalEP evidencié que esta reinterpretacion de las
normas y reglas de competencia personal se usdé en decisiones muy medidticas vy
controversiales y es por ello que en este capitulo abordaremos en qué consiste esta figura,
cuadl es el impacto de estas decisiones en casos excepcionales y concretos; y qué se viene a
futuro para la Jurisdiccion en términos de la competencia personal.

Es importante mencionar también que aun los comparecientes en calidades como terceros
civiles, agentes no integrantes de la fuerza publica, quienes son comparecientes voluntarios,
unidos ahora a la nueva categoria aqui mencionada, representan tan solo, entre los tres, el
1,3% de las personas que hacen parte de la competencia de la JEP, frente al 70,8% y 27,9% de
los comparecientes FARC-EP e integrantes de la Fuerza Publica respectivamente?, lo que se
traduce en una minoria del universo de comparecientes del sistema.

A. La competencia personal de la JEP en el 2023: la aplicacidon de nuevas categorias
identificadas por la Seccion de Apelacion

1 Corte Constitucional 2017, Sentencia C-674 de 2017, (14 de noviembre de 2017). M.P. Luis Guillermo Guerrero.
2 Cifras tomadas de “La JEP en cifras” con corte al 31 de diciembre de 2023. Tomado de:
https://www.jep.gov.co/jepcifras/JEP-en-Cifras-enero-05-2024.pdf
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En el 2022, la Seccidn de Apelacidn (SA) introdujo los conceptos de miembros de iure y de
facto de la Fuerza publica al trabajo de la JEP, de cara a los casos de: 1) Salvatore Mancuso,
en el Auto TP-SA 1186 del 21 de julio de 2022 de la Seccién de Apelacién); 2) Rodrigo Tovar
Pupo, en el Auto TP-SA 1187 del 21 de julio de 2022 de la Seccién de Apelacién; y 3) alias
“Jorge 40” y Jaime Alexander Romero, en el Auto TP-SA 1179 del 13 de julio de 2022 de la
Seccion de Apelacién. En estas decisiones, la SA introdujo los conceptos de Agentes estatales
de facto y Sujetos funcionales y materialmente incorporados a la Fuerza Publica. Los primeros,
“estdn comprendidos dentro de la definicion general de agentes del Estado, con la Unica
diferencia de que su vinculacién a las Fuerzas Militares no es formal, sino que es
esencialmente factica” mientras que los segundos “son aquellos quienes, por tener dominio
sobre un grupo armado, pueden ponerlo al servicio del Estado, incluso de forma ocasional y
con amplio margen de autonomia”3.

Ahora bien, es de mencionar que estas figuras pese a ser una especie de creacién por parte
de la SA, su sustento reside en el uso que la seccion le ha dado en la aplicacién de fuentes del
derecho internacional. De esta forma, la SA ha sostenido que “los tribunales internacionales
permanentes y ad hoc —algunos dando expresa aplicacién al Derecho Internacional
Humanitario (DIH)— han validado la membresia de facto a las fuerzas armadas regulares y se
han ocupado de precisar el grado de control y de dependencia exigible para considerar que
ciertos grupos de particulares —algunos de indole paramilitar— operan bajo el mando del
Estado y son, por ello, érganos suyos”*. Asi mismo, organismos judiciales internacionales
como la Corte Internacional de Justicia®, la Corte Interamericana de Derechos Humanos® y el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos’ también cuentan con pronunciamientos en donde
han dado aplicacién a esta figura, y “a pesar de las diferencias en sus competencias, y de que
se ocupan de resolver problemas igualmente diferentes a partir de estandares asimismo

8 Ver anélisis y antecedentes de los casos de Salvatore Mancuso, Rodrigo Tovar Pupo y Jaime
Alexander Romero en el “Informe anual afio 2022. La JEP en observacion: balance y hallazgos”, p. 8-
12, cap.2. tomado de: https://recursos.observajep.com/wp-content/uploads/jet-engine-
forms/1/2023/07/V.-final-Informe-ObservaJEP-4-1.pdf

4 SA, Tribunal para la Paz, Auto TP-SA 1186 del 21 de julio de 2022, pie de pagina 151.

S Corte Internacional de Justicia. Actividades militares y paramilitares en y en contra de Nicaragua.
Nicaragua contra los EE.UU. Sentencia de fondo del 27 de junio de 1986; Aplicacion de la
Convencion para la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio (Boshia y Herzegovina vs.
Serbia y Montenegro), Sentencia, Reportes 1.C.J. 2007

® Ver: Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Blake vs. Guatemala. Fondo. Serie C No.
36

" Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Decision en el caso Loizidou vs. Turquia (Disposiciones
sobre propiedad de la Convencién Europea de Derechos Humanos; Responsabilidad de Turquia por
politicas en el Norte de Chipre), entre otros.
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disimiles, coinciden en lo fundamental: la membresia de facto es posible y, cuando se
configura, surte efectos juridicos”®.

Asi mismo, es pertinente mencionar que la aplicacién de esta figura, en casos como los de
Tovar Pupo y Salvatore Mancuso, también responde a unos antecedentes importantes al
interior de la propia SA, pues como esta misma resalta:

En los Auto TP-SA 913 de 2021 y 1179 y 1182 de 2022, proferidos en los asuntos de
Calderdn Salazar, Romero Vargas y Calderdn Meléndez, respectivamente, la Seccion
valido la posibilidad de incluir dentro de la fuerza publica a personas que ya tenian una
relacion de iure con el Estado —los tres estaban vinculados al DAS—, pero sostenian
haber ejercido tareas propias del conflicto, de forma continua y sujetos
completamente al mando del Ejército Nacional, al punto de concebirse a si mismos
como “combatientes excepcionales”. Los solicitantes pedian ser aceptados como
comparecientes forzosos ante la JEP y, en su criterio, la Jurisdiccion debia darles ese
trato porque, en sus casos particulares, fungieron como integrantes de las fuerzas
militares, dadas las cercanas relaciones que esta sostuvo con el DAS durante algunos
afios del conflicto®.

Estas precisiones resultan relevantes para entender los antecedentes de la figura que, como
se ha visto, desde las mismas decisiones de la SA, responden a una linea jurisprudencial que
se empez6 a tejer caso a caso por los vacios y zonas grises del conflicto colombiano respecto
a solicitantes que no cumplian del todo con los criterios para ser considerados Fuerza Publica,
pero que en la practica tuvieron un rol que desempefidé de cierta forma funciones de estos
comparecientes. Ahora, los autos antes mencionados como el Auto TP-SA 913 de 2021, TP-
SA 1179 y TP-SA 1182 de 2022 tejieron el camino para dar paso a discusiones mucho mds
complejas como el caso de integrantes de grupos paramilitares. En especifico, frente a las
decisiones anotadas, la SA afirmé que:

(...) en el primer caso la SA validd la teoria y reconocié que, eventualmente, un agente
del DAS podria demostrar pertenencia de facto a la fuerza publica. Mientras que en la
segunda y tercera ocasion, aplicé la tesis a los casos concretos, por considerar que
estaban dadas todas las condiciones para ello, a saber, los agentes del DAS hicieron
parte de un solo cuerpo con el Ejército, en tanto recibieron entrenamiento militar,
respondieron a las 6rdenes de los comandantes de esa fuerza, participaron en

8 SA, Tribunal para la Paz, Auto TP-SA 1186 del 21 de julio de 2022, pie de pagina 151.
9 SA, Tribunal para la Paz, Auto TP-SA 1186 del 21 de julio de 2022, pie de pagina 152.
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acciones conjuntas en territorio, recibieron, portaron y en algunos casos accionaron
armamento privativo de la institucién castrense, y proveyeron sus servicios para la
planeaciodn, ejecucion y encubrimiento de diversas acciones, incluyendo aquellas que
resultaron en asesinatos de civiles presentados ilegitimamente como bajas en
combate?®.

De igual forma, en esta misma linea que denotaba las complejidades frente a determinar la
competencia personal de algunos casos, la SA en el Auto TP-SA 1063 de 2022 que verso sobre
el asunto de Diaz Molano:

(...) tuvo que determinar si un “empleado publico civil no uniformado” del Ejército
Nacional era o no miembro de la fuerza publica (...) en donde concluyé que si, pues el
peticionario habia cumplido de hecho y materialmente, y de manera continua y
respondiendo a un mando unificado, labores inherentes a la misidn constitucional del
Ejército en el conflicto. Por cerca de 8 anos, Diaz Molano proveyd inteligencia militar
para la planeacion y ejecucién de operaciones ofensivas contra distintos GAOs, y
desarroll6 esas tareas acatando o6rdenes de mandos superiores, quienes
posteriormente lo felicitaron por haber cumplido con éxito las tareas impuestas®®.

Estas decisiones permiten, de cierta forma, entender el contexto en el que se dio la discusion
de estas nuevas figuras que reinterpretan las reglas de competencia personal de la JEP y abrid
de alguna manera la competencia a ex integrantes de grupos paramilitares bajo una calidad
distinta a la que se habia sentado desde el 2019 cuando algunos de ellos acreditaron el factor
personal como comparecientes voluntarios en calidad de terceros civiles. En especifico, en los
casos de Tovar Pupo y Salvatore Mancuso, en donde este debate cobrdé importancia y
relevancia juridicamente, ObservalEP alerté en su Informe de 2022 (ver aqui) respecto a la
figura del sujeto incorporado material y funcionalmente a la fuerza publica, que:

Esta figura facultaria, eventualmente, la competencia personal de la JEP para que
éstas personas —integrantes de grupos paramilitares— que no pueden ingresar en el
rol de terceros civiles y mucho menos directamente como paramilitares, si lo puedan
hacer. Lo expuesto, implica una reinterpretacion del rol de comandante paramilitar
implicando que, si el sujeto acredita los criterios mencionados en las decisiones de la
SA, pueda ingresar a la jurisdiccidon especial. Asi mismo, es de advertir que, si este
supuesto llegase a suceder, se podria entender que su comparecencia ante la JEP es

10 |hidem.
L 1bidem.
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forzosa y no voluntaria, pues su entrada a la jurisdiccion seria en calidad de un sujeto
similar a un integrante de la Fuerza Publica®?.

Finalmente en el 2023 se pudo constatar que esta tesis que trajo la SA desde el derecho
internacional para los casos que conoce la JEP fue usada y se permitié al menos en un caso,
el de Salvatore Mancuso, la entrada de una persona que fue parte de grupos paramilitares
con una posicion de mando. Asi, luego de la audiencia realizada por la sala de Definicién de
Situaciones Juridicas (SDSJ), esta misma avalé la tesis de la SA que sostenia que:

Los miembros de iure de la fuerza publica cumplen integralmente los requisitos de la
definicion de agente de Estado que acaba de puntualizarse. Segun lo ha precisado la
SA, miembro es quien reune tres condiciones. La primera de ellas es la de contribuir
organicamente a la funcién militar propiamente dicha, o sea, la de ejercer como
agente de Estado. La segunda es realizar la tarea encomendada de forma continua. La
tercera y ultima consiste en cumplir dicha funcién bajo el principio de subordinacion.
Es decir, con sujecion al mando o en ejercicio de éste.

Los miembros de facto de la fuerza publica también quedan comprendidos dentro de
la definicion transicional de agente de Estado. A ellos les son exigibles los mismos
requisitos que a los miembros de iure, con la diferencia de que su vinculacién a las

fuerzas militares o de policia no es formal ni se dio a través de los canales legalmente

establecidos para ello. Fue, por el contrario, esencialmente factual. Asi lo ha decidido

la SA en casos concretos, apelando igualmente al derecho internacional y a la
jurisprudencia de tribunales internacionales permanentes y ad hoc*?® (subrayado por
fuera de texto).

No obstante, como cualquier beneficio de la justicia transicional, la acreditacidon de esta
calidad estaba supeditada al aporte de verdad del solicitante. Asi en la audiencia Unica de
verdad, la cual fue realizada por la SDSJ tanto en el caso de Tovar Pupo y Mancuso, por orden
de la Seccién de Apelacion, se pudo constatar el aporte de verdad y en caso de que resultara
ser significativo y respondiera a los principios de la JEP, se podria dar entrada a estas personas
bajo el rol en comento. A continuacién, se muestran los analisis hechos por la SDSJ en cada
caso y las conclusiones a las que arribd en cada uno con el fin de contrastar y analizar dos de
los casos mas discutidos en el 2023 en materia de competencia personal de la JEP:

12 yer “Informe anual afio 2022. La JEP en observacién: balance y hallazgos”, p. 14, cap.2. tomado de:
https://recursos.observajep.com/wp-content/uploads/jet-engine-forms/1/2023/07/V.-final-Informe-
ObservalEP-4-1.pdf

13 sp, Tribunal para la Paz, Auto TP-SA 1186 del 21 de julio de 2022, p. 56-57.
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Salvatore
Mancuso -
Resolucié
n No. 3804
del 17 de
noviembre
de 2023

¢Admitié o Razones que dio la SDSJ

inadmitio
al

solicitante
?

Admitid

Frente a la figura de sujeto material e incorporado a la fuerza

publica que acogié la comparecencia del solicitante:

La SDSJ resalté que en los Autos TP-SA 1186 y TP-SA 1187
de 2022 la SA “reconocid la importancia de interpretar el
derecho internacional de manera flexible y adaptada a las
circunstancias particulares del conflicto armado interno
colombiano, con el propdsito de lograr una comprension
integral de sus complejas dinamicas, ofrecer una
representacién precisa de lo que sucedid durante ese
periodo y, en Ultima instancia, brindarles verdad y justicia
a las victimas”4,

En el caso examinado, Mancuso logré acreditar los

requisito sentados por la SA, estos son: ) Materialmente

funcional al Estado, es decir que “el paramilitar debe ser

percibido como funcional al Estado dada su contribucion a
los esfuerzos y objetivos de la Fuerza Publica”*>; I1) haber
cumplido un rol de bisagra, lo cual implica que “el papel

del paramilitar como bisagra o punto de contacto indica
que no solo colaboré ocasionalmente con la Fuerza
Publica, sino que desempefié un papel crucial en la
coordinacién y comunicacion entre la organizacioén ilegal y

el cuerpo estatal para integrar efectivamente el grupo

”716.
»Y

) Maxima responsabilidad por  patrones

armado en actividades ilegales al servicio del Estado

macrocriminales, lo que se traduce en que “ademas de su

papel como bisagra, el paramilitar debe tener liderazgo y
direccién efectiva en la ideacidn, formulacidn, planeacion,
organizacién y ejecucion de dichos patrones”?’.

14 Ibidem, p. 36.
15 Ibidem, p. 41.
16 |bidem, p. 41.
7 Ibidem, p. 41.
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- Asuvez, estas decisiones mencionadas introdujeron esta
figura dogmatica en la justicia transicional, la figura de
"sujeto material y funcionalmente incorporado a la Fuerza
Publica”, la cual “aborda la participacién de los altos
comandantes paramilitares en conductas llevadas a cabo
con la aquiescencia o tolerancia del Estado” 2.

- Estafigura parte de una nocién amplia de "agente estatal",
ya que se vincula la actuacién de los cabecillas
paramilitares cuyas acciones ilegales comprometen al
Estado. Esta interpretacion amplia, segun la SA, proviene
del derecho internacional que ha entendido que “todas
aquellas personas que actian en representacion del
Estado o bajo su control, ya sea de manera permanente o
temporal, y tanto en términos formales como
materiales”*® hacen parte de la nocién de agente estatal.

Frente a la admision del solicitante: La SDSJ considerd que el
aporte de verdad de Salvatore Mancuso fue significativo para el
rol que pretende demostrar para incorporarse a la competencia
de la JEP y asi obtener los beneficios transicionales. En este
sentido, la SDSJ afirmo que el solicitante “presentd un documento
en respuesta a lo solicitado por la Subsala Especial E. En la primera
parte refirié que, de conformidad con el aporte a la verdad vertido
en la audiencia uUnica de verdad, se encuentran suficientes
elementos materiales para sefialar que actué como sujeto
incorporado funcional y materialmente a la Fuerza Publica, en la
medida en que asumié tareas de seguridad, control social y lucha
contrainsurgente”?°. Esto se confirmé debido a que el solicitante
a comparecer acreditd los tres requisitos sentados por la SA
recordando que “la categoria de incorporacion funcional vy
material a la Fuerza Publica se reserva para los lideres de alto
rango en lugar de aplicarse a todos los miembros del grupo”??.

18 Ibidem, p. 36.
19 |bidem.

20 5psy, Resolucién No. 3804 del 17 de noviembre de 2023 en el caso de Salvatore Mancuso.

2L Ibid, p. 41.
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Rodrigo
Tovar
Pupo alias
“Jorge 40"
Resolucié
n No. 1508
del 15 de
mayo de
2023

Inadmitio

Frente a la figura de sujeto material y funcionalmente
incorporado a la fuerza publica: la Sala en este caso no profundizé
sobre la conceptualizacion de esta figura, pues como se expondra
posteriormente el compareciente no cumplié con el aporte de
verdad exigido bajo la calidad propuesta por la SA, es decir, como
sujeto material y funcionalmente incorporado a la fuerza publica,
como bisagra o punto de conexion entre los aparatos militar y
paramilitar.

Frente a la admision del solicitante, la SDSJ determiné que dado
que el sefior Rodrigo Tovar Pupo ocupaba una “posicién de mando
que tenia en el grupo de autodefensas como comandante, (...)
tiene el conocimiento y la capacidad de develar los vinculos que
tuvo esa organizacion con agentes del Estado y terceros para su
consolidacion y expansion, por tanto tenia el deber de presentar
un temario que permitiera” cumplir con su aporte de verdad. No
obstante, en palabras de la SDSJ pese que se le otorgaron todas
las garantias al solicitante:
“sus manifestaciones, (...) muestran claramente la intencién
del solicitante de ofrecer un poco o nula informacion a la JEP,
motivado ademas en salvaguardar exclusivamente sus
propios intereses defensivos, mas no en contribuir
decididamente a esclarecer la verdad para las victimas y la
sociedad. Esto se une a su manifestacién absolutamente clara
de desconocer a la JEP como el foro natural para ventilar su
verdad como combatiente y restringido a dos escenarios que
él mismo considera irrelevantes (como tercero) o inexistentes
(como "bisagra"), a tal punto que cuestiond directa y
puntualmente la postura del érgano de cierre cuando intentd
darle cabida por esta via. Es decir, los motivos fundantes que
llevaron a la SA a reabrirle una nueva oportunidad en el
escenario transicional fueron desconocidos abiertamente por
el propio solicitante, lo cual constituye una afrenta al Sistema
Integral de Justicia, Verdad, Reparacién y no Repeticidn
(SIVIRNR)”22,

22 5psJ, Resolucién 1508 del 23 de mayo de 2023, en el asunto de Rodrigo Tovar Pupo, alias “Jorge 40, parr.
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Tabla 1. Andlisis audiencias Unicas de verdad de solicitantes. Elaboracion propia.

Tal como se muestra en la tabla 1, tanto en el caso de Salvatore Mancuso como en el de
Rodrigo Tovar Pupo, la SDSJ realizé la audiencia ordenada por la SA y arribd a conclusiones
diferentes con base en el material y aporte de verdad entregado por cada uno de los
solicitantes, de cara a la solicitud de entrada de estos a la competencia de la JEP. En el primer
caso, la SDSJ aceptd que Salvatore Mancuso aportd suficiente verdad bajo el rol que
solicitaba; pues en su andlisis determiné que su participacion en el conflicto, como
comandante paramilitar fue funcional para los propésitos de la fuerza publica cumpliendo asi
un rol de “bisagra” que condujo a que su participacion tenga que ver con patrones
macrocriminales. Por otro lado, no sucedié lo mismo con Rodrigo Tovar Pupo, pues si bien él
solicitaba su entrada a la JEP bajo la calidad de tercero civil y de sujeto material y
funcionalmente incorporado a la fuerza publica como bisagra o punto de conexién entre los
aparatos militar y paramilitar, no logré acreditar ninguna de las dos calidades. Asi, la SDSJ
arribd a las conclusiones ya comentadas determinando que no tenia cabida en el actual
proceso de justicia transicional y excluyéndolo de su competencia.

B. Lareaccion de otros comparecientes frente a la decision de Mancuso

Por otro lado, la decision de Mancuso generd diversas reacciones al interior de los
comparecientes de Fuerza Publica. Frente a esto, ObservalEP constatd que el 23 de diciembre
de 2023, la Seccidn de Revisién (SR) negd treinta y siete acciones de tutela?3, en las cuales los
accionantes manifestaban la vulneracion de sus derechos fundamentales a los derechos de
debido proceso, igualdad, acceso a la administracién de justicia y principio de legalidad dado
gue no estaban de acuerdo con la posicién asumida por la SDSJ de aceptar el sometimiento

23 La Subseccién quinta de la Seccién de Revision, decidié acumular 36 expedientes de acciones de tutela, dado
que las acciones promovidas por distintos actores perseguian la misma proteccion de derechos y estan
amenazados o vulnerados presuntamente por una misma accion u omision de una autoridad o un particular. Los
accionantes de estas tutelas son comparecientes de la fuerza publica y fueron las siguientes personas: Julio César
Prieto Rivera (Expediente principal), John Jairo Clavijo Ocampo, Luis Fernando Pifieros Buitrago, Héctor Fernando
Garcia, Omar Juan Carlos Sudrez Acevedo, Juan Carlos Tovar Acosta, José de Jesus Pinilla Lancheros, Willington
Cuervo Mufioz, José Arturo Duque Arango, Carlos Eduardo Cepeda Guia, Faiver Castro Lozano, Oscar Alonso
Pineda Rojas, Alberto Lopez Franco, Javier Alberto Diaz Martinez, Fabio Andrés Sanchez Cérdoba, Gelver Augusto
Duarte Sandoval, Omar Camilo Juyo Rodriguez, Alfredo Garcia Herrera, Marco Alberto Ortiz Pulido, Samuel
Enrique Celis Rueda, Luis Enrique Vega Rojas, Julio Cesar Santos Gonzalez, Marcos Javier Rangel Luna, Esteban
Sanchez Llanos, Nelson Lépez Chingate, Roberto de Jesus Castillo, Luis Eduardo Zubieta Martinez, Santiago
Bonilla, Luis Fernando Medina Sotelo, Jorge Eduardo Vergara Monroy, Victor Manuel Carrillo Carrillo, Juan Carlos
Sarmiento Rojas, Yesid Arturo Monroy Moreno, Carlos Alberto Gomez Gémez, José Manuel Vélez Dominguez,
Asdruval Garcia y Nini Johanna Mufioz Forero (Acumulados).
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de Salvatore Mancuso en una calidad similar y equiparable a la de integrante de la fuerza
publica. Para los accionantes, la decisién de la SDSJ:

“(...) parte de un analisis contrario a las realidades procesales y materiales y “con un
claro sesgo ideoldgico en detrimento de los miembros de las fuerzas publicas (sic)”, al
punto que, a su parecer, se equipara a quienes ejercen su labor conforme al mandato
constitucional y legal en la Fuerza Publica, con personas que han sido condenadas por
la comision de crimenes de guerra, como es el caso del sefior Mancuso Gdmez” 24,

Para la SR, no es claro por qué la admisién de Salvatore Mancuso a la JEP vulnera sus derechos
fundamentales como individuos, o en gracia de discusién, por qué afectaria a los oficiales y
suboficiales que hacen parte de la Fuerza Publica o que hicieron parte de esta y a sus familias.
De esta forma, si bien es claro que existe un desacuerdo con la decisién que es esbozada en
esta sede por los accionantes, para la SR la tutela no es la via para tramitar las
inconformidades que se susciten en relacidon con las decisiones judiciales. Asi mismo, la SR
considerd acertada la argumentacién de la SDSJ asi ésta implique “la equiparacién, en
idénticas condiciones, del sefior Mancuso Gémez, con los miembros incorporados en forma

legal y constitucional a la Fuerza Publica”?>.

Esta decision marca un precedente no solo en el caso de Mancuso pues rectifica esa
equiparacion de su calidad con los integrantes de la Fuerza Publica, sino que cierra posibles
acciones por la misma causa, lo que deja en firme la decisién sentada por la SDSJ respecto de
admitir a Mancuso y otorgarle los beneficios propios de su comparecencia en el marco del
SIVJRNR.

C. Preguntas pendientes por resolver

Con base en lo anterior, en el 2023 ni la SDSJ ni la SA emitieron mas pronunciamientos al
respecto frente a la nueva calidad de integrantes, la cual, como se ha resaltado, es una calidad
excepcional dentro de las categorias de competencia personal de la jurisdiccion, y que al
cierre del afio 2023 solo fue aplicada para el caso de Salvatore Mancuso. Asi mismo, frente a
los interrogantes dejados en el 2023 se pudieron resolver algunos de ellos, como “¢En caso
de que los ex integrantes de grupos paramilitares sean aceptados bajo esta figura de
comparecencia ante la JEP, el tratamiento que dard a estas personas serd el tratamiento de

”,

un compareciente forzoso o un compareciente voluntario?”; a lo cual, con lo que hemos

24 Seccidn de revision — subseccion quinta, Sentencia SRT — ST — 248 del 22 de diciembre de 2023.
25 |bidem, paragrafo 58.
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analizado en este capitulo, surge que su comparecencia sera equivalente a la de integrante
de la Fuerza Publica.

A su vez, también y de forma parcial se pudieron responder las siguientes preguntas: “¢Qué
consecuencias podria tener la comparecencia de otros actores armados que no estaban
contemplados inicialmente en el Acuerdo de Paz?, aunado a ello, iesta decision podria
generar inseguridad juridica y/o malestar para el grupo armado firmante del Acuerdo?”, pues
las consecuencias de esta decisidn en la reaccidon a comparecientes de la JEP fue realmente
para el grupo de integrantes de la Fuerza Publica que considerd vulnerados sus derechos
fundamentales, pero en donde el amparo no procedid y por el contrario reafirmé lo
preceptuado por la SDSJ.

Finalmente, esta es una figura sobre la cual ObservalEP seguird haciendo seguimiento durante
el 2024 y en donde aln quedan interrogantes pendientes por resolver del 2023 y otros que
surgen producto de los andlisis aqui descritos tales como:

I. ¢El tratamiento de integrantes de grupos paramilitares como sujetos incorporados
material y funcionalmente a la Fuerza Publica podria comprometer la responsabilidad
internacional de Colombia por los hechos cometidos por estas personas, de cara a los
tratados internacionales ratificados sobre Derechos Humanos?

Il. ¢Laapertura de la competencia personal de la JEP en relacion con la figura de sujetos
material y funcionalmente incorporados a la Fuerza Publica, estatuida por la Seccion
de Apelacion, podria conducir a aceptar a otros integrantes de grupos paramilitares
bajo esta figura?, ¢esta decision no rompe las reglas fijadas por el legislador en la Ley
1820 de 20167

Ill. ¢Qué consecuencias supone la reinterpretacién de las reglas de competencia personal
de la JEP, cuando bajo esta incorpora a un compareciente con los mismos efectos de
un compareciente forzoso de cara a los derechos de las victimas del conflicto armado?
¢Qué obligaciones genera para la JEP en materia de persecucién penal?

IV. Siestas personas deben aportar mayor verdad en la JEP como condicién de acceder a
la Jurisdiccidn, ées posible que se pueda configurar algun tipo de sancidn desde el
régimen al que estuvieron sometidos en Justicia y Paz bajo la Ley 975 de 2005 por no
haber entregado toda la verdad sobre los hechos relacionados y con ocasién al
conflicto armado? Aunado a ello, éel principio de non bis in idem, se rompe si una
persona vuelve a ser juzgada ahora por la JEP sobre los mismos hechos que ya fueron
materia de investigacidn, judicializacion y sancion?

V. Dado que la JEP en el 2023 cumplié la mitad de su mandato, pues es una jurisdiccidn
de caracter transitoria con un tiempo limitado para cumplir su objetivo, ées posible
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que acepte a otros comparecientes similares a la condicidn de Salvatore Mancuso,
aplicando la figura de sujetos incorporados material y funcionalmente a la Fuerza
Publica?

2.2.2. La aplicacion de enfoques diferenciales de género, étnicoy
territorial en las decisiones de la JEP

Los enfoques diferenciales son herramientas de analisis que permiten la visibilizacién de la
discriminacion bajo factores étnicos, de edad o de género. En el marco del trabajo que realiza
la JEP, este se entiende también como “aquel que da cuenta de las particularidades, intereses
y necesidades de la poblacion sin distingo de sexo, género, orientacién sexual, edad, origen
étnico y discapacidad”?®.

Estos enfoques se constituyen en una obligacién del drgano de justicia del SIVIRNR a partir de
lo dispuesto en el Punto 5.1.2 del Acuerdo Final, sobre Principios bésicos del componente del
SIVJRNR, inciso 7; el Acto Legislativo 01 de 2017, articulo 1, paragrafo 1; Ley 1922 de 2018,
articulo 1, literal c. y Ley 1957 de 2019, articulo 13 y 18. Este marco regulatorio prevé no solo
la importancia sino la obligatoriedad de esta jurisdiccion de aplicarlos con el fin de responder
a ese principio de centralidad de las victimas, reconociendo que los actos victimizantes
tuvieron un impacto diferenciado en cada una de las personas que vivié el conflicto.

En el marco de estos enfoques se encuentra el enfoque de género, el cual segun la JEP:

(...) implica identificar, de forma diferenciada, las causas y consecuencias en las que el
conflicto armado ha afectado a las mujeres, niias, nifios y personas con orientaciones
sexuales e identidad de género diversas; reconociendo las exacerbaciones de
exclusién y discriminacion en razén a la pertenecia étnica, condiciones de
discapacidad, edad, o situaciones de vulnerabilidad dadas en los territorios?’.

Este enfoque, también permite “poner de presente la interseccionalidad, a partir de la
articulacién de las diversas situaciones de vulnerabilidad que pueden tener lugar en una

26 pepartamento de Enfoques Diferenciales, Subsecretaria Ejecutiva, “Lineamientos de Persona con
Discapacidad en la Jurisdiccion Especial para la Paz”, p. 16

27 Departamento de Enfoques Diferenciales- Subsecretaria Ejecutiva, “Lineamientos para la Implementacion
del Enfoque de Género en la Jurisdicciéon Especial para la Paz”. p. 6.

f! L/ (o) e



misma persona y que agrava las formas de discriminacion, exclusion y tratos violentos contra
una misma persona que tiene diversos enfoques diferenciales”?.

En el 2023, la aplicacién de este enfoque constituyé un precedente importante en la
criminalizacion, investigacion y avance de los macrocasos que son, finalmente, los que
permiten, a través de las herramientas de investigacién de la JEP, sancionar las conductas mas
graves y representativas del conflicto armado, conductas que fueron cometidas por
integrantes de la Fuerza Publica y ex miembros de las FARC-EP. En este sentido, y dado a los
importantes avances en la materializacién de enfoques diferenciales, ObservalEP se limitard
a dar cuenta del enfoque de género en este capitulo y asi mismo mostrara un analisis de cémo
se esta aplicando este enfoque en diferentes procesos de la jurisdiccidn, en las diferentes
Salas y Secciones, con el fin de hacer seguimiento de la aplicacién de este enfoque diferencial
y evidenciar cdmo repercute éste en las decisiones que investigan y sancionan a los maximos
responsables del conflicto armado. Para ello, ObservalEP en el 2023 hizo un seguimiento de
alrededor de veintiséis (26) decisiones de todas las Salas y Secciones de la jurisdiccion que
dieron cuenta de la aplicacién del enfoque diferencial y de género y en los sub capitulos de
este apartado, mencionaremos los hallazgos evidenciados y las decisiones mds importantes
de las veintiséis providencias analizadas con especial énfasis en las decisiones de la Sala de
Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Determinacion de los Hechos vy
Conductas (SRVR).

A. Reiteracion del marco legal

A lo largo del 2023, ObservalEP pudo evidenciar que el enfoque de género e
interseccionalidad fue aplicado de manera incipiente por la Jurisdiccion, pues las distintas
Salas y Secciones de la JEP se limitaron, en la mayoria de sus decisiones — tal como se verd a
continuacién — a reiterar el marco normativo legal aplicable a la Jurisdiccién en esta materia.

Para comenzar, las decisiones de las Salas y Secciones de la JEP, especialmente de la SDSJ?°,
hicieron referencia expresa al Acuerdo Final de Paz, especificamente al parrafo 7 del punto 5.
En este punto, se resalta como uno de los principios basicos del SIVIRNR la aplicacién del
enfoque diferencial e interseccional, reconociendo que las consecuencias de las violaciones
cometidas a lo largo del conflicto armado “son mds graves cuando son cometidas contra

28 |bidem.

29 | as decisiones en las cuales se hizo referencia expresa al paragrafo 7 del punto 5 del Acuerdo Final de Paz en
el 2023 fueron: i) SDSJ, 10 de febrero de 2023, Resolucion n° 477; SDSJ, 28 de abril de 2023, Resolucion N°
1411, y SDSJ, auto de 2023, Resolucion n® 1519.
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mujeres o cuando se trata de victimas pertenecientes a los grupos mas vulnerables, sujetos
de especial proteccidn, que merecen una reparacion y proteccion especial [...]”3°.

La Ley 1922 de 2018, que definid las normas procedimentales de la JEP, también fue invocada
en varias decisiones de la JEP. Por un lado, la SA, la Seccion de Primera Instancia para casos
de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad (Seccién de Reconocimiento o SeRVR) y la
Seccion de Primera Instancia para Casos de Ausencia de Reconocimiento de Verdad y
Responsabilidad (SeARVR) trajeron a colacién la importancia del enfoque de interseccional en
la determinacién de medidas cautelares, haciendo referencia al paragrafo del articulo 23 de
la ley en mencién3l. Y, por otro lado, la SRVR y la SDSJ citaron la Ley 1922 de 2018 para
referirse a “los principios que orientan las actuaciones, procedimientos y decisiones de la

”32 el principio de aplicacién de un enfoque diferencial.

jurisdiccion
Sumado a lo anterior, la Ley 1957 de 2018 “Estatutaria de la Administracidn de Justicia en la
Jurisdiccién Especial para la Paz” o cominmente llamada LEJEP fue citada en otras decisiones
de las Salas y Secciones de la JEP a lo largo de 2023. En algunas de estas decisiones se hizo
referencia al articulo 18 de la LEJEP34, en el cual se hace referencia expresa a la necesidad de
“adoptar un enfoque de género, reconociendo las medidas de reparacidn y restauracion, el
sufrimiento especial de las mujeres y la importancia de su participacién activa y equitativa en
la JEP”3%.Y, en otras, particularmente en la SENIT 05 de 2023, se hizo referencia al articulo 19
de la LEJEP, especificamente al tercer criterio de seleccion de maximos responsables, respecto
del cual se deberdn “atender los criterios sospechosos que estructuran patrones histdricos y
sistematicos de discriminacion que pudieron incidir en acciones criminales a gran escala en

|” 36.

contra de ciertos segmentos o sectores de la poblacidén civil”3®; en otras palabras sera

30 Acuerdo Final de Paz (12 de noviembre de 2016). Punto 5, paragrafo 7. Disponible en:
https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Fotos2016/12.11 1.2016nuevoacuerdofinal.pdf

31 Las decisiones en las cuales se trajo a colacion la Ley 1922 de 2018 en lo relativo al enfoque diferencial para
la determinacion de las medidas cautelares fueron: i) SA, 7 de junio de 2023, Auto TP-SA 1441 de 2023; ii)
SeRVR, 28 de marzo de 2023, Auto TP-SeRVR-MC-AI-No. 001-2023, vy iii) SeARVR, 30 de junio de 2023, Auto
SAR-AI-044 de 2023.

32 Jurisdiccion Especial para la Paz [JEP]. SRVR, 21 de abril de 2023, Auto No. SRVNH-09-04-04, disponible en:
https://relatoria.jep.gov.co/documentos/providencias/1/1/Auto SRVNH-09-04-04 21-abril-2023.pdf

33 Las decisiones de la SRVR y la SDSJ que se refirieron al principio del enfoque de género como orientador de
las actuaciones de la JEP fueron: i) SRVR, 21 de abril de 2023, Auto No. SRVNH-09-04-04, y ii) SDSJ, 10 de
octubre de 2023, Resolucion SAI-AOI-DL-C-DVL-415-2023.

34 Ejemplo de esto fue el Auto TP-SeRVR-AP-AS-CASA-No. 021-2023 Caso 001.

35 LEJEP, articulo 18, disponible en:
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=94590

36 SA, 17 de mayo de 2023, TP-SA-Senit 5 de 2023, disponible en:
https://relatoria.jep.gov.co/documentos/providencias/7/2/Sentencia-Interpretativa TP-SA-SENIT-05 17-

mayo-2023.pdf
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imprescindible para la seleccién de maximos responsables aplicar un enfoque diferencial para
determinar las caracteristicas diferenciales de las victimas.

Otros temas que dieron lugar a la reiteracién del marco legal en materia de enfoque
diferencial fueron: (i) la importancia de que las notificaciones de las decisiones de la Sala de
Amnistia o Indulto (SAI) tengan un enfoque de género, tal como lo establecid la sentencia
interpretativa SENIT 3 del 2022%; (ii) la necesidad de que, en materia del proceso de
reincorporacién, tal como se encuentra establecido en el punto 3.2 del Acuerdo Final de Paz,
se apligue “en todos sus componentes un enfoque diferencial, con énfasis en los derechos de
las mujeres”3®, y (iii) que, en materia de seguridad personal, tal como se establece en el
articulo 9 del Decreto 4912 de 2011 se atiendan las caracteristicas especiales de la persona
gue solicita la proteccion, “es decir, que debe atenderse de manera distinta y con enfoque

diferencial a cada solicitante, si asi amerita”3°.

Finalmente, la JEP resaltd en sus decisiones distintos protocolos y manuales, creados como
resultado de d6rdenes establecidas en las decisiones de la jurisdiccion, en los que se ha
resaltado la necesidad de incorporar un enfoque diferencial, particularmente de género, a lo
largo de las actuaciones de la jurisdiccidn. Ejemplo de esto fue la referencia al Protocolo 001
de 2021 “adoptado por la Comisién Etnica de la JEP para el relacionamiento entre la
Jurisdiccién Especial para la Paz y los pueblos Negros, Afrocolombianos, Raizal y
Palenquero”??, en el cual se establece que los procesos de la JEP deberdn garantizar un

741y |a referencia que se

“enfoque transversal étnico de género, mujer, familia y generacién
hizo en otras decisiones al Manual para la Participaciéon de las Victimas, creado por la
Comision de Participacion de la JEP, en cumplimiento de la SENIT 1 de 2019, en el cual se
establece que “la participacion de las victimas debe ser integral, lo que implica que sea [...]

(ii) accesible y diferencial” (negrillas fuera del texto original)*2.

87 SAl, 19 de mayo de 2023, SAI-AOI-RDC-DVL-174-2023, disponible en:
https://relatoria.jep.gov.co/documentos/providencias/2/3/Resoluci%C3%B3n SAI-AOI-RDC-DVL-174 19-
mayo-2023.pdf

38 SR, 25 de mayo de 2023, SRT-ST-090/2023, disponible en:
https://relatoria.jep.gov.co/documentos/providencias/6/2/Sentencia-SRT-ST-090 25-mayo-2023.pdf

39 SR, 5 de mayo de 2023, SRT-ST-075, disponible en:
https://jurinfo.jep.gov.co/normograma/compilacion/docs/sentencia srt-st-075 05-mayo 2023.htm

40 Jurisdiccion Especial para la Paz [JEP]. SRVR, 21 de abril de 2023, Auto No. SRVNH-09-04-04, disponible en:
https://docs.google.com/document/d/1PhcYJ5zgnON2B0eZk7eRsVu3NZ75AhnQxHkao5YUemk/edit

41 Jurisdiccion Especial para la Paz [JEP]. SRVR, 21 de abril de 2023, Auto No. SRVNH-09-04-04, disponible en:
https://docs.google.com/document/d/1PhcYJ5zgnON2B0eZk7eRsVu3NZ75AhnQxHkao5YUemk/edit

42 Jurisdiccion Especial para la Paz [JEP]. SR, 19 de mayo de 2023, SRT-ST-083, disponible en:
https://relatoria.jep.gov.co/documentos/providencias/2/3/Resoluci%C3%B3n SAI-AOI-RDC-DVL-174 19-

mayo-2023.pdf
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B. Aplicacidn de estandares internacionales regionales: la injerencia de la Corte IDH en
las decisiones de la JEP

La aplicacién del Derecho Internacional de los Derechos Humanos por parte de la JEP ha sido
otro factor a observar por parte de ObservalEP y en el 2023 fue posible encontrar una decision
de la JEP en este sentido, con relacién al enfoque diferencial.

Esta fue la Resolucién N°1200 emitida por la Sala de Definicién de Situaciones Juridicas de la
JEP, el 31 de marzo de 2023. En esta decisidn, la SDSJ se pronuncid sobre las solicitudes de
sometimiento a la JEP de los senores William Alberto Merchan y Juan Carlos Sastoque. Para
esto, la Sala analizé los dafios causados a la periodista Claudia Julieta Duque bajo un enfoque
interseccional y, para esto, fue traida a colacidn la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos®.

La SDSJ al analizar el caso en concreto, citd lo expuesto por la Corte IDH en el caso Bedoya
Lima y otra contra Colombia, no solo para resaltar que para el momento de los hechos objeto
de estudio — esto era el afio 2000 — existia un conflicto armado en donde el pais estaba
permeado por un contexto de violencia dirigido contra periodistas y caracterizado por hechos
victimizantes de violencia sexual en contra de mujeres y, especialmente, en contra de
periodistas, sino también para poner en evidencia la necesidad de aplicar un enfoque
diferencial con visidn interseccional en el que se valoren los impactos causados a la periodista
Claudia Julieta Duque®*.

Pero ademas, la Sala citd lo expuesto por la Corte IDH en el caso referenciado, en lo relativo
a las obligaciones genéricas de los Estados contenidas tanto en la Convencidn Americana
sobre Derechos Humanos, como aquellas establecidas en la Convencion de Belém do Para.
Siendo este Ultimo, segun lo citado por la Sala, un “tratado regional dirigido especificamente
a combatir la violencia contra la mujer”#°. Y finalizé la SDSJ citando lo expuesto por la Corte
IDH en materia de medidas de prevencién y proteccidn para aquellos casos de violencia contra
la mujer?®.

43 Jurisdiccion Especial para la Paz [JEP]. SDSJ, 31 de marzo de 2023, Resolucidn n°1200, disponible en:
https://docs.google.com/document/d/1PhcYJ5zgnON2B0eZk7eRsVu3NZ75AhnQxHkao5YUemk/edit

44 Jurisdiccion Especial para la Paz [JEP]. SDSJ, 31 de marzo de 2023, Resolucidn n°1200, disponible en:
https://docs.google.com/document/d/1PhcYJ5zgnON2B0eZk7eRsVu3NZ75AhnQxHkao5YUemk/edit

45 Jurisdiccion Especial para la Paz [JEP]. SDSJ, 31 de marzo de 2023, Resolucidn n°1200, parr. 129, disponible
en: https://docs.google.com/document/d/1PhcYJ5zgnON2B0eZk7eRsVu3NZ75AhnQxHkao5YUemk/edit

46 Jurisdiccion Especial para la Paz [JEP]. SDSJ, 31 de marzo de 2023, Resolucidn n°1200, disponible en:
https://docs.google.com/document/d/1PhcYJ5zgnON2B0eZk7eRsVu3NZ75AhnQxHkao5YUemk/edit
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De conformidad con lo expuesto, es posible resaltar los esfuerzos de la JEP, especificamente
de la SDSJ, de aplicar un enfoque diferencial de género e interseccional, al articular el DIDH
con el marco normativo aplicable en materia de justicia transicional a las decisiones de la
Jurisdiccién. Cumpliendo con esto el mandato que tiene la jurisdicciéon de regir sus
actuaciones poniendo en el centro a las victimas y valorando el impacto diferenciado que
tuvieron los hechos victimizantes ocurridos en el conflicto armado colombiano.

C. Aplicacion del enfoque de género en la investigacion de conductas

La aplicacién del enfoque diferencial de género permite discutir en el escenario transicional,
de violencias usualmente escondidas y poco visibles como lo son las violencias basadas en
género que a su vez llevan a hablar de discriminacidn e interseccionalidad por los grupos
poblacionales afectados, y fue en le 2023 donde este enfoque cobrdé especial importancia en
la jurisdiccion. En este sentido, en este apartado analizaremos de qué forma se estan
entendiendo las violencias basadas en género, enfocandonos solamente en la violencia sexual
y la violencia por prejuicio frente a la investigacion, criminalizacién e imputacién de conductas
a los maximos responsables.

El 2023 marcd un precedente importante en la aplicacién del enfoque diferencial de género,
pues la JEP, en especifico la SRVR, en tres decisiones de gran relevancia, reconocio los danos
sufridos por personas caracterizadas por la JEP como mujeres, personas con orientacion
sexual e identidad de género diversa, estas decisiones fueron: 1) el Auto 062 de
determinacién de hechos y conductas del Subcaso Antioquia, publicado el 30 de agosto de
2023 por la SRVR; 2) el Auto 03 de 2023 de determinacién de hechos y conductas en el marco
del caso 002, que consolida en el patrén 4 la aplicacion de este enfoque; y 3) el Auto 05 del
06 de septiembre de 2023 que da la apertura del macrocaso 11y el cual se constituye como
una novedad en la justicia transicional, pues permite no solo entender las violencias basadas
en género y su relacidn con el conflicto, sino también el reconocimiento y la visibilizacion de
victimas y grupos poblaciones invisibilizados histéricamente.

Ahora bien, para empezar, hay que establecer que si bien la JEP en ninguna de las decisiones
revisadas por ObservalEP ha establecido o precisado expresamente el concepto de esta
violencia, ésta se ha entendido, por un lado, bajo el concepto de violencia basada en género
de Naciones Unidas que precisa que esta es “cualquier acto lesivo basado en relaciones de
poder desiguales dirigido contra personas o grupos de personas en funcién de su género,



identidad o expresion de género u orientacion sexual”4’. Si bien el concepto de esta violencia
no estd plasmado explicitamente en ninguln instrumento del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, y asi lo ha adoptado la JEP, si se puede inferir que “los instrumentos mas
generales sobre derechos humanos contienen cldusulas de no discriminacién”*® que abarcan
y protegen no solo a las mujeres y ninas de este tipo de violencias, sino que también se
refieren a las violencias ocurridas en contra de personas pertenecientes a la comunidad
LGBTI.

Asuvez, es de resaltar que la SRVR ha entendido la violencia basada en género en los términos
dados por la Corte Constitucional, que responde a un concepto parecido de Naciones Unidas,
gue define la violencia de género como “aquella violencia que hunde sus raices en las
relaciones de género dominantes de una sociedad, como resultado de un notorio e histérico

749 en donde tanto la violencia sexual como la violencia por prejuicio,

desequilibrio de poder
hacen parte de este término macro. Si bien, en ninguno de los autos se define expresamente
el concepto de estas dos violencias, la sala hace un esfuerzo por: 1) identificar patrones
macrocriminales que se relacionan con el conflicto que reflejen hechos de violencia sexual y
prejuicio como violencias basadas en género y 2) en palabras de la misma Sala, esta espera
qgue “la verdad sobre la impunidad de estas violencias en el conflicto armado, y en particular,
la verdad sobre el dafio causado a las victimas contribuya no solo a la reparacion, sino también
a la prevencion de la violencia de género en los conflictos armados, retos que requieren una

transformacion de los ejércitos”>°

4TONU Mujeres. (2022) “Tipos de violencia contra las mujeres y nifias”. Tomado de:
https://www.unwomen.org/es/what-we-do/ending-violence-against-women/fags/types-of-
violence#:~:text=La%20violencia%20de%209%C3%A9nero%20se,la%20existencia%20de%20norma
$%20da%C3%B1linas

8 Orjuela Ruiz, Astrid. (2012), El concepto de violencia basada en género, en el derecho internacional de los
derechos humanos, Revista Latinoamericana de Derechos Humanos Volumen 23 (1), | Semestre 2012 (ISSN:
1659-4304).

49 Agrega: “En nuestra sociedad el dominio es masculino por lo que los actos se dirigen en contra de las mujeres
o personas con una identidad de género diversa (lesbianas, gay, bisexuales, transgeneristas e intersexuales) con
el fin de perpetuar la subordinacién”. Corte Constitucional. Sentencia T-878/14. Magistrado ponente: Jorge Ivan
Palacio Palacio. La definicién de la Corte Constitucional es anterior a la del Comité de la CEDAW, pero coincide
con ésta: CEDAW Recomendacién General N2 35 — 2017, parr. 19: “la violencia por razén de género contra la
mujer esta arraigada en factores relacionados con el género, como la ideologia del derecho y el privilegio de los
hombres respecto de las mujeres, las normas sociales relativas a la masculinidad y la necesidad de afirmar el
control mujeres, las normas sociales relativas a la masculinidad y la necesidad de afirmar el control o el poder
masculinos, imponer los papeles asignados a cada género o evitar, desalentar o castigar lo que se considera un
comportamiento inaceptable de las mujeres. Esos factores también contribuyen a la aceptacién social explicita
o implicita de la violencia por razén de género contra la mujer, que a menudo aun se considera un asunto
privado, y a la impunidad generalizada a ese respecto”.

50 jurisdiccion Especial para la Paz [JEP]. Sala de Reconocimiento de verdad, de responsabilidad y
determinacion de hechos y conductas — JEP, Auto 05 de 2023, - Apertura macrocaso 11, p.40.
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Bajo ese entendido, la JEP, a través de la SRVR ha dejado en claro que la comprensién de esta
violencia no se limita solamente a la violencia sexual, como usualmente se solia asimilar este
concepto al de violencia basada en género, sino que es un concepto amplio que abarca
también la violencia por prejuicio.

Ahora frente a la aplicacion del enfoque diferencial de género estd claro que la
conceptualizacién y el uso de este enfoque permitié a la JEP no solo comprender fendmenos
de violencia en contra de nifias, mujeres y personas pertenecientes a la comunidad LGBTI,
sino que también permitié, mas adelante y al menos en el caso 11, criminalizar y sancionar
hechos de violencias basadas en género como delitos constitutivos de crimenes
internacionales.

No obstante, el auto 062 de 2023, a diferencia de las otras dos providencias, plasma el
enfoque diferencial de forma amplia y no de una forma detallada frente a discriminar las
violencias sexuales y las violencias por prejuicio. En este auto, la SRVR resalta que, “la
inclusion de una perspectiva de género en la investigaciéon del fendmeno macrocriminal
detallado en esta providencia permite poner de presente que las victimas fatales y sus

51y

lo aterrizd al caso concreto de la muerte de la sefiora Luz Stelly Morales Arias, quien padecié

familiares vivieron afectaciones diferenciadas y desproporcionadas en razén del género

de manera diferenciada las violencias de la guerra al haber sido, para el momento de los
hechos “una nifia que vivia en condiciones socioecondmicas precarias y en un contexto

altamente impregnado por ldgicas militares”>2

y que, ademas, luego de haber sido retenida
por integrantes de la Fuerza Publica, la menor fue obligada a permanecer un dia junto con sus
agresores antes de ser asesinada, agravando con esto el suplicio vivido por la victima, segun
el despacho. En el marco de este caso, la Sala concluyé en esta decisién que, las mujeres, al
haber tenido que asumir estos roles asignados histéricamente — tales como los roles de
cuidado—y el haberse visto obligadas a asumir los nuevos roles encaminados a impulsar los
procesos de justicia, verdad, reparacidn y no repeticidn por los asesinatos y desapariciones
de sus familiares —viéndose obligadas a tener que comprender de manera rapida cémo
funciona el Estado y sus instituciones para impulsar los procesos— y tener que ser las

principales buscadoras de sus familiares — viéndose expuestas a escenarios revictimizantes

51 Jurisdiccion Especial para la Paz [JEP]. SRVR, 30 de agosto de 2023, Auto SUB-D - SUBCASO ANTIOQUIA -
062, disponible en: https://relatoria.jep.gov.co/documentos/providencias/1/1/Auto SRVR-SUB-D-062 30-
agosto-2023.pdf

52 Jurisdiccion Especial para la Paz [JEP]. SRVR, 30 de agosto de 2023, Auto SUB-D - SUBCASO ANTIOQUIA -
062, disponible en: https://relatoria.jep.gov.co/documentos/providencias/1/1/Auto SRVR-SUB-D-062 30-

agosto-2023.pdf
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por parte de los agentes del Estado — generd que ellas vivieran dafios diferenciados y
desproporcionados.

Por su parte, los otros dos autos mencionados, si desarrollan de manera mas detallada el
entendimiento de la violencia sexual y la violencia por prejuicio como violencias basadas en
género, que pueden ser castigadas y sancionadas por la justicia transicional como crimenes
de guerra y de lesa humanidad. A continuacion, mostraremos el andlisis realizado por
ObservalEP, frente a cdmo desde la SRVR, se han entendido estas violencias a partir de un
enfoque diferencial que permite la criminalizacion de estos hechos en el marco del conflicto
armado colombiano.

Decision  Tipo

decision

¢Qué dice de la violencia
sexual?

é¢Qué dice de la violencia por

prejuicio?

menciona que las FARC-EP
tenian formalmente
prohibida esta violencia,
esta fue cometida a gran
escala por integrantes de
esta guerrilla, dado que
esta violencia se naturalizé
“como forma de ejercer el
control social y territorial
sobre la poblacién civil”*?
por lo que fue una politica
tacitamente  autorizada.
Asi mismo, reconoce que

Auto No. | Auto de | En este auto la Sala imputa | Con respecto a la violencia por
03 de 2023 | determinacién responsabilidad por hechos | prejuicio la  Sala  imputé
de hechos vy | constitutivos de violencia | responsabilidad por  actos

conductas  del | sexual afirmando que se | constitutivos de esta violencia
caso 002 traté de un crimen de | como el «crimen de |lesa
guerra y de lesa | humanidad de persecucidn. Para
humanidad. Si bien | la Sala, esta violencia debe

entenderse como “un continuum
de una discriminacién estructural
contra dichas poblaciones, previa
al conflicto armado que con la
guerra se vio exacerbada. (...)
Esta discriminacidon se sustenta
en el prejuicio y la exaltacién de
percepciones negativas sobre un
otro que se entiende como
diferente y que debe mantenerse
en un lugar de subordinacién”®.
A su vez, la Sala resaltd que esta
violencia contra las personas

53 Jurisdiccion Especial para la Paz [JEP]. Sala de Reconocimiento de verdad, de responsabilidad y

determinacion de hechos y conductas — JEP, Auto de determinacion de hechos y conductas 03 de 2023, par.
837.

55 Como lo explica la académica Maria Mercedes Gémez (2007): “En sociedades con modelos binarios de
distribucidn del poder (por ejemplo, hombre/mujer; heterosexual/homosexual, blanco/no-blanco), ciertas
practicas son discriminatorias porque apuntan a la subordinacion de quienes se perciben como diferentes o
disidentes y ciertas practicas son excluyentes porque apuntan a suprimir las diferencias del paisaje social. Los
dos tipos de practicas, ambos en la ldgica del prejuicio, es decir, en un talante de hostilidad o predisposicién
negativa hacia lo percibido como diferente, pueden desplegarse en violencia fisica.” GOMEZ, Maria Mercedes.
Violencia, homofobia y psicoandlisis: entre lo secreto y lo publico. Universidad de Los Andes, Revista de Estudios
Sociales, 28 (2007): 72-85. Disponible en: https://doi.org/10.7440/res28.2007.04 .
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las violencias basadas en
género tienen origen en
“las estructuras de poder
dominantes: sexismo,
racismo, clasismo,
heteronorma [..] [donde]
las raices

de esa violencia particular
estaban instaladas en la
vida cotidiana desde
mucho antes de que los
grupos se armaran |y
comenzaran a disputarse
los territorios”>*

caracterizadas con orientacién
sexual e identidad de género
diversa “se basé en una idea
previa de los

integrantes de la CMDA vy el
Frente 29 sobre lo que para ellos
representaba este grupo en
particular y sobre todo en una
percepcién de  “desviacion”
sobre los roles tradicionales y de
género esperados”®®

Auto No. | Apertura de la
05 de 2023 | etapa de
reconocimiento
de verdad,

responsabilidad
y determinacion
de los hechos vy
conductas
respecto del caso
No. 11

El auto comienza por
reconocer que la violencia
sexual es constitutiva de un
crimen de guerra bajo el
Estatuto de Roma vy
también un crimen de lesa
humanidad “cuando es
parte de un ataque
generalizado o sistematico
a la poblacién civil”.>’

A su vez la Sala resalta los
debates que se han dado en
el abordaje de la violencia

sexual en tribunales
penales internacionales.
Frente a esto, la Sala

menciona que la estrategia
de dar cuenta de |la
violencia sexual en el marco
de los macrocasos abiertos
es mostrar “cdmo ocurre
en el marco de
encadenamientos

complejos de consultas de

En este auto, la Sala recordd lo
afirmado por la Comisién de
Género, ya que esta sirve para
esclarecer “los hechos de
violencia de los que son victimas
las mujeres y las personas LGBTI,
pues su contenido permite
establecer cuales son los usos de
esas violencias y las formas en
que su ejercicio mantiene el
estado de las cosas, en el cual las
mujeres y personas LGBTI suelen
ser discriminadas y excluidas”>°.
Asi mismo, la Sala reconoce que
esta violencia al ser una violencia
basada en género podria ser
calificada como un crimen
internacional, y resalté que ya en
otros casos como el 03, la Sala
habia imputado el crimen de lesa
humanidad de persecuciéon por
motivos de género, justamente
en el caso de un homicidio de un
hombre homosexual.

54 Jurisdiccion Especial para la Paz [JEP]., Comisidn de Género. Respuesta a solicitud de concepto a la Comisidn
de Género sobre caso de violencia sexual

del Caso de

201933401211993. Diciembre 02 de 2019, pag. 16-17.

56 Jurisdiccién Especial para la Paz [JEP]. Sala de Reconocimiento de verdad, de responsabilidad y determinacion

la Resoluciéon 001685 de 2019. Radicado

de hechos y conductas — JEP, Auto de determinacion de hechos y conductas 03 de 2023, par. 918.

57 Jurisdiccién Especial para la Paz [JEP]. Sala de Reconocimiento de verdad, de responsabilidad y determinacion

de hechos y conductas — JEP, Auto 05 de 2023, - Apertura macrocaso 11, p.13.
59 Jurisdiccion Especial para la Paz. Comisién de Género. Concepto del 22 de diciembre de 2020. Pagina 10.
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distinto tipo, pero con
finalidades comunes”>® .

Tabla 2: violencia sexual y violencia por prejuicio en la JEP

Las decisiones expuestas en la tabla 2 muestran el trabajo desarrollado en la JEP durante el
2023 frente a la aplicacién del enfoque diferencial y de género que permitié un avance
significativo en los derechos de las victimas mujeres y personas pertenecientes a la
comunidad LGBTI. Estos avances, frente al entendimiento de la violencia sexual y la violencia
por prejuicio vistas como violencias basadas en género (VBG), posiblemente no se hubiesen
dado sin la aplicacién de este enfoque diferencial, pues hubiese sido imposible identificar
violencias que afectaron a miles de cuerpos y vidas de nifias, mujeres y personas LGBTI, asi
como tampoco se hubiese logrado establecer la conexidn entre las categorias de géneroy su
relacién con el conflicto armado.

D. Conclusiones

Con base en lo anterior, es dable concluir que estos enfoques se constituyen como un
elemento central de la justicia transicional colombiana y se consolidan como un ejemplo para
otras experiencias de conflictos en donde usualmente se normalizan estas violencias o
simplemente no se les ve su relacién con el conflicto armado; cuando en verdad, el género
esta intrinsecamente relacionado con los dafios percibidos por las victimas. De esta forma,
ObservalEP continuara en el 2024 realizando monitoreo y andlisis de las decisiones que expida
la JEP con especial atencién a los autos de determinacion de hechos y conductas de otros
macrocasos en donde estas violencias pueden haberse dado.

Asi, quedara pendiente por responder durante el 2024:

- Dado que se abrié un macrocaso especificamente sobre hechos relacionados por
violencias basadas en género, ¢la SRVR imputard en otros macrocasos este tipo de
violencias como crimenes de guerra y lesa humanidad, en el caso en que aun no se
haya avanzado con el auto de determinacién de hechos y conductas?, o por el
contrario, ¢el caso 11 absorbera la competencia y sera competencia exclusiva de este
todo lo relacionado a los hechos de VBG que aun no hayan sido imputados?

- ¢De qué forma otros procedimientos de la JEP distintos a la determinacidn de hechos
y conductas y la concesiéon de beneficios transicionales pueden aplicar enfoques
diferenciales y de género, por ejemplo, en el decreto de medidas de seguridad por

58 Jurisdiccién Especial para la Paz [JEP]. Sala de Reconocimiento de verdad, de responsabilidad y determinacion
de hechos y conductas — JEP, Auto 05 de 2023, - Apertura macrocaso 11, p. 39.
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parte de la Unidad de Investigacion y Acusacion (UIA) u otros de otras salas y
secciones?

- ¢En el 2024 es esperable que en las resoluciones de conclusiones que posiblemente
salgan de otros macrocasos se aborde los TOARs (Trabajos, Obras y Actividades
reparadoras) con aplicacién del enfoque diferencial y de género?

2.3. Calificacidn de las conductas y los actores

2.3.1. La calificacion y recalificacion juridica propia del sistema: aplicacion
del DIH y el DPI en decisiones de la JEP

Las decisiones de la JEP en el 2023 muestran claras tendencias sobre el concepto y alcance de
la calificacidn juridica propia del sistema, la aplicacién del sistema de fuentes en la JEP, y los
delitos bajo su jurisdiccién. Las decisiones que mas elaboraron estos temas fueron los autos
de determinaciéon de hechos y conductas (ADHC) de la Sala de Reconocimiento de Verdad y
Responsabilidad (SRVR) y, en menor medida, las decisiones de la SA, de la Sala de Amnistia o
Indulto (SAIl) y de la SDSJ.

La SRVR profirio en el 2023 seis ADHC en cuatro de los once macrocasos hoy abiertos: dos en
el Caso 01%°, uno en el Caso 028, dos en el Caso 03%%, y uno en el Caso 05%3. Por su parte, la
SA se pronuncié en el 2023 respecto de algunas decisiones de la SAl y la SDSJ relevantes para
este estudio.

Los dos ADHC en el Caso 01 son los Autos SRVR-ADHC-01 del 4 de julio de 2023 y SRVR-ADHC-
08 del 19 de diciembre de 2023. En el Auto SRVR-ADHC-01 del 4 de julio de 2023, la Sala
imputd a antiguos miembros del Comando Conjunto Central de las FARC-EP los delitos de
toma de rehenes, graves privaciones de la libertad y otros crimenes no amnistiables
cometidos de manera concurrente. Por su parte, el Auto SRVR-ADHC-08 del 19 de diciembre
de 2023 imputé a miembros del Comando Conjunto de Occidente o Bloque Occidental de las
FARC-EP los mismos delitos.

60 jurisdiccion Especial para la Paz [JEP]. Auto SRVR-ADHC-01 del 4 de julio de 2023 y auto SRVR-ADHC-08 del 19
de diciembre de 2023.

61 Jurisdiccion Especial para la Paz [JEP]. Auto SRVR-ADHC-03 del 5 de julio de 2023.

62 Jurisdiccion Especial para la Paz [JEP]. Auto SRVR-SUB-D-062 del 30 de agosto de 2023 y auto SRVR-SUB-D-
081 del 20 de noviembre de 2023.

63 Jurisdiccion Especial para la Paz [JEP]. Auto SRVR-01 del 1 de febrero de 2023.
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En el Caso 02, la Sala profirié el Auto SRVR-ADHC-03 del 5 de julio de 2023 mediante el cual
imputé a miembros de Columna Mdvil Mariscal Sucre, la Columna Moévil Daniel Aldana, el
Frente 29, el Comando Conjunto de Occidente y el Estado Mayor del Bloque Occidental
Alfonso Cano por graves violaciones a los Derechos Humanos e infracciones al Derecho
Internacional Humanitario ocurridos en los municipios de Tumaco, Ricaurte y Barbacoas. En
concreto, la Sala imputd los delitos de exterminio, persecucién, asesinato, desaparicion
forzada, traslado forzoso de la poblacidn civil, violencia sexual, otros actos inhumanos,
reclutamiento y utilizacién de personas menores de 18 afios, empleo y produccidon de minas
antipersonal, y destruccién del territorio y la naturaleza. Este ultimo cargo resulta de especial
relevancia en tanto no ha sido considerado una conducta criminal en ningun tribunal penal
nacional o internacional.

En el Caso 03, las providencias en 2023 fueron los Autos SRVR-SUB-D-062 del 30 de agosto de
2023 y SRVR-SUB-D-081 del 20 de noviembre de 2023. En el Auto SRVR-SUB-D-062 se imputdé
a miembros de la IV Brigada adscrita a la | Division del Ejército Nacional los delitos de
Asesinatos y desapariciones forzadas ilegitimamente presentados como bajas en combate por
agentes del Estado cometidas en el Oriente Antioqueno durante los afios 2002 y 2003. En el
Auto SRVR-SUB-D-081 se imputaron los mismos delitos, esta vez a miembros retirados y
activos del Ejército Nacional, que pertenecieron al Batallon de Infanteria no. 26 “Cacique
Pigoanza”, al Batallén de Infanteria no. 27 “Magdalena”, a la Agrupacion de Fuerzas Especiales
Urbanas no. 11y a la Novena Brigada del Ejército Nacional entre los afios 2005 y 2008.

Finalmente, en el Caso 05, la Sala profirid el Auto SRVR-01 del 1 de febrero de 2023 en el que
imputd a miembros de las Columnas Moviles Jacobo Arenas y Gabriel Galvis de las FARC-EP
los crimenes de lesa humanidad de asesinato, desaparicién forzada, traslado forzoso de la
poblacién, persecucion y otros actos inhumanos. La Sala también imputé los crimenes de
guerra de ataques contra la poblacion civil, la utilizacion de minas antipersonal, reclutamiento
y utilizacién de personas menores de 18 afios en las hostilidades, condenas y ejecuciones sin
previo juicio, homicidio a miembros de la poblacién civil, y afectacidén al medio ambiente. Este
ultimo delito, como se comentd arriba, también es de especial atencién debido a su novedad.

Como se verd a continuacién, estas decisiones lidiaron con preguntas como (A) qué se
entiende por recalificacidn juridica del sistema, (B) en qué consiste el sistema de fuentes de

la JEP, (C) cdmo se aplican estas fuentes y (D) qué delitos pueden imputarse.

A. Calificacion Juridica propia del Sistema



Los ADHC proferidos por la SRVR en el 2023 hicieron referencia constante al ADHC No. 19 del
26 de enero de 2021 y al Auto 244 del mismo afio en lo que respecta a la definicion del
concepto de calificacion juridica propia del sistema. Para la SRVR la calificacidn juridica propia
es el resultado de la aplicacién armdnica de las fuentes que puede usar la JEP por mandato
legal (Ley 1820 de 2016y 1957 de 2019) y constitucional (Articulos 5y 22 transitorios del Acto
Legislativo 01 de 2017) y que le permite identificar qué conductas pueden calificarse como
crimenes internacionales.

Sobre la potestad de hacer una calificacion juridica propia, la SA en el auto TP-SA-1407 del 26
de abril de 2023 indico que esta debe hacerse teniendo en consideracion todos los elementos
de prueba y yendo mas alla del nomen iuris de la conducta. En otras palabras, no resulta
apropiado para la SAIl decidir sobre la no amnistiabilidad de una conducta Unicamente con
base en el nombre del delito. La Seccién de Apelacién procedidé a hacer un andlisis factico de
los procesos sobre los que se solicitd el beneficio de la amnistia pero concluyé que cualquier
decision sobre la amnistiabilidad de conductas debe ser adelantado por la SAl, en aplicacion
del principio de juez natural. La Seccion se refirid en esta oportunidad a los delitos de
homicidio, hurto agravado y terrorismo y exigidé a la SAl analizar los hechos en ese caso
concreto.

La SA también indicé en el auto TP-SA-1430 del 25 de mayo de 2023 que la potestad de hacer
recalificaciones juridicas del sistema en tramites que decidan la concesién de la amnistia estd
Unicamente en manos de jueces colegiados y no “unipersonales” pues se trata de un “ejercicio
complejo” y porque asi lo dispone las normas que regulan el actuar de la SAI (articulo 23 de
la LEJEP). La SA, sin embargo, no explicd a qué se refiere con el calificativo “complejo”.

De lo anterior, respecto de la calificacién juridica propia del sistema, se tiene que la
jurisprudencia de la JEP durante el 2023:

e Reiterd lo dicho anteriormente sobre el concepto de calificacion juridica propia del
sistema: se trata de la aplicacidn arménica de las fuentes que puede usar la JEP por
mandato legal y constitucional en la identificacién de crimenes internacionales

e Aclaré que la potestad de recalificar conductas no debe basarse exclusivamente en el
nombre de la conducta, sino que debe considerar otros elementos de prueba.

e Aclaré ademas que la recalificacién de una conducta debe llevarse a cabo por jueces
colegiados, no “unipersonales”. Esto pues se trata de un “ejercicio complejo”.

B. Sistema de fuentes de la JEP



Partiendo de que la calificacion juridica propia del sistema es la aplicacion armdnica de
fuentes, la pregunta que surge es cual es el sistema de fuentes aplicable en la JEP. Al
adentrarse en los argumentos de los ADHC, no es posible dar con una postura uniforme al
respecto. Los ADHC No. 1y No. 8 de 2023 en el Caso 01, asi como el ADHC No. 081 del 20 de
noviembre de 2023 en el Subcaso Huila del Caso 03, aplicaron directamente los Cédigos
Penales Colombianos de 1980 y 2000 y el Estatuto de Roma en la imputacion de delitos. En
estos casos, la Sala justifico la aplicacién retroactiva y directa del Estatuto de la Corte Penal
Internacional a personas en Colombia bajo el argumento de que lo dispuesto en ese tratado
internacional es un reflejo del Derecho Penal Internacional Consuetudinario. La Sala, sin
embargo, no indicé qué delitos pueden considerarse consuetudinarios, a partir de cuando y
con base en qué evidencia de practica estatal y opinio juris, mas alld de una referencia al
Estatuto de Roma como reflejo de costumbre internacional en general.

EI ADHC No. 3 del 5 de julio de 2023 del Caso 02, fue mas alld al aplicar unicamente el Estatuto
de Roma como fuente de los delitos sin mencionar los cédigos penales colombianos. La Sala
tampoco explicd cdmo el Estatuto de Roma, instrumento que establece la creacién de una
corte internacional y cuya ratificacion en Colombia tiene por efecto otorgarle jurisdicciéon a
esa corte, puede ser aplicado directamente e incluso antes de que dicho tratado fuese
concebido. Esta postura también fue acogida por la SAl en el auto SAI-AOI-DAI-XBM-008 del
16 de junio de 2023.

En contraste, los ADHC No. 062 del Subcaso Antioquia del Caso 03 y ADHC No. 1 del Caso 05,
adoptaron una postura alternativa respecto de la aplicacién del sistema de fuentes. En primer
lugar, la Sala establecié como punto de partida los codigos penales vigentes en Colombia al
momento de los hechos. Luego, al referirse a la aplicacién del Derecho Penal Internacional,
se destacd como la existencia de este cuerpo normativo no depende de la ratificacion del
Estatuto de Roma por el Estado colombiano. En palabras de la Sala, “la obligaciéon de
investigar y juzgar los crimenes de guerra cometidos en el territorio nacional no se desprende
Unica ni en primer lugar del ER [Estatuto de Roma]. Esta obligacién tiene cardacter
consuetudinario y se fundamenta directamente en el DIH existente incluso con anterioridad

I”

a la aparicion de la CPI”. Esta postura es quizas la mds exitosa en hacer una interpretaciéon
armonica de las fuentes de derecho nacional e internacional. Esto porque al aplicar
directamente los cédigos penales vigentes en Colombia, la Sala evitd las complejidades que
acarrea aplicar directamente el Estatuto de Roma que se mencionaron arriba. Esto es, la
aplicacién directa y retroactiva de un tratado internacional a individuos cuyo objetivo fue la

creacién de una corte internacional, no un cddigo penal internacional.



Ademds, es una interpretacién que vela por el respeto del principio de legalidad pues, al evitar
el problema de la aplicacidn retroactiva del Estatuto de Roma, logra hacer una imputacién de
crimenes internacionales con base en normas nacionales vigentes al momento de los hechos,
al alcance de los presuntos responsables, y que son a su vez el reflejo de normas
internacionales de cardacter consuetudinario que han existido desde antes de la creacién de
la Corte Penal Internacional.

C. Aplicacién del sistema de fuentes de la JEP

Ahora, no sélo existen preguntas sobre qué fuentes aplica la JEP. La lectura de los ADHC
ademas genera dudas sobre si la JEP aplica dichas fuentes correctamente. En los ADHC
pueden identificarse al menos dos problemas: 1. La JEP no presenta evidencia suficiente que
demuestre los elementos contextuales de los delitos y la existencia de normas de derecho
consuetudinario y 2. La JEP no hace referencia a fuentes de Derecho Penal Internacional en
sentido estricto.

Sobre el primer problema, al estudiar los elementos contextuales de los crimenes de guerra,
algunos ADHC enunciaron la existencia de un conflicto armado no internacional indicando
gue se trata de un hecho notorio o sefialando que el hecho de que haya un acuerdo de paz
presupone la existencia de un conflicto armado. Otros autos ponen de presente evidencia
respecto del grado de organizacion de grupos beligerantes y la intensidad de las
confrontaciones armadas, pero en sentido general. En ningln caso se presentd evidencia
respecto de la intensidad de las hostilidades o de la organizacion de los grupos armados en
un tiempo y lugar concretos. Al respecto cabe recordar que la jurisprudencia de los tribunales
ad hoc concluyd que, para determinar la existencia de un conflicto armado no internacional,
deben considerarse tanto la intensidad del conflicto como la organizacién de las partes en el
mismo, y que ambas son cuestiones facticas que deben determinarse a la luz de las pruebas
disponibles y sobre una base de caso por caso.®

Como ya lo dijo el Tribunal para la Antigua Yugoslavia en el caso Limaj et al., y el Tribunal para
Rwanda en el caso Rutaganda: “la definicién de un conflicto armado en si es definida en
abstracto, y si la situacién puede ser descrita o no como un conflicto armado cumpliendo los
criterios del articulo comun 3 [de los Convenios de Ginebra], debe decidirse sobre una base

641CTY, Limaj et al. Trial Judgement, 30 November 2005, para. 90, referring to ICTR, Rutaganda Trial Judgement,
6 December 1999, para. 93 (“The definition of an armed conflict per se is termed in the abstract, and whether
or not a situation can be described as an ‘armed conflict’, meeting the criteria of Common Article 3, is to be
decided upon on a case-by-case basis”). See also: ICTY, Ori¢ Trial Judgement, 30 June 2006, para. 254 (“This
determination depends upon an examination of the specific circumstances of each case”).
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de caso por caso”.%> Asi lo reitera la jurisprudencia de la Corte Penal Internacional,®® indicando
gue “cualquier determinacién sobre la calificacidon de un conflicto armado debe basarse en la
evaluacion de los hechos en el momento” (traduccién propia).®’

Interrogantes similares surgen sobre la evidencia necesaria para dar cuenta de los elementos
contextuales de los crimenes de lesa humanidad. Estos son que el delito sea cometido como
parte de un ataque general o sistematico en contra de la poblacién civil, en desarrollo de una
politica estatal u organizacional para cometer ese ataque.®® En este contexto, ataque significa
la conduccidn de hostilidades o una serie de eventos que no ocurrieron de manera aleatoria
o aislada.®® El calificativo “general” se refiere a la gran escala del ataque, mientras que
“sistematico” hace alusion al patrén o la naturaleza organizada del ataque. Finalmente,
respecto de la politica estatal u organizacional, se dice que, en casos en los que el autor
pertenece a un grupo ajeno al estado, este grupo debe “gobernar un territorio especifico o
tener la capacidad de llevar a cabo ataques generalizados o sistematicos en contra de la
poblacién civil”.”°

En las providencias estudiadas, la Sala en ningin momento analizé cada una de las estructuras
de las FARC-EP responsables a lo largo del tiempo y si contaban con control territorial, si
desempefiaban labores similares al Estado o si contaban con la capacidad para llevar a cabo
ataques generalizados o sistematicos en contra de la poblacion civil. La Sala se refirié en
cambio al ADHC No. 019 de 2021 en el que se habla de la organizacion y estructura de las
FARC en general.

Sobre las aseveraciones de normas de derecho consuetudinario, la Sala tampoco ofrecid
evidencia suficiente que justifique la existencia de dichas normas, limitdndose a decir que el
Estatuto de Roma es costumbre, pero dejando sin responder preguntas como équé parte de
este tratado es costumbre?, ¢a partir de qué momento? y écon base en qué evidencia de
practica estatal y opinio juris?

%5 |bidem.

66 prosecutor v. Katanga, ICCT. Ch. Il, Jugement, ICC-01/04-01/07-3436, 7 March 2014, para. 1181; Lubanga, ICC
T. Ch. I, Judgment, ICC-01/04-01/06, 14 March 2012, para. 540; Katanga, ICC T. Ch. Il, Jugement, ICC-01/04-
01/07-3436, 7 March 2014, paras. 1174 and 1182; Prosecutor v. Ntaganda, ICC PT. Ch. Il, Decision on the
Confirmation of Charges, ICC-01/04-02/06-309, 9 June 2014, para. 33.

67 M. Klamberg, Commentary on the Law of the International Criminal Court. FICHL Publication Series No. 29
(2017), pag. 65.

%8 Articulo 7(2)(b) del Estatuto de Roma y Elementos de los delitos del Estatuto de Roma. Introduccién Articulo
7.

69 Ntaganda, 8 July 2019, para. 662; see also Bemba, 21 March 2016, para. 149.

0 Bemba, 15 June 2009, para. 81; Katanga and Ngudjolo, 30 September 2008, para. 396.
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Respecto del segundo problema, se ve cédmo todos los autos hicieron un recuento de normas
gue, aunque son marco interpretativo de la JEP por mandato legal y constitucional al hacer
parte del DIH y del Derecho internacional de los Derechos Humanos (DIDH), no son stricto
sensu normas de Derecho Penal Internacional. Por ende, debe preguntarse si la mencion de
estas normas es suficiente para definir elementos fundamentales de los crimenes
internacionales que se imputan. Esto es particularmente relevante en los casos de
reclutamiento de personas menores de 18 anos, pero mayores de 15 o en los de empleo y
fabricacion de minas antipersonal que se basan respectivamente en el Protocolo Facultativo
de la Convencidn de los Derechos del Nifio y la Convencion de Ottawa, ambos instrumentos
de Derechos Humanos y de DIH que crean obligaciones a los Estados parte de criminalizar
esas conductas en su fuero nacional, pero que no dan lugar a responsabilidad penal individual
en si.

D. Delitos bajo la jurisdiccion de la JEP

La diferencia de posturas en el sistema de fuentes trajo a su vez discrepancias en la manera
en la que la SRVR imputd delitos. En los autos en los que se partié de la ley colombiana como
fuente, se imputaron los delitos en los cddigos penales colombianos. Luego, se analizd si
durante la comision de estos delitos también se cumplieron los elementos contextuales de
los crimenes de guerra y de lesa humanidad. Por su parte, en aquellos autos en los que se
privilegié la aplicacion directa del Estatuto de Roma, se imputaron los delitos que aparecen
en dicho tratado aun si estos no tienen un delito analogo en los cédigos penales colombianos.
Esta ultima postura puede llevar a tensiones con el principio de legalidad en la medida en que,
al momento de los hechos, no era previsible a los presuntos responsables que conductas que
no hacian parte del cédigo penal vigente (o que todavia no lo hacen) les sean imputadas.
Dentro de estas conductas, la Sala imputd el delito de persecucién, el de otros actos
inhumanos, entre otros.’?

Ademas de los delitos que fueron imputados con base en el Estatuto de Roma
exclusivamente, la Sala acudio a interpretaciones novedosas de instrumentos internacionales
e imputd otros delitos que no aparecen de manera expresa en la legislacién nacional o
internacional. Esto también puede llevar a tensiones con el principio de legalidad pues, si bien
estas interpretaciones novedosas de la ley pueden conducir a su evolucién, ello puede
resultar en el castigo retroactivo de una conducta que no era accesible, previsible y lo
suficientemente clara al responsable al momento en el que ésta fuera cometida. Se trata de

! Los Autos SRVR-ADHC-03 del 5 de julio de 2023 y SRVR-01 del 1 de febrero de 2023 imputaron tanto el delito
de persecucién como el de otros actos inhumanos.
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los delitos de persecucion al campesinado, exterminio cultural, y el reclutamiento y utilizacién
de personas mayores de 15 afios, pero menores de 18.72

E. Conclusiones preliminares

La lectura de los ADHC permite dar cuenta de que existe consenso sobre el concepto de
recalificacion juridica propia del sistema. Esto es, la interpretacién armdnica de normas
nacionales e internacionales que dan lugar a la identificacidn de crimenes internacionales.

Sin embargo, mas alld de esta definicién, los ADHC dejan preguntas sobre el sistema de
fuentes en la JEP, cdmo debe aplicarse y qué delitos cubre. Estas preguntas son al menos las
siguientes:

I.  éPuede el Estatuto de Roma aplicarse directa y retroactivamente? ¢ qué implicaciones
tiene ello, especialmente considerando el principio de legalidad?
Il.  ¢Ofrece la SRVR evidencia suficiente que demuestre los elementos contextuales de los
crimenes internacionales y las normas consuetudinarias?
lll.  ¢Tiene la JEP competencia sobre delitos en los cédigos penales nacionales, en el
Estatuto de Roma o incluso sobre delitos internacionales inexistentes en otras
jurisdicciones nacionales o internacionales?

2.3.2. Eluso de armas prohibidas en el escenario del conflicto armado
colombiano

Debido a la desigualdad de armas en los conflictos armados, el Derecho Internacional se ha
enfocado en limitar los medios y métodos a usar en la guerra. Es por esto que, el Derecho
Internacional Humanitario ha establecido que las partes en un conflicto armado no tienen el
derecho ilimitado para seleccionar las armas de guerra, mucho menos cuando estas “puedan
causar dafios superfluos o sufrimientos innecesarios a las partes en conflicto”’3. Por tanto, el
DIH prohibe algunos tipos de armas y restringe la manera en la que otras son empleadas’®.

2 Los Autos SRVR-ADHC-03 del 5 de julio de 2023 y SRVR-01 del 1 de febrero de 2023 también imputaron el
delito de afectacion al medio ambiente o a la naturaleza, delito que no ha sido imputado como crimen
internacional por ningun tribunal nacional o internacional.

73 Jurisdiccion Especial para la Paz [JEP]. Sala de Amnistia o Indulto [SAI] (22 de junio de 2023). Resolucion SAI-
SUBA-AOI-D-014-2023. p. 49, parr. 169. Disponible en:
https://relatoria.jep.gov.co/documentos/providencias/2/3/Resoluci%C3%B3n SAI-SUBA-AOI-D-014-2023 22-

junio-2023.pdf
4 |bidem.



https://relatoria.jep.gov.co/documentos/providencias/2/3/Resoluci%C3%B3n_SAI-SUBA-AOI-D-014-2023_22-junio-2023.pdf
https://relatoria.jep.gov.co/documentos/providencias/2/3/Resoluci%C3%B3n_SAI-SUBA-AOI-D-014-2023_22-junio-2023.pdf

El conflicto armado colombiano no se queda atras, pues éste se encuentra marcado también
por la desigualdad de armas propias de los conflictos contempordneos. De esta forma, la
asimetria de la capacidad de las partes en el conflicto armado en Colombia “se reflejé en el
uso por parte de las FARC-EP de medios y métodos ilicitos de guerra orientados a causar dafio
al enemigo y ampliar o consolidar el control territorial, asi como el consecuente
debilitamiento de la presencia del Estado en dichos territorios””>.

Es por lo anterior que, la prohibicion de utilizar ciertas armas en escenarios de conflicto
armado ha sido analizada por las diversas Salas y Secciones de la Jurisdiccién Especial para la
Pazy, alo largo del 2023, ObservalEP estuvo pendiente de estas decisiones.

Asi las cosas, se presentara en este acapite un analisis de lo expuesto por las Salas y Secciones
de la JEP en materia del uso de armas prohibidas en la guerra: en primer lugar, se explicara
en qué consiste la prohibicidon de usar armas prohibidas en la guerra y su fundamento en el
principio de distincién. En segundo lugar, se resaltaran las principales fuentes de derecho
referidas por las Salas y Secciones de la JEP en las cuales se sustenta la prohibicidn objeto de
estudio. En tercer lugar, se hara referencia a ciertas armas prohibidas y limitadas en su uso,
segun el estudio de caso a caso de la Jurisdiccidn a lo largo de las decisiones emitidas en el
2023. Para finalizar, se hara referencia a los analisis desarrollados por la JEP en lo relativo a
dos armas prohibidas: las minas antipersonal y el uso del “burro bomba”.

A. Prohibicién de usar armas prohibidas o que causan danos superfluos o sufrimientos
innecesarios

Debido a que la disparidad del uso de medios y métodos de guerra “incrementa el riesgo de
que la poblacidn civil y los bienes del mismo caracter resulten envueltos en las hostilidades o
sean blanco directo de las mismas”’®, la JEP ha destacado la relacién directa que tiene la
prohibicién de usar armas prohibidas en los conflictos armados o aquellas que causan dafios
superfluos o sufrimientos innecesarios con el principio de distincion’”.

'S Jurisdiccion Especial para la Paz [JEP]. Seccidn de Apelacion [SA] (13 de septiembre de 2023). Auto TP-SA 1503
de 2023. p. 29, parr. 57. Disponible en: https://relatoria.jep.gov.co/documentos/providencias/7/1/Auto TP-SA-
1503 13-septiembre-2023.pdf

76 |bidem.
7 Jurisdiccién Especial para la Paz [JEP]. Sala de Amnistia o Indulto [SAI] (24 de enero de 2023). Resolucion SAI-
AOI-SUBA-D-008-2023. Disponible en:

https://relatoria.jep.gov.co/documentos/providencias/2/3/Resoluci%C3%B3n SAI-AOI-SUBA-D-008 24-enero-
2023.pdf
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Sin embargo, la jurisprudencia de la JEP ha sido enfatica en referirse no solo al principio de
distincién como principio en el cual se fundamenta la prohibicién objeto de estudio, sino
también a la conexidn existente entre prohibir el uso de ciertas armas y otros principios del
DIH, tales como: el principio de proporcionalidad —el cual prescribe que deberd existir
proporcionalidad entre medios y métodos para alcanzar un objetivo militar—, el principio de
limitacién de la accién hostil —el cual establece que los medios utilizados para llevar a cabo
las hostilidades no son ilimitados—, el principio de necesidad militar —donde se prevé que
debera existir un equilibrio entre el daifo causado y la ventaja militar obtenida— y el principio
de humanidad —que implica que las partes del conflicto deberan tratar con dignidad a la
poblacidn civil, a los heridos o enfermos y a los prisioneros de guerra—. Todos estos, junto con
el principio de distincidn, juegan un rol esencial en la prohibicidn del uso de ciertas armas en
la accién hostil’8.

El principio de distincidn, segun lo expuesto por los érganos de la JEP, es aquel que exige que
se distinga entre la poblacidn civil y los objetivos militares en el marco de un conflicto armado.
Segun la Sala de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad, para garantizar el
cumplimiento de este principio sera indispensable el cumplimiento de ciertas reglas que
deberan ser valoradas en la conduccién de hostilidades. Estas reglas, traidas a estudio por las
Salas y Secciones de la JEP permiten entender de dénde surge la prohibicién de usar ciertas
armas en la guerra’®. Una de estas reglas, mencionadas a lo largo de las decisiones de la
Jurisdiccidn en el 2023, y relacionada con la prohibicién de usar armas prohibidas en la guerra,
es:

“La prohibicion de realizar ataques indiscriminados, la cual se aplica tanto a CANI como a
CAI”80

Segun la Jurisdiccidn, la infraccion de esta regla se presenta en tres eventos, dos de ellos
relativos al uso de ciertos medios de guerra: “(i) [...] (ii) en los ataques que emplean métodos
o medios de guerra que no pueden dirigirse contra un objetivo militar especifico; vy, (iii) en

8 Jurisdiccion Especial para la Paz [JEP]. Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de
Determinacién de los Hechos y Conductas [SRVR] (1 de febrero de 2023). Auto No. 01 de 2023. Disponible en:
https://jurinfo.jep.gov.co/normograma/compilacion/docs/auto _srvr-01 01-febrero-2023.htm; Jurisdiccion
Especial para la Paz [JEP]. Sala de Amnistia o Indulto [SAI] (15 de junio de 2023). Resolucién SAI-AOI-RC-PMA-
328-2023. Disponible en: https://relatoria.jep.gov.co/documentos/providencias/2/3/Resoluci%C3%B3n_SAl-
AQI-RC-PMA-328 15-junio-2023.pdf

0 Jurisdiccion Especial para la Paz [JEP]. Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de
Determinacién de los Hechos y Conductas [SRVR] (1 de febrero de 2023). Auto No. 01 de 2023. Disponible en:
https://jurinfo.jep.gov.co/normograma/compilacion/docs/auto srvr-01 01-febrero-2023.htm

80 |bidem. p. 343, parr. 803.
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los que se emplean métodos o medios de combate cuyos efectos no sean posibles de limitar
tal y como exige el DIH”8!. Frente a esto, la JEP, especificamente la SRVR, establecié que esta
infraccién ocurre cuando se emplean aquellas armas “cuyos efectos no pueden controlarse en
el tiempo y en el espacio, y [que] podrian afectar tanto a objetivos militares como a la

poblacién civil o bienes de cardcter civil sin distincion”®2.

Cabe resaltar que algunas de estas armas cuyos efectos no son posibles de controlar en el
tiempo ni en el espacio han sido prohibidas de manera expresa, a través de instrumentos de
derecho internacional —armas convencionales—. No obstante, existen otras armas que, a pesar
de no ser armas convencionales, se encuentran prohibidas por el DIH, luego de evaluar las
particularidades de cada caso.

Otras reglas derivadas del principio de distincion resaltadas por la JEP son:

“La prohibicion de lanzar un ataque cuando sea de prever que cause incidentalmente
muertos y heridos entre la poblacidn civil, dafios a bienes de caracter civil o ambos, que
resulten excesivos en relacién con la ventaja militar concreta y directa prevista (principio

de necesidad militar)”®3.

“La necesidad de realizar todas las precauciones factibles para evitar o reducir a un minimo,

el nimero de muertos y heridos entre la poblacion civil, asi como los dafios a bienes de

cardcter civil que pudiesen causar incidentalmente (principio de precaucion)”®*.

Segun la Jurisdiccidn, todas las normas expuestas surgidas del principio de distincion y
relacionadas con los demas principios del DIH, fundamentan la prohibicion objeto de estudio.
Estas reglas, segun las Salas y Secciones de la JEP, se infringen cuando son empleadas “armas
gue agravan inutilmente el sufrimiento de las personas incapacitadas [...] [,] que hacen
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inevitable su muerte”® o que generan ataques indiscriminados®. Esto ocurre cuando por

ejemplo el arma usada en el ataque no es precisa, lo que impide que sea posible preveer los

81 |bidem. Negrillas fuera del texto original.

82 |bidem.

83 |bidem. p. 344, parr. 803.

84 |bidem.

85 |bidem. p. 350, parr. 819.

86)urisdiccion Especial para la Paz [JEP]. Sala de Amnistia o Indulto (21 de julio de 2023). Resolucion SAI-SUBA-
AOI-D-017-2023. Disponible en:
https://relatoria.jep.gov.co/documentos/providencias/2/3/Resoluci%C3%B3n SAI-SUBA-AOI-D-017 21-julio-

2023.pdf
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impactos en las personas y bienes protegidos por el DIH o cuando no se tiene control sobre
esta®’.

En otras palabras, el DIH a través de estas reglas busca evitar que se cometan ataques
indiscriminados. Para definir lo que se entiende por “ataques indiscriminados” la JEP trajo a
colacion la norma consuetudinaria No.12 del DIH, la cual define este tipo de ataques, asi:

a) que no estan dirigidos contra un objetivo militar concreto;

b) enlos que se emplean métodos o medios de combate que no pueden dirigirse contra
un objetivo militar concreto; o

c) en los que se emplean métodos o medios de combate cuyos efectos no sea posible
limitar como exige el derecho internacional humanitario; y que, en consecuencia,
puedan alcanzar indistintamente, en cualquiera de tales casos, tanto a objetivos
militares como a personas civiles o bienes de caracter civil®.

En linea con lo expuesto, la Jurisdiccidn trajo a estudio lo indicado por el Comité Internacional
de la Cruz Roja (CICR) quien al interpretar el concepto de “ataque indiscriminado” establecid,
por un lado, que ese tipo de ataques representan una aplicacion directa del principio de
distincion. Y, por el otro, expresé que de la definicién de “ataques indiscriminados” surgen
diversas prohibiciones, relacionadas con el uso de medios y métodos en la guerra. Entre
algunas de estas prohibiciones, la JEP destaco las siguientes:

e Atacar ala poblacién civil y sus bienes.

e Emplear armas de tal indole que sus efectos resulten indiscriminados.

e Emplear métodos y medios de guerra cuyos efectos no puedan ser limitados, tal
como lo exige el DIH.

Como resultado de estas prohibiciones, segun lo expuesto por la JEP, se han desarrollado
ciertas obligaciones que deberdn ser cumplidas por parte de los actores armados en conflicto,
los cuales se relacionan también con la prohibiciéon de usar armas prohibidas en la guerra o
aquellas que causen dafos superfluos o sufrimientos innecesarios. Algunos de los deberes
resaltados por la Jurisdiccidn son:

87 Jurisdiccion Especial para la Paz [JEP]. Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de
Determinaciéon de los Hechos y Conductas [SRVR] (1 de febrero de 2023). Disponible en:
https://jurinfo.jep.gov.co/normograma/compilacion/docs/auto srvr-01 01-febrero-2023.htm

88 Jurisdiccién Especial para la Paz [JEP]. Sala de Amnistia o Indulto [SAI] (9 de agosto de 2023). Resolucién SAI-
AOI-DAI-XBM-009-2023. p. 27, parr. 95. Disponible en:
https://relatoria.jep.gov.co/documentos/providencias/2/3/Resoluci%C3%B3n SAI-AOI-DAI-XBM-009 09-
agosto-2023.pdf

f! L/ (o) e


https://jurinfo.jep.gov.co/normograma/compilacion/docs/auto_srvr-01_01-febrero-2023.htm
https://relatoria.jep.gov.co/documentos/providencias/2/3/Resoluci%C3%B3n_SAI-AOI-DAI-XBM-009_09-agosto-2023.pdf
https://relatoria.jep.gov.co/documentos/providencias/2/3/Resoluci%C3%B3n_SAI-AOI-DAI-XBM-009_09-agosto-2023.pdf

e “Valorar el momento en el que se atacard, y el poder explosivo de las armas a
emplear”®,

e “No utilizar las armas que estan prohibidas (balas explosivas, armas incendiarias,
fragmentos que no se puedan detectar, armas cegadoras, municiones de racimo)”°.

e “Emplear las armas mas precisas posibles”®! y abstenerse, en todo caso, de usar
armas que generen danos indiscriminados o desproporcionados.

Asi las cosas, la prohibicion de emplear armas que causen dafios superfluos, sufrimientos
innecesarios o indiscriminados surge de los principios del DIH, especialmente del principio de
distincién. Y, de conformidad a los reiterados pronunciamientos, la prohibicion en mencion
puede ser entendida “en dos sentidos: 1) prohibe la utilizacién de armas que por su
naturaleza son indiscriminada[s] [algunas de ellas ya prohibidas a través de tratados
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internacionales], y 2) prohibe el uso indiscriminado de armas”?4, casos en los cuales las

jurisdicciones de justicia transicional entrarian a analizar caso a caso.

B. Fundamentos de la prohibicion de usar armas prohibidas o aquellas que causen
daiios superfluos o sufrimientos innecesarios

Diversos han sido los tratados que se han referido a la prohibiciéon de emplear armas que
tienen efectos indiscriminados o que causan dolor o sufrimiento innecesario o superfluo. Y la
JEP, a lo largo de sus decisiones, ha logrado hacer una sintesis de estos.

Algunos de los tratados referenciados por la Jurisdicciéon son: la Declaracion de San
Petersburgo de 1868, las Convenciones de La Haya de 1899 y 1907, la Convencién Sobre
Prohibiciones o Restricciones del Empleo de Ciertas Armas Convencionales que pueden
considerarse excesivamente nocivas o de efectos indiscriminados de 1980°3 y el Protocolo
Enmendado Il de 1996 anexo a esta Convencidn, el Estatuto del Tribunal Internacional para
juzgar a los presuntos responsables de graves violaciones del DIH cometidas en el territorio

89 Jurisdiccién Especial para la Paz [JEP]. Sala de Amnistia o Indulto (21 de julio de 2023). Resolucién SAI-SUBA-
AOI-D-017-2023. p. 48, parr. 193. Negrillas fuera del texto original. Disponible en:
https://relatoria.jep.gov.co/documentos/providencias/2/3/Resoluci%C3%B3n SAI-SUBA-AOI-D-017 21-julio-
2023.pdf

9 |bidem.

9 |bidem.

92 Jurisdiccion Especial para la Paz [JEP]. Sala de Amnistia o Indulto [SAI] (24 de enero de 2023). Resolucién SAI-
AOI-SUBA-D-008-2023. p. 54, parr. 170. Disponible en:
https://relatoria.jep.gov.co/documentos/providencias/2/3/Resoluci%C3%B3n SAI-AOI-SUBA-D-008 24-enero-

2023.pdf
%3 Ibidem.
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de la ex-Yugoslavia a partir de 1991, el Estatuto de Roma y la Convencidn Sobre la Prohibicidn
del Empleo, Almacenamiento, Produccidn y Transferencia de Minas Antipersonal y sobre su
Destruccion de 1997 (Convencion de Ottawa)®.

Adicionalmente, la JEP se ha referido a otro tipo de instrumentos del derecho internacional
gue reiteran esta prohibicién, tales como acuerdos entre Estados, la creacion de manuales,
entre otros instrumentos que consagran disposiciones que prohiben o regulan el uso de
armas indiscriminadas que causan dafios superfluos o sufrimientos innecesarios®.

Esta Jurisdiccién también trajo a analisis en sus decisiones la jurisprudencia de otros
tribunales internacionales. Ejemplo de esto fue la referencia traida a estudio por la JEP de las
decisiones del Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia, que sostuvo en el caso
Marti¢ que existen ciertos armamentos que por sus caracteristicas, su alto grado de
dispersién y su imposibilidad de limitacidn son naturalmente indiscriminados®®.

C. Armas prohibidas
Revisadas las decisiones de la JEP a lo largo del 2023, fue posible tener claridad frente a

algunas armas especificas que se encuentran prohibidas por el DIH. Algunos ejemplos de
armas prohibidas en la guerra son:

e Tatucos ® Burro bomba

e Pipetas e Chiva bomba

e Granadas e Minas antipersonal

e Explosivos e Cilindros de gas

e Armas asfixiantes ® Armas de largo alcance

® Armas cegadoras e Carro bomba con efectos
desproporcionados

® Armas trampa ® Municiones de racimo

94 Jurisdiccion Especial para la Paz [JEP]. Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de
Determinacién de los Hechos y Conductas [SRVR] (1 de febrero de 2023). Auto No. 01 de 2023. Disponible en:
https://jurinfo.jep.gov.co/normograma/compilacion/docs/auto srvr-01 01-febrero-2023.htm
95 1.

Ibidem.
% |bidem.
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e Balas explosivas e Cilindros de gas que contengan en su
interior gasolina y pegante®’

e Fragmentos que no se pueden ® Armas incendiarias
detectar

Cabe resaltar que cada una de las armas expuestas se encuentran, ya sea consagradas en
instrumentos de derecho internacional que establecen su prohibiciéon expresa o porque la
ilicitud del uso de estas armas fue concluida por las Salas y Secciones de la JEP luego de evaluar
las caracteristicas especificas de cada una de estas, y la manera como fueron utilizadas por la
extinta guerrilla de las FARC-EP.

D. Minas antipersonal y el uso del “burro bomba” seglin la jurisprudencia de la JEP

Debido a la novedad y uso reiterado de algunas armas prohibidas usadas en el conflicto
armado, la JEP se pronuncid de manera detallada frente a la ilicitud de ciertas armas
empleadas por la antigua guerrilla de las FARC-EP: las minas antipersonal y el uso de un burro
— ser sintiente — para esconder artefactos explosivos, “burro bomba”.

En este punto, resulta indispensable mencionar lo expuesto por la SAl en la decision proferida
el 21 de julio de 2023, en la cual citd al CICR. En esta, la SAl destacé la importancia de valorar
el tipo de arma empleada por los actores armados, especialmente en el uso de armas
explosivas — como la minas antipersonal y el uso del “burro bomba” —. Lo anterior, toda vez
que, segun lo expuesto por el CICR las armas explosivas generan mayor preocupacion por su
alto impacto, especialmente: “(i) las que tienen un extenso radio destructivo; (ii) las que
impactan una amplia drea debido a su falta de precisién y (iii) las que tienen un sistema

disefiado para lanzar multiples municiones”,

Estas preocupaciones y el andlisis desarrollado por la JEP son destacadas a continuacién:

97 Esta lista fue construida con base en lo expuesto en las siguientes decisiones: i) Resolucién SAI-AOI-D-MGM-
003 del 10 de enero de 2023; ii) Auto de Determinacién de Hechos y Conductas dentro del Caso No. 05 “Situacion
Territorial en la regién del Norte del Cauca y del Sur del Valle del Cauca” frente al primer grupo de
comparecientes de las CM Jacobo Arenas y Gabriel Galvis” del 12 de febrero de 2023; iii) el Auto TP-SA-1503 del
13 de septiembre de 2023; iv) Resolucion SAI-SUBA-AOI-D-017-2023 del 21 de julio de 2023, entre otros.

98 Jurisdiccién Especial para la Paz [JEP]. Sala de Amnistia o Indulto (21 de julio de 2023). Resolucidn SAI-SUBA-
AOI-D-017-2023. p. 48-49, parr. 195. Disponible en:
https://relatoria.jep.gov.co/documentos/providencias/2/3/Resoluci%C3%B3n SAI-SUBA-AOI-D-017 21-julio-

2023.pdf
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e FEl “burro bomba”

Los hechos de la explosién del “burro bomba” han sido analizados en reiteradas
oportunidades por la JEP. Estos, se relacionan con la detonacidn de un artefacto explosivo
gue habia sido escondido en el sillén de un burro y cubierto con un gajo de platanos frente a
la estacion de Policia de Chaldn en el departamento de Sucre, el 12 de marzo de 1996, por
parte de la guerrilla de las FARC-EP. Ocurrencia que tuvo como resultado el asesinato de 11
uniformados®.

Puntualmente, en el afio 2023 fueron expedidas dos decisiones, una fue la Resolucién de la
Sala de Amnistia e Indulto SAI-AOI-SUBA-D-0081%, por medio de la cual se declard la no
amnistiabilidad del solicitante Joaquin Emilio Medina Posada, y otra fue la Resolucion de la
Seccidn de Apelacidn TP-SA-15031%, en la cual se resolvié el recurso de apelacidn interpuesto
por el compareciente Gilberto Jiménez Borja, en contra de la decision de no amnistiabilidad
emitida por la SAl el 11 de noviembre de 2021.

Respecto de la primera decisidén, la SAl estudid si el uso del “burro bomba” podria
considerarse como un arma trampa — segun lo establecido en el Protocolo | y Il de la
Convencion de 1980 — o artefacto prohibido segun el DIH y si, en ese sentido, el uso del “burro
bomba” constituye un uso de armas indiscriminadas o armas que causan sufrimiento y/o dafio
innecesario. Para esto, la SAl estudid la utilizacion del “burro bomba” a la luz de las normas
consuetudinarias y convencionales del DIH, aclarando que para el momento de los hechos no
existia una norma especifica que prohibiera el uso de este método indiscriminado y poco
habitual®2.

Asi pues, la Subsala de la SAI constatd que con base en los principios del DIH “valerse de un
burro, ser sintiente, como instrumento bélico para transportar el material explosivo y generar

9 Jurisdiccion Especial para la Paz [JEP]. Sala de Amnistia o Indulto [SAI] (24 de enero de 2023). Resolucién SAI-

AOI-SUBA-D-008-2023. Disponible en:
https://relatoria.jep.gov.co/documentos/providencias/2/3/Resoluci%C3%B3n SAI-AOI-SUBA-D-008 24-enero-
2023.pdf

100 |pidem., Desde ObservalEP fue realizada una ficha de la resolucién mencionada, con los principales puntos
desarrollados en la decision. La misma podra ser consultada en el siguiente link.

101 jyrisdiccion Especial para la Paz [JEP]. Seccion de Apelacion [SA] (13 de septiembre de 2023). Auto TP-SA
1503 de 2023. Disponible en: https://relatoria.jep.gov.co/documentos/providencias/7/1/Auto_TP-SA-

1503 13-septiembre-2023.pdf
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AOI-SUBA-D-008-2023. Disponible en:
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la muerte de personas consideradas “adversarios” o “enemigos”!%® constituye un arma o
medio de guerra excesivo que causa dafios inesperados, pudiéndose catalogar, por tanto,
como arma indiscriminada. Adicionalmente, concluyd que el uso del “burro bomba” viold el
principio de distincidn, toda vez que el ataque estuvo dirigido de manera intencionada en
contra de la poblacién civil y que, al no haber podido mantener o dirigir el control adecuado
de la explosion, se afectd a la estacion de Policia de Chalan y se provocaron dafios
estructurales en el perimetro urbano de la poblacion®,

Con todo esto, la SA concluyd que los hechos, a la luz del derecho consuetudinario del DIH
son una infraccién evidente del principio de distincién. Y que, ademas, al verificar la gravedad
del ataque, los hechos configuran un crimen de guerra, razén por la cual determiné que no
era posible otorgar el beneficio de amnistia a favor del compareciente, Joaquin Emilio Medina

Posadal®>.

Por otra parte, frente a la decisién emitida por la Seccién de Apelacién de la JEP TP-SA-1503,
se puede evidenciar un estudio relacionado con la utilizacion del “burro bomba” que diverge
del andlisis desarrollado por la SAl. En esta, la SA decidié sobre el recurso de apelacion
interpuesto por el apoderado del compareciente Gilberto Jiménez Borja en contra de la
Resolucién SAI-AOI-D-008-2021 del 11 de noviembre de 2021, en la cual le fue negado el

beneficio de amnistia por la detonacién del “burro bomba” 1.

Frente al caso en concreto, la Seccidén de Apelacién pudo evidenciar que las FARC-EP realizd
un estudio previo del area, con el cual se le permitia al comandante guerrillero que se
encontraba encargado del ataque determinar el método de combate y el tipo de arma a
emplear. Ademas, la Sala evidencid que la visualizacion de la operacién le permitio al
comandante prever los dafios que la explosién pudiera causar tanto al objetivo militar como
a la poblaciéon civil. Asi pues, la SA evidencié que el comandante tuvo la posibilidad de
“anticipar los dafios esperados y los incidentes, y preparar el ataque de manera tal que estos

no fueran excesivos en relacion con la ventaja militar esperada”?’,

103 |hidem. p. 55, parr. 172.
104 jyrisdiccién Especial para la Paz [JEP]. Sala de Amnistia o Indulto [SAI] (24 de enero de 2023). Resolucién SAI-

AOI-SUBA-D-008-2023. Disponible en:
https://relatoria.jep.gov.co/documentos/providencias/2/3/Resoluci%C3%B3n SAI-AOI-SUBA-D-008 24-enero-
2023.pdf

105 |hidem.

106 jyrisdiccion Especial para la Paz [JEP]. Seccion de Apelacion [SA] (13 de septiembre de 2023). Auto TP-SA
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septiembre-2023.pdf
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En linea con lo expuesto, la SA resalté que en el atagque fueron empleados medios
convencionales — fusiles, rockets y granadas — y artefactos no convencionales, como lo fue el
“burro bomba”; siendo este ultimo artefacto manipulable a control remoto, brinddndole asi
la posibilidad al compareciente de abortar el ataque si las condiciones del momento asi lo
requerian. También, expuso la SA que para el burro bomba fueron usados 50kg de dinamita,
siendo esta una carga explosiva pequefia en comparacién con la cantidad utilizada en otros
atentados. Con esto, la SA pudo evidenciar la intencién de limitar los efectos adversos de la
explosién del “burro bomba” y restringirlos en la mayor medida posible al objetivo militar,
previendo que solo la onda expansiva e inevitable alcanzara los inmuebles circundantes'©8,

Asimismo, sefiald la SA que, a pesar de que el medio de transporte del explosivo fue un animal
vivo, el burro estuvo supervisado todo el recorrido por un ser humano y estuvo solo,

Unicamente, durante 26 segundos después de haber sido situado en el lugar estipulado?°.

Con todas estas consideraciones la SA pudo constatar que “los frentes guerrilleros que
participaron en estos hechos tomaron las medidas de precaucién factibles con base en la
informacion a la que podian acceder para evitar muertes, heridas y dafios innecesarios”1°,
Ademads, menciond la SA que el hecho de que luego del ataque ningun civil resultara muerto
ni herido permite evidenciar que todas las medidas de precaucién necesarias fueron
adoptadas, sin perjuicio de reconocer los dafios causados a quien se encargd de movilizar al

burro!?,

Con relacién a los dafios ocasionados a las edificaciones civiles, la SA expuso que estos no
fueron excesivos de cara a la ventaja militar buscada con el ataque. Lo anterior, toda vez que,
a pesar de que la explosion afecté inmuebles aledafios, en el expediente no existen pruebas
gue demuestren que dichos dafios hubieran sido particularmente graves. Sumado a esto, la
SA expuso que “la explosidn no afectd ninguna instalacién que contuviera fuerzas peligrosas,
ni bienes indispensables para la supervivencia de la poblacién civil, como zonas agricolas, el

108 jurisdiccién Especial para la Paz [JEP]. Seccion de Apelacion [SA] (13 de septiembre de 2023). Auto TP-SA
1503 de 2023. Disponible en: https://relatoria.jep.gov.co/documentos/providencias/7/1/Auto_TP-SA-1503 13-
septiembre-2023.pdf
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10 bidem. p. 61, parr. 14.
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acueducto o articulos alimenticios”. Sefialando entonces que los impactos de las armas
utilizadas no fueron desproporcionados!*2.

La SA concluyd con esto que “el arma empleada tampoco puede ser considerada como un
arma excesivamente nociva o de efectos indiscriminados sobre la poblacién civil”13,
Apartandose con esto de las conclusiones arribadas por la SAl en la decision del 11 de
noviembre pues, ademads, la SA en la decision del 13 de septiembre sefialé que los guerrilleros
“no solo tomaron medidas para controlar el medio utilizado para cometer el ataque, sino que,
adicionalmente, tomaron varias precauciones de cara a la proteccion de la poblacién civil,
logrando que la carga explotara en el sitio acordado, y que solo causara dafios menores en el

perimetro urbano de la poblacion” 14,

Hasta aqui la SA pudo concluir que “el medio de combate (arma) empleado no estaba
prohibido para esa época, [y que] se tomaron todas las precauciones factibles para limitar
pérdidas en la poblacién civil y los dafios causados a la infraestructura son proporcionales a

la ventaja militar definida”1%.

No obstante lo anterior, la SA arribé a la conclusion de que los métodos de guerra empleados
en el ataque bajo estudio vulneraron de manera grave los principios del DIH, tales como el de
distincion, limitacion y necesidad militar. Esto, toda vez que al haber empleado un animal que
era usado comunmente por los habitantes de los Montes de Maria para el trabajo de campo
y haber sido este animal conducido por un joven que no contaba con distintivos guerrilleros,
ni armas ni uniformes impidid que se pudieran generar alertas, constituyendo con esto un
acto de perfidia. Y, por tanto, concluyé que los hechos objeto de estudio constituyen un

crimen de guerra que no permite el otorgamiento del beneficio de amnistia®!®.

e Las minas antipersonal

En el 2023, laJEP también dedico ciertas paginas a desarrollar lo pertinente al uso de las minas
antipersonal en los conflictos armados y a explicar de dénde proviene la prohibicion de este
tipo de armas. Una de las decisiones que mas marcé esta linea fue el Auto de Determinacion
de Hechos y Conductas 01 del 1 de febrero de 2023, de la Sala de Reconocimiento de Verdad

12 bidem.

113 |bidem. p. 62, parr. 148.

114 |pidem. p. 62, parr. 149.

115 |pidem. p. 64, parr. 152.

116 jurisdiccion Especial para la Paz [JEP]. Seccion de Apelacion [SA] (13 de septiembre de 2023). Auto TP-SA
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y Responsabilidad, en lo relativo al macrocaso No. 05 sobre la “Situacién Territorial en la
region del Norte del Cauca y del Sur del Valle del Cauca” frente al primer grupo de
comparecientes de la Columna Mdvil Jacobo Arenas y Gabriel Galvis.

En esta decision, la SRVR explicé que las minas antipersonal “son instrumentos bélicos

disefiados para explotar por la presencia, proximidad o contacto con una persona”*’

y causan
efectos, tales como: lesiones, incapacitacidén y hasta la muerte de las personas que sufren su
explosion. Indicéd la Sala de Reconocimiento que estas minas tienen un efecto bélico
indiscriminado frente a la poblacién civil, toda vez que, a pesar de ser instaladas con el
proposito de atacar a los combatientes en conflicto, éstas muchas veces son desplazadas de

su sitio original por condiciones geoldgicas e inundaciones'8,

En linea con lo expuesto, la Sala de Reconocimiento se refirid a las restricciones vy
prohibiciones del DIH relacionadas con las minas antipersonal. Por un lado, trajo a estudio el
Protocolo Il sobre Prohibiciones o Restricciones del Empleo de Minas, Armas Trampa y Otros
Artefactos de 1980, donde se prohibid el uso de minas antipersonal en los CAl en contra de la
poblacidn civil y su uso indiscriminado. Aclard en este punto que el Protocolo en mencidn fue
enmendado en 1996 y con esta enmienda, se hizo extensivo a los CANI y se afiadieron
restricciones adicionales para el uso de minas antipersonal*®.

En todo caso, explicd que, a pesar de que el Protocolo Il no fue ratificado por el Estado
colombiano sino hasta el 6 de marzo de 2000 y que para el ano de los hechos que estaba
analizando en esta decision, esto es, 1996, no se encontraba totalmente prohibido el uso de
minas antipersonal, fue posible observar que para la época, el uso indiscriminado de estas
armas si hacia parte de las prohibiciones generales de la guerra y que “el mero uso de minas

antipersonal estaba restringido, reglado, pero no prohibido”%°,

Por otra parte, la SRVR trajo a colacién la Convencion Sobre la Prohibicién del Empleo,
Almacenamiento, Produccién y Transferencia de Minas Antipersonal y sobre su Destrucciéon
de 1997 (Convencion de Ottawa), la cual dio inicio a la prohibicidn internacional de minas
antipersonal en todo momento. Mencionando en este punto que, al ser este un tratado

17 jurisdicciéon Especial para la Paz [JEP]. Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de
Determinacién de los Hechos y Conductas [SRVR] (1 de febrero de 2023). Auto No. 01 de 2023. Disponible en:
https://jurinfo.jep.gov.co/normograma/compilacion/docs/auto srvr-01 01-febrero-2023.htm
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internacional de caracter humanitario relacionado a los medios ilicitos de guerra es aplicable
a todas las partes en los conflictos!?*.

En este mismo sentido, la Sala de Reconocimiento menciond los pronunciamientos de la Corte
Constitucional de Colombia — Sentencia C-225 de 1995 —, quien aclard que “todos los actores
armados, estatales o no estatales, estdn obligados a respetar aquellas normas que consagran
los principios minimos de humanidad, sin importar que no se hayan suscrito los convenios” %2,
Ademas, indicd que la Corte Constitucional a través de la Sentencia C-291 de 2007 manifesté
gue el Estado colombiano debera respetar el DIH y hacer respetar el derecho internacional
consuetudinario, resaltando que el “principio humanitario y de respeto por las garantias y
salvaguardas fundamentales de las personas civiles y fuera de combates” es esencial del DIH

y tiene rango de ius cogens'?3.
Con todo esto, la SRVR concluyd, frente a la utilizacidn de las minas antipersonal, lo siguiente:

e Diversos instrumentos internacionales prohiben el uso de minas antipersonal de
manera oculta e indiscriminada.

e El empleo de minas antipersonal vulnera normas convencionales y consuetudinarias
del DIH, como los principios de humanidad, evitacion de males superfluos vy
prohibicién de uso de armas indiscriminadas.

e De conformidad con las normas convencionales aplicables a Colombia, el empleo de
minas antipersonal se encuentra prohibido.

e La norma colombiana establece que es posible la existencia de responsabilidad penal
individual por el empleo de minas antipersonal??.

Sumado a esto, la prohibicién del uso de minas antipersonal fue reiterado a través de la
decisidon de la Sala de Amnistia o Indulto del 6 de diciembre de 2023. En esta, la SAl declaro la
no amnistiabilidad de la solicitante Luz Mery Avila Salcedo, a quien le fueron incautadas las
minas antipersonal que estaban dispuestas para su comercializacién. La decisidén resalta
nuevamente la prohibiciéon expresa del uso de las minas antipersonal en los conflictos
armados al ser estos artefactos explosivos artesanales que generan afectaciones inmediatas
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en la poblacidn civil, sumado a la imposibilidad de poder establecer el alcance del impacto
que tienen estos artefactos*?>.

E. Conclusiones

Analizados los pronunciamientos de las Salas y Secciones de la JEP frente al uso de armas
prohibidas o que causen sufrimientos innecesarios o dafios indiscriminados, es posible
resaltar los esfuerzos que ha hecho esta Jurisdiccion por garantizar los principios del DIH,
particularmente el principio de distincién. Esto, al evaluar en sus decisiones si, para el
momento de cada uno de los hechos objeto de estudio, el uso, fabricacidn o transferencia del
arma usada se encontraba o no prohibida en tratados especificos del DIH. O, en caso de no
encontrarse prohibida, al evaluar caso a caso la manera en la que fueron usados estos medios
de guerra, verificando en todo caso si el empleo de estos provocé sufrimientos innecesarios
o dafios indiscriminados.

Asi las cosas, es posible visibilizar los esfuerzos de la Jurisdicciéon por determinar el control
efectivo que tuvieron los comparecientes respecto de la operacién militar. Buscando con esto
evaluar las actuaciones desplegadas desde la planeacién misma del ataque hasta su ejecucién
y analizando con esto el tipo de arma, el momento en el cual se perpetraron los ataques, la
manera en la que fueron perpetrados y las horas en las que ocurrieron®?®,

2.3.3. Seleccion y determinacion de maximos responsables

A continuacion, se hard referencia a los principales pronunciamientos de la JEP en 2023 en
materia de seleccion. En tal sentido, se abordaran los siguientes asuntos: (i) una breve
contextualizacion del proceso de seleccion, (ii) los pronunciamientos en materia de selecciéon
negativa, (iii) la seleccién de participes no determinantes, (iv) la seleccién de segundo orden,
y (v) funciones de las salas de justicia frente a la seleccidn.

A. Sobre el proceso de seleccion

125 Jurisdiccion Especial para la Paz [JEP]. Sala de Amnistia o Indulto [SAI] (6 de diciembre de 2023). Resolucion
SAI-AOI-RC-JCP-1031-2023. Disponible en:
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El marco juridico que regula la Jurisdiccidn Especial para la Paz le otorgd a la SRVR la facultad
de seleccion positiva y negativa. En 2023, la Seccién de Apelacién profirid la Sentencia
Interpretativa (SENIT) 5, en donde recordd que se entiende como seleccidén positiva a la
determinacién de los maximos responsables de los crimenes mads graves y representativos en
el marco de un determinado Macrocaso; por el contrario, la seleccién negativa hace
referencia a la identificacion de quienes no tuvieron una participacién determinante en la
ejecucion de estas conductas!?’. Esta facultad de seleccidn dota a la SRVR de poderes para:

“(...) agrupary priorizar las conductas mas graves y representativas en macroprocesos.
La actividad investigativa de la Sala de Reconocimiento esta encaminada a determinar
patrones, planes y politicas criminales, a partir de diversas fuentes, a saber: i) analisis
y contrastacién de expedientes provenientes de la justicia penal ordinaria; ii) informes
de organizaciones de victimas, organizaciones no gubernamentales e instituciones
publicas y privadas; iii) versiones voluntarias aportadas por los propios
comparecientes; y iv) observaciones de las victimas a las mencionadas versiones,

entre otras” 18,

De acuerdo con el marco legislativo, una vez que la SRVR decida que una persona susceptible
de seleccidn no serd efectivamente seleccionada para juzgamiento o sancién por no ser
maximo responsable, la Sala de Reconocimiento deberd enviarla a la SDSJ para que esta
decida si le es aplicable un mecanismo no sancionatorio de definicion de la situacion juridica,
incluyendo la renuncia a la persecucion penal.

Sin embargo, la SDSJ también cuenta con competencias de seleccién de segundo orden, las
cuales recaen sobre aquellas personas que, estando involucradas en crimenes
internacionales, no reconocen niverdad ni responsabilidad'?®, seguin lo prescrito en el articulo
84, lit. ¢, de la Ley 1957 de 2019'%. En tal supuesto, el caso podria ser enviado a la Unidad de
Investigacion y Acusacion (UIA) para que surta alli el procedimiento adversarial de la JEP, asi,

27 1urisdiccion Especial para la Paz [JEP]. Seccién de Apelacion [SA] (5 de mayo de 2023). SENIT 05 de 2023.
Disponible en:https://jurinfo.jep.gov.co/normograma/compilacion/docs/pdf/Sentencia-Interpretativa TP-SA-
SENIT-05 17-mayo-2023.pdf

128 Jurisdiccion Especial para la Paz [JEP]. Seccion de Apelacion [SA] (3 de abril de 2019). SENIT 01 de 2019.
Parrafo No. 187. Disponible en: https://jurinfo.jep.gov.co/normograma/compilacion/docs/pdf/JEP TP-SA-
SENIT 01 2019.pdf

29)yrisdiccion Especial para la Paz [JEP]. Seccién de Apelacion [SA] (10 de febrero de 2021). Auto TP-SA-230 de
2021. Parrafo No. 65. Disponible en:
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segun el literal a del articulo 87 de la Ley 1957 de 2019 y el articulo 8° de la Ley 1922 de 2018,
la UIA es competente para iniciar indagaciones, investigar y, de existir mérito, acusar ante el
Tribunal para la Paz a las personas cuyos casos hayan sido remitidos por la SDSJ*3L,

B. En cuanto a la seleccion negativa

A continuacion, se hara referencia a reglas que fueron planteadas por la SA en la SENIT 5 de
2023 frente a las decisiones de seleccidn negativa.

e Carga argumentativa requerida para la seleccidon negativa

En la Sentencia Interpretativa 5 de 2023, la SA fijé cudl es la carga argumentativa para la
decision de seleccion negativa. En primer lugar, la Seccidn recordd que en la sentencia TP-SA-
RPP 230 de 2021 se preciso que los maximos responsables son quienes desempefiaron un “rol

III

esencial” en la planeacidn, ejecucién y desarrollo de los patrones de macrocriminalidad, o en
la organizacién delictiva de la que hicieron parte. Partiendo de alli senalé que los maximos
responsables pueden serlo por liderazgo dada su posicidn jerarquica o rango de iure o de
facto, o aquellos que sin importar su posicion jerarquica participaron de forma determinante

en la comision de delitos especialmente graves y representativos®3?2,

Una vez conceptualizada la seleccidn positiva, la Seccion de Apelacion sefiald que el ejercicio
de seleccidon negativa no tiene estandares establecidos. Ello en razdn de que en estricto
sentido no es una atribucion de responsabilidad penal en el escenario transicional, sino el
resultado de seleccionar a los maximos responsables, prescindiendo de los que no lo son,
siendo suficiente que declare no probada la maxima responsabilidad frente a los excluidos.
Destaca ademas que este debe ser el resultado de una investigacion diligente respecto del
patron de macrocriminalidad o de macrovictimizacion, y no respecto de cada delito, ni sobre

133

cada compareciente Ya que hacer una investigacion exhaustiva de cada delito,

desnaturalizaria el principio de seleccién.

131 Jyrisdiccién Especial para la Paz [JEP]. Sala de Definicidn de Situaciones Juridicas [SDSJ] (26 de diciembre de

2023). Resolucion n.° 4313 de 2023. Disponible en:
https://relatoria.jep.gov.co/documentos/providencias/3/3/Resoluci%C3%B3n SDSJ-4313 26-diciembre-
2023.pdf

32jyrisdiccion Especial para la Paz [JEP]. Seccién de Apelacion [SA] (5 de mayo de 2023). SENIT 05 de 2023.
Disponible en:https://jurinfo.jep.gov.co/normograma/compilacion/docs/pdf/Sentencia-Interpretativa TP-SA-
SENIT-05 17-mayo-2023.pdf
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Ademds, la Seccidon de Apelacién aclaré que la no seleccién de participes no determinantes
debe asumirse como modulada, sin necesidad de que asi se declare judicialmente, cuando

ocurre una de las siguientes hipdtesis!3*:

a. Ausencia de pruebas conclusivas para determinar la condicion de mdximo
responsable, o

b. Ante la ausencia de reconocimiento de responsabilidad o aporte a la verdad plena del
compareciente no seleccionado, bien sea porque se negd a hacerlo o la SRVR no se lo
requirié. Al ser modulada queda vigente la posibilidad de que el Tribunal, de forma
excepcional, atribuya mayor responsabilidad al compareciente inmerso en estas
hipdtesis.

La SA senaléd que un primer control de la seleccion negativa se da en el analisis de
correspondencia entre las conductas reconocidas, los responsables y las sanciones indicadas
en la resolucion de conclusiones que le corresponde efectuar a la Secciéon de Primera Instancia
para Casos de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad (SecRVR)*. En ese analisis, la
SecRVR puede concluir que la SRVR no seleccioné a un maximo responsable36. La SecRVR
puede solicitar a la SRVR la inclusién para que reconozca verdad y responsabilidad o enviarlo

ala UIA en caso de no hacerlo®?’.

e Sobre la apelacidn de la seleccidon negativa: procedencia, sustentacion y revision

En la SENIT 5 de 2023, la SA aclard que las decisiones de seleccion negativa son apelables,
de conformidad con los articulos 13y 14 de la ley 1922 de 2018, en tanto esta decisidén pone
fin al proceso de atribucién y reconocimiento de responsabilidad, cambiando a uno de

definicién de la situacién juridica y aplicacién de mecanismos no sancionatorios38,

Asi, la SA precisd que al revisar la apelacién de la decision de seleccidén negativa, se debe
evaluar si algun participe no determinante es o podria llegar a ser un maximo responsable.
Sin embargo, la SA destaca que mediante la apelacién no se puede sustituir la facultad de
seleccion que tiene la SRVR, por lo que debe limitarse a intervenir en casos claros de
deficiencias de sustentacién que evidencien errores protuberantes en la seleccidon negativa,
donde no debe hacer un juicio auténomo y novedoso, sino verificar la aplicaciéon de los

134 |bidem.
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37 Ibidem.
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criterios y reglas establecidas en el ordenamiento!3°. Un asunto esencial que aclaré la SA es
qgue la SRVR no tiene que alcanzar el grado de certeza sobre la ausencia de maxima

responsabilidad para excluir a un compareciente del proceso de seleccién4°,

Asimismo, la SA fijoé reglas sobre la carga argumentativa que debe cumplir la apelacién de
la seleccion negativa. En ese orden de ideas, la Seccién determind que, dado que para
proferir una decision de seleccién, tanto negativa como positiva, la SRVR debe demostrar
gue esta es el resultado de una metodologia de investigacion rigurosa, multidimensional y
compleja, entonces el recurrente de la decision debe argumentar con suficiencia las
consideraciones facticas y juridicas que sustentan su pretension de que ciertos
comparecientes sean seleccionados como maximos responsables.

En ese sentido, indicé que el recurso de apelacion debe cumplir con unos estandares
determinados para que la SA se pronuncie por lo que es insuficiente alegar la mera ausencia
de motivacion respecto a cada participe no determinante. En caso de que no cumpla con
esos estandares el recurso debe ser declarado desierto pues no se activa la competencia de
la Seccion. En ese orden de ideas, la SA determind que la apelacién debe consistir en una
sustentacion calificada, basada en hechos y pruebas que permitan revisar con fundamento
solido la decisién apelada, la cual requiere que se controvierta alguna de las siguientes

dimensiones de la seleccion®4!:

e Factica o probatoria. En esta dimensién el apelante debe demostrar que la SRVR
omitio valorar una serie de hechos o pruebas cruciales para entender el fendmeno
investigado y que de haberlas valorado habria tenido que seleccionar a uno o varios
comparecientes como maximos responsables.

e Normativa. Esta dimensidon estd relacionada con la aplicaciéon del derecho. El
apelante debe indicar cuales reglas, principios o criterios vinculantes para la
seleccion positiva fueron dejados de aplicar por la SRVR. Un ejemplo de esto serian
los criterios de seleccion previstos en el articulo 19 de la LEJEP.

e Valorativa. En cuanto a esta dimensidn, la SA resalta que el apelante tiene que
proponer razones validas y suficientes para desvirtuar la valoracién hecha por la
SRVR, no siendo admisible que se limite a contraponer sus juicios de valor. Destaca
como ejemplos el desconocimiento de los derechos de las victimas o de los
principios medulares del sistema transicional.
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Para concluir, la SA indica que si el recurrente no fundamenta la apelacién con suficiencia
probatoria, normativa o valorativa, y se limita a alegar la ausencia de motivacién de la SRVR,
la SA estd obligada a declarar el recurso desierto en virtud del inciso 4 del articulo 14 de la
ley 1922 de 2018.

C. Seleccién de participes no determinantes: facultativa, no obligatoria

En la SENIT 5 de 2023, la SA considerd que una lectura cuidadosa de la sentencia TP-SA-RPP
230 de 2021 permite inferir que la aplicacion del articulo 129 de la LEJEP, esto es, la seleccion
de participes no determinantes por la SRVR es facultativa y responde al ejercicio auténomo

de una facultad excepcional en cabeza de esa Sala#?.

Ello significa que la obligacion de seleccion de la SRVR se circunscribe a seleccionar a los
maximos responsables y a identificar a los participes no determinantes que deben ser
remitidos a la SDSJ para la resolucidn de su situacion juridica definitiva. Por lo tanto, cuando
la SRVR no selecciona participes no determinantes, se trata de una seleccién negativa, o lo
gue es lo mismo, la decision de la Sala de no incluir a ningun participe no determinante en la
resolucion de conclusiones para continuar el proceso penal dirigido a imponerle sancién
propia o alternativa de dos a cinco afios'*3.

En caso de que la SRVR elija algun participe no determinante para continuar la accion penal,
deberia ofrecer una justificacion minima de los criterios para seleccionar a ese
compareciente, pero ante la decision de no seleccionarlos no deberd ofrecer razones

adicionales#4,

D. Seleccién de segundo orden: excepcional

En la SENIT 5 de 2023, la SA aclaré que la facultad de seleccion de segundo orden de la SDS)J
es excepcional. La Seccidn reiteré que la JEP no puede investigar, juzgar y sancionar a todos
los responsables de los delitos graves y representativos, sino que debe concentrarse en los
maximos responsables y frente a los demas puede aplicar mecanismos no sancionatorios,
entre ellos la renuncia a la persecucién penal#.

142 |bidem.
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Sin embargo, la SDSJ puede hacer uso de su facultad de seleccion de segundo orden en casos
limites para combatir la impunidad frente a participes no determinantes que parecen tener
algin grado significativo de responsabilidad en delitos graves y en patrones de
macrocriminalidad, siempre y cuando, ello no obstaculice la obtencidn de justicia en un plazo
razonable!?,

En tal sentido, la SA establecié que la SDSJ esta facultada -no obligada- a remitir a la UIA a
personas no seleccionadas previamente por la SRVR cuando han cumplido con su deber de
aportar verdad, aunque de forma insuficiente, pero no han reconocido responsabilidad por
los hechos individuales, enmarcados en el patron de macrocriminalidad, en los que se vieron
involucradas. Lo anterior, solo en casos excepcionales, en los que la Sala determine que se
cumplen de manera estricta los criterios de seleccidn previstos en el articulo 19 de la Ley 1957
de 2019, relacionados con la suficiencia, relevancia e importancia para los fines de la
transicion del procesamiento adversarial de quienes no son maximos responsables de delitos

graves'¥,
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E. Funciones de las Salas de Justicia de la JEP frente a la seleccion

En el afio 2023, se efectuaron importantes aclaraciones frente a las funciones de las Salas de
la JEP en materia de seleccién y los espacios de articulacidén entre ellas. A continuacién se hard
referencia a:

I) Las competencias de la SRVR y la SDSJ

En la SENIT 1 de 2019 y en la sentencia TP-SA-RPP 230 de 2021, la SA habia desarrollado la
figura de mociones judiciales en el sentido de indicar que, si al analizar el caso concreto la
SDSJ advierte que un caso puede ser parte de un patrén de macrocriminalidad, podia a partir
de lainformacién disponible para propiciar un pronunciamiento de la Sala de Reconocimiento
acerca de si va a seleccionar o excluir a una persona o grupo de personas en especifico'*®. Y
es que hasta ese momento, se habia entendido que solo cuando la SRVR remita a las personas
no seleccionadas, la SDSJ tendria competencia para decidir si aplica 0 no un mecanismo no
sancionatorio para definir la situacién juridica®°.

Sin embargo, en el 2023, en el Auto TP-SA 1350, la SA advirtié que dicha medida “no fue del
todo exitosa” y debe definirse la situacion juridica de quienes de manera evidente es posible
concluir que no tuvieron ningun rol determinante o no ostentan una maxima responsabilidad,
aunque estén comprometidos en los crimenes mas graves y representativos**°. Dejando claro
que si hay certeza de que la persona sera seleccionada positivamente dentro del macrocaso
o si existe duda sobre la calidad de la personay la responsabilidad que le asiste, la SDSJ debe

esperar a que la Sala de Reconocimiento adopte la decision de seleccion®?.

8)urisdiccion Especial para la Paz [JEP]. Seccién de Apelacion [SA] (27 de septiembre de 2023). Auto TP-SA-
1518 de 2023. Disponible en: https://relatoria.jep.gov.co/documentos/providencias/7/1/Auto TP-SA-

1518 27-septiembre-2023.pdf ; Jurisdiccion Especial para la Paz [JEP]. Seccién de Apelacién [SA] (01 de
febrero de 2023). Auto TP-SA-1350 de 2023. Disponible en:
https://jurinfo.jep.gov.co/normograma/compilacion/docs/auto tp-sa-1350 01-febrero-2023.htm
9)urisdiccion Especial para la Paz [JEP]. Seccién de Apelacion [SA] (01 de febrero de 2023). Auto TP-SA-1350
de 2023. Disponible en: https://jurinfo.jep.gov.co/normograma/compilacion/docs/auto tp-sa-1350 01-
febrero-2023.htm; Jurisdiccién Especial para la Paz [JEP]. Sala de Definicidén de Situaciones Juridicas [SDSJ]. (30
de junio de 2023). Resolucion 1926 de 2023. Disponible en:
https://relatoria.jep.gov.co/documentos/providencias/3/3/Resoluci%C3%B3n SDSJ-1926 30-junio-2023.pdf;
Jurisdiccién Especial para la Paz [JEP]. Sala de Definicién de Situaciones Juridicas [SDSJ]. (31 de mayo de 2023).
Resolucion 1627 de 2023. Disponible en:
https://relatoria.jep.gov.co/documentos/providencias/3/3/Resoluci%C3%B3n SDSJ-1627 31-mayo-2023.pdf
0)yrisdiccion Especial para la Paz [JEP]. Seccién de Apelacion [SA] (27 de septiembre de 2023). Auto TP-SA-
1518 de 2023. Disponible en: https://relatoria.jep.gov.co/documentos/providencias/7/1/Auto TP-SA-

1518 27-septiembre-2023.pdf ;
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Al respecto, de acuerdo con la SA, los elementos del articulo 19 de la ley 1957 de 2019 ofrece
los primeros elementos para definir cuando es evidente que la persona no va a ser
seleccionada positivamente por la SRVR®2, Al respecto, la SA concluyé que:

“Si no hay razones objetivas para concluir, ni siquiera para sospechar, que a
determinado compareciente le asiste maxima responsabilidad en los patrones de
macrocriminalidad del conocimiento actual o potencial de la SRVR, entonces aplazar
indefinidamente la definicidn de su situacion juridica devendria irrazonable y contrario
a los objetivos de la JEP. [...] Postergar sin necesidad ni motivo plausible la definicion
de la situacion juridica de personas que evidentemente no son maximos responsables
en la esfera de los ejercicios previos de seleccién y priorizacién las afectaria
negativamente sin justificacion. El régimen de condicionalidad al que estan sujetos
todos los beneficios, incluidos los definitivos que ya hayan sido asignados mediante
decision en firme, es exigible y predicable durante la vigencia de la Jurisdiccién, sin
perjuicio de cuando concluyé el procesamiento transicional en cada caso. [...] Aplazar
sin una justificacién suficiente la definicion de la situacidon juridica [de los
comparecientes que no son maximos responsables] obra en detrimento de los
derechos de las victimas y hace peligrar la consecucién de otros objetivos de la JEP.
Quienes sufrieron crimenes graves y representativos tienen, ademas del derecho a
saber, el derecho a la reparacion. Aunado a ello, tienen la expectativa legitima de que
los victimarios resarciradn el dano, en la medida de lo posible, de una forma provechosa
y, sobre todo, oportuna, que les ayude a recuperar lo perdido mientras siguen
viven!>3,

En tal sentido, la SA determind que, excepcionalmente, cuando sea evidente que la persona
no reviste -a partir de los criterios de seleccién y priorizacién- la calidad de maximo
responsable, de acuerdo con el acervo probatorio obrante en el expediente, la SDSJ puede
dar curso al proceso de definicion de la situacion juridica, sin concepto previo de la SRVR>4,
En ese caso, el otorgamiento de beneficios definitivos estara condicionado a que el

152 |bidem.

153 Jurisdiccion Especial para la Paz [JEP]. Seccién de Apelacion [SA] (01 de febrero de 2023). Auto TP-SA-1350
de 2023. Disponible en: https://jurinfo.jep.gov.co/normograma/compilacion/docs/auto tp-sa-1350 01-
febrero-2023.htm ;Jurisdiccién Especial para la Paz [JEP]. Seccidn de Apelacion [SA] (13 de diciembre de 2023).
Auto TP-SA-1566 de 2023. Disponible en: https://relatoria.jep.gov.co/documentos/providencias/7/1/Auto TP-
SA-1566 13-diciembre-2023.pdf

4)urisdiccion Especial para la Paz [JEP]. Seccion de Apelacién [SA] (01 de febrero de 2023). Auto TP-SA-1350
de 2023. Disponible en: https://jurinfo.jep.gov.co/normograma/compilacion/docs/auto tp-sa-1350 01-
febrero-2023.htm ; JEP. Tribunal para la Paz. Seccidn de Apelacion. Auto TP-SA 1503 de 2023. Disponible en:
https://jurinfo.jep.gov.co/normograma/compilacion/docs/pdf/Auto TP-SA-1503 13-septiembre-2023.pdf
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compareciente suministre verdad plena y cumpla las obligaciones de reparacién propias del
régimen de condicionalidad estricto!*.

En todo caso, la Sala de Reconocimiento conserva la facultad de indicarle a la SDSJ si una
persona que considerd que no detentaba maxima responsabilidad, en realidad la tiene,
conforme a las averiguaciones posteriores realizadas en el macrocaso. En tal caso, la SDSJ, de
considerarlo adecuado, debe iniciar el incidente de incumplimiento previsto en el articulo 67
de la Ley 1922 de 2018y, si encuentra que, por ejemplo, la persona ocultd la magnitud de la
responsabilidad que le es atribuible, se debe retirar el beneficio definitivo y disponer su

tramitacién en la Sala de Reconocimiento®®.

Por otro lado, en la SENIT 5 de 2023, la SA considerd que aunque la sentencia TP-SA-RPP 230
de 2021 sefald que la SRVR debia fijar condiciones especiales para el tramite que debe
surtirse ante la SDSJ respecto de los participes no determinantes, lo cierto es que el deber de
la SRVR se agota con la seleccion negativa y es potestativo de esa Sala efectuar
consideraciones sobre el régimen de condicionalidad de los no seleccionados®>’.

Una vez la SRVR ha realizado la remisidon correspondiente, la SDSJ tiene la obligacion de
determinar los pasos a seguir para los participes no seleccionados, en funciéon de sus
atribuciones como o6rgano judicial encargado de resolver de forma definitiva la situacion
juridica de los comparecientes®®®. Asi, las condiciones especiales que se le impondran a los
participes no determinantes deben ser establecidas por la SDSJ, en cuanto principal
administradora del régimen de condicionalidad, sin perjuicio de la articulacion entre las salas

y secciones que sea necesaria para ese fin'>°,

Il) Las competencias de la SAl y la SDSJ
La Seccion de Apelacion expresé en el Auto TP-SA 1503 de 13 de septiembre de 2023 que, en

aquellos casos en los que se anticipe que se estd ante una persona evidentemente no
seleccionable por la SRVR, al ser participe no determinante dado que no ejercio liderazgos de

155 jurisdiccion Especial para la Paz [JEP]. Seccion de Apelacion [SA] (01 de febrero de 2023). Auto TP-SA-1350
de 2023. Disponible en: https://jurinfo.jep.gov.co/normograma/compilacion/docs/auto tp-sa-1350 01-
febrero-2023.htm
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157 Jurisdiccion Especial para la Paz [JEP]. Seccidn de Apelacidn [SA] (5 de mayo de 2023). SENIT 05 de 2023.
Disponible en: https://jurinfo.jep.gov.co/normograma/compilacion/docs/pdf/Sentencia-Interpretativa_TP-SA-
SENIT-05 17-mayo-2023.pdf
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facto o de iure y tampoco realizé aportes cruciales para la ejecucién de la conducta,
corresponde a la SAl remitir el caso a la SDSJ y no a la Sala de Reconocimiento.

Ello, dado que esta ultima solo tiene el deber de identificar y seleccionar a los maximos
responsables de las conductas priorizadas, por lo que respecto de quienes evidentemente son
no seleccionables se aplicaran los mecanismos no sancionatorios de terminacion anticipada
del procedimiento'® En tal sentido, se le otorga a la SAI la facultad particular de llevar a cabo
una seleccion negativa anticipada a la resolucién de conclusiones.

Ill) Competencias frente a seleccionados con sentencia condenatoria: SeRVR y
seccion de revision

En el Auto CDG- 022 de 2023, la Sala de Reconocimiento estudié como problema juridico si
los cinco maximos responsables condenados del Subcaso Norte de Santander del Caso 03
deben ser escindidos en dos causas procesales distintas, pero simultaneas, en dos drganos
distintos del Tribunal para la Paz. Asi, si la Sala de Reconocimiento debe remitir a la Seccidn
de Revision del Tribunal para la Paz a los comparecientes condenados por la justicia ordinaria
para que proceda a la sustitucidén de la sancién, mientras que simultaneamente los mismos
comparecientes condenados permanecen en la Seccidn con Reconocimiento del Tribunal para
la Paz para efectos de la imposicion de la sancidn propia frente a hechos que no han sido
objeto de investigacidn, proceso ni condena en la justicia ordinaria®®®.

En el auto, la SRVR concluyé que la ruptura de la unidad procesal en los casos de los
comparecientes maximos responsables condenados incluidos en la Resolucion de
Conclusiones, para su remisidon a la Seccion de Revisién por los hechos objeto de sentencias
condenatorias -conservando la Seccién con Reconocimiento exclusivamente su competencia
respecto de los demas hechos del mismo patréon macrocriminal- implicaria, por una parte, la
duplicidad de competencias y procedimientos en la Seccién de Revisién y la SeRVR del
Tribunal para la Paz y, por la otra, la destruccidén de los macroprocesos instruidos por la Sala
de Reconocimiento durante los 5 afios de su existencia siguiendo los parametros
internacionales y constitucionales de investigacion de crimenes de sistema y patrones o
politicas macrocriminales.

160 jurisdiccién Especial para la Paz [JEP]. Seccidn de Apelacion [SA] (13 de septiembre de 2023). Auto TP-SA-
1503 de 2023. Disponible en: https://jurinfo.jep.gov.co/normograma/compilacion/docs/pdf/Auto TP-SA-
1503 13-septiembre-2023.pdf

11yrisdiccion Especial para la Paz [JEP]. Sala de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad de los Hechos y
Conductas [SRVR] (23 de febrero de 2023). Auto CDG- 022 de 2023 de 2023. Disponible en:
https://jurinfo.jep.gov.co/normograma/compilacion/docs/pdf/Auto SRVR-CDG-022 23-febrero-2023.pdf
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En tal sentido, la ruta procesal y el tratamiento que se le debe dar a las sentencias
condenatorias proferidas contra los maximos responsables condenados del subcaso Norte de
Santander es la remisidon a la SeRVR para que esta adelante el procedimiento de evaluaciéon
de correspondencia y, cuando proceda, de imposicién de la sancién propia, de conformidad
con lo establecido en la Constitucidn y la ley.

2.4. Reparacidony restauracion en la JEP

2.4.1. Régimen de condicionalidad: avances en la restauracion

En cuanto al régimen de condicionalidad, es pertinente iniciar destacando que en el 2023 se
materializd una de las principales novedades que en nuestro informe del 2022162
identificamos como relevante en la jurisprudencia de la JEP. Esta es la relacionada con la
posibilidad creada por la SA mediante los autos TP-SA 1186 y TP-SA1187 de 2022, de que
sujetos como Salvatore Mancuso o Rodrigo Tovar Pupo, excomandantes paramilitares,
pudieran solicitar su aceptacion a la Jurisdiccion en calidad de sujetos incorporados material
y sustancialmente a la Fuerza Publica.

De acuerdo con las determinaciones de la SA, la SDSJ debia escuchar nuevamente a estas
personas bajo una figura de creacion jurisprudencial: la audiencia Unica de verdad plena.
Dicha audiencia constituyé un elemento totalmente novedoso en el marco del régimen de
condicionalidad previsto tanto legal como jurisprudencialmente hasta ese momento.

De esta manera, mediante Resolucién No. 1256 del 13 de abril de 2023, la SDSJ convoco a
Salvatore Mancuso a comparecer a la audiencia Unica de aportes a la verdad, la cual se llevd
a cabo los dias 10, 11, 15y 16 de mayo y 17 de noviembre de 2023. Surtido dicho tramite la
SDSJ emitié la Resolucién No. 3804 de 2023, mediante la cual aceptd el sometimiento de
Mancuso a la JEP en calidad de incorporado funcional y materialmente, entre los afios de 1989
y 2004, a la Fuerza Publica, en el marco del conflicto armado no internacional.

162 yer “Informe anual afio 2022. La JEP en observacion: balance y hallazgos”, p. 14, cap.2. tomado de:
https://recursos.observajep.com/wp-content/uploads/jet-engine-forms/1/2023/07/V.-final-Informe-
ObservalEP-4-1.pdf
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Ahora bien, ademas de lo reseifado respecto de la audiencia Unica de verdad plena, durante
el 2023 fueron proferidas varias decisiones judiciales referentes a aspectos relevantes del
régimen de condicionalidad, las cuales abordaremos en este capitulo. Estas son (i) la SENIT 4
de 26 de abril de 2023y (ii) la SENIT 5 del 17 de mayo de 2023, ambas proferidas por la Seccién
de Apelacion; y (iii) la Resolucion No. 3479 de 19 de octubre de 2023, emitida por la Sala de
Definicion de Situaciones Juridicas.

A. La SENIT 4: tramite y efectos del incumplimiento al régimen de condicionalidad

Mediante el Auto 278 de 2021, la SRVR solicité a la SA la expedicién de una sentencia
interpretativa para resolver vacios normativos relacionados con la competencia de las Salas y
Secciones respecto de las reglas de reparto por competencia para resolver los Incidentes de
Incumplimiento del Régimen de Condicionalidad (IIRC). Asimismo, le solicité a la SA aclarar
los efectos de este.

Respecto a la competencia para conocer de los IIRC, la SA senalé que, partiendo de la
interpretacion literal del articulo 67 de la ley de procedimiento de la JEP, en consonancia con
lo establecido por la Corte Constitucional al pronunciarse sobre la exequibilidad del articulo
20 de la LEJEP, la competencia recae, por regla general, en las Salas y Secciones que hayan
conocido del tramite transicional. De igual manera, determind que en casos de personas
seleccionadas como maximos responsables o participes determinantes, esta competencia
sera de la SRVR. Asimismo, indicd que cuando un tramite o beneficio ha estado bajo el
conocimiento de mas de una sala o seccidn, la supervisiéon del régimen de condicionalidad
(RC) le corresponde especificamente al érgano judicial que esté encargado de resolver la
situacion juridica del compareciente.

No obstante lo anterior, la SA recordd que desde la SENIT 1 habia sefialado la necesidad de
realizar un trabajo articulado entre los diferentes érganos judiciales y que, en todo caso, el
eventual incumplimiento del RC no puede ser determinado por una sala o seccién que no
tenga competencia sobre el asunto, pues se estaria extralimitando.

De otro lado, la SA indicé que en los casos donde el beneficio fue otorgado por el Presidente
de la Republica directamente, o por la Jurisdicciéon Penal Ordinaria (JPO), la sala o seccién que
deberd encargarse de supervisar el RC serd el juez natural de acuerdo con la calidad del
solicitante. Esto es, la SAl para quienes fueron miembros o colaboradores subordinados de
las FARC y la SDSJ para los miembros de la Fuerza Publica, agentes del Estado no integrantes
de la Fuerza Publica (AENIFPU) y terceros distintos al colaborador no subordinado de la
antigua guerrilla.



Ahora bien, en el supuesto de que los tramites transicionales a cargo de la JEP hubiesen
terminado mediante la imposicidén de sanciones por parte del Tribunal Para la Paz, la SA indicé
que, de acuerdo con el articulo 137 de la LEJEP, la seccion competente para conocer sobre
estos asuntos es la SeRVR. Ello sustentado ademds en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y el articulo 6 del Acto Legislativo 01 de 2017, que establecen que la JEP tiene
competencia prevalente frente a otras jurisdicciones, siendo en ese sentido la encargada de
ejercer la funcion de verificacion sobre el cumplimiento de las sanciones impuestas.

En cuanto a las consecuencias del incumplimiento al RC, se establecioé que estas deberdan ser
evaluadas a partir de las particularidades de cada caso. Al respecto se destaco que las salas y
secciones que concluyan la ocurrencia de un incumplimiento deben determinar si con
mecanismos reactivos distintos al IIRC pueden remediar lo sucedido y lograr el cumplimiento
del Régimen, caso en el cual deberan privilegiar su uso sobre el IIRC, el cual, en todo caso,
debera ser la ultima ratio.

Asi, la SA refirio el catdlogo de mecanismos que las Salas y Secciones pueden aplicar previo a
considerar el lIIRC. Asi, invocando los principios de gradualidad y proporcionalidad, asi como
la centralidad de las victimas, la SA sefialé que existen otros mecanismos a los cuales las Salas
y Secciones pueden recurrir, en los cuales deberan tener en cuenta otros criterios, tales como:
la etapa del tramite transicional, el tipo de compareciente, la gravedad de la falta, los
beneficios que ha recibido, los elementos probatorios disponibles y la posibilidad de corregir
la falta.

Entre estos mecanismos se encuentra el juicio de prevalencia jurisdiccional. Esta figura opera
respecto a los comparecientes obligatorios con la finalidad de aplazar o negar el
sometimiento de personas que no asumen una posicidn acorde con la justicia transicional.
Este procedimiento es una facultad en cabeza de la JEP que le permite definir, en concreto,
su prevalencia sobre otras jurisdicciones. En similar sentido, la SA indicdé que frente a los
comparecientes voluntarios, terceros civiles y agentes del Estado no armados, también debe
aplicarse el juicio de prevalencia, el cual se debe llevar a cabo por primera vez durante el
analisis de cumplimiento de los requisitos de ingreso a la JEP. El juicio de prevalencia respecto
a esta categoria de comparecientes puede conllevar a que la JEP excluya su competencia,
incluso con posterioridad a la aceptacion del compareciente, situacion en la que no es
necesario iniciar el lIRC.



En adicion al juicio de prevalencia jurisdiccional, son alternativas al IIRC (i) la aplicacién de
mecanismos y/o dispositivos intraprocesales, (ii) la declaratoria de desercién manifiesta, (iii)
el incidente de revocatoria de beneficios provisionales y (iv) el incidente de incumplimiento.

Los mecanismos y/o dispositivos intraprocesales son utilizados para ordenar al
compareciente la correccion de incumplimientos de baja gravedad. Por su parte, la
declaratoria de desercién manifiesta, es un medio mas expedito que el lIRC, pero que exige
al juez tener elementos que le permitan advertir de manera evidente e incontrovertible que
el compareciente viold la garantia de no repeticion, lo cual constituye el mas grave
incumplimiento al RC. Esta declaratoria conlleva la pérdida total de beneficios por el
compareciente y su remision a la justicia ordinaria.

En cuanto al incidente de revocatoria de beneficios provisionales, la SA senalé que este puede
llegar hasta la remocién de beneficios como la libertad condicionada, transitoria,
condicionada y anticipada, o de la privacién de libertad en unidad militar o policial. Se destaca
que la apertura de este incidente no puede ser solicitada por la Fiscalia General de la Nacion,
ni por la UIA. Finalmente, el IIRC, debe estar reservado a los casos mas graves y puede
conducir a la expulsion de la persona de la JEP y su regreso a la Jurisdiccion Penal Ordinaria.

B. La SENIT 5: el Régimen de Condicionalidad Estricto en casos de seleccidon negativa
de comparecientes.

El 17 de mayo de 2023, la SA emitio la SENIT 5, que abordd temas relevantes sobre el régimen
de condicionalidad estricto. Si bien el estudio de este asunto fue promovido por la apelaciéon
presentada por la Procuraduria General de la Nacién contra el Auto 01 del 11 de julio de 2022
-de las Subsalas D y F de la SRVR-, mediante la cual planteé la necesidad de que la SA fijara
criterios sobre el Régimen de Condicionalidad Estricto de los comparecientes objeto de
seleccion negativa que podrian ser beneficiarios de la renuncia de la persecucién penal; la SA
considerd que ante la existencia de un vacio en la materia, y en atencién a su competencia
para emitir sentencias interpretativas al momento de resolver cualquier apelacién, era
pertinente proceder en ese sentido.

La SA consideré qué, frente a los comparecientes que por ser participes no determinantes no
fueron seleccionados por la SRVR, debe seguirse el procedimiento del articulo 84, literal h de
la ley 1957 de 2019, esto es, la SDSJ debe decidir si le es aplicable un mecanismo no
sancionatorio de definicidn de la situacidn juridica, incluyendo la renuncia a la persecucion
penal, siempre que cumpla con las condiciones del Sistema de aportar verdad y reconocer
responsabilidad, asi como con el Régimen de Condicionalidad Estricto (RCE).
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Asimismo, la SA indicdé que estos comparecientes participes no determinantes pueden ser
seleccionados por la SDSJ para remitirlos ante el Tribunal para la Paz. En aplicacién de la
seleccion de segundo orden, los comparecientes ya no podrian ser beneficiarios de sanciones
propias, pues estas solo se conceden a quienes reconocen verdad y responsabilidad ante la
SRVR. En consecuencia, sélo podran ser acreedores de sanciones alternativas de entre dos a
cinco afios, o bien, en caso de que aleguen inocencia y se compruebe su responsabilidad, se
les impondra sancion ordinaria de conformidad con el articulo 130 de la Ley 1957 de 2019.

Del mismo modo, indicé que en los casos donde estos comparecientes en incumplimiento del
RC efectuen aportes insuficientes a la verdad o no reconozcan responsabilidad, pueden ser
expulsados de la JEP en los términos previstos en la TP-SA SENIT 4 de 2023, esto es, sin perder
de vista que el IIRC es la ultima ratio en la justicia transicional. Por tal razén, debera agotar
primero las otras posibilidades.

De otro lado, en los casos en que el compareciente aporte verdad y reconozca responsabilidad
frente a unas conductas y frente a otras no, la SDSJ debe valorar la existencia de pruebas para
negar el beneficio definitivo o priorizar y seleccionar el caso respecto del cual el
compareciente no reconoce responsabilidad. También, si encuentra que no hay soporte
probatorio suficiente para optar por tal ruta, puede aplicar mecanismos no sancionatorios
para culminar el tramite transicional, en cumplimiento del régimen de condicionalidad
estricto. Esta ultima opcidn solo es posible cuando el no reconocimiento de verdad del
compareciente responde a que no cuenta con informacién para realizar aportes a la verdad
plena sobre lo acontecido y no se tienen pruebas que comprometan su responsabilidad.

Una conclusidon importante planteada frente a este tema por parte de la SA se refiere a que,
en caso de contar con elementos probatorios que indiquen la eventual responsabilidad del
compareciente en los hechos, y éste haya realizado aportes a la verdad que resulten
insuficientes, la SDSJ puede bien ordenar su expulsién o excepcionalmente remitir el caso a
la UIA. En este ultimo escenario, como érgano acusador, la UIA debe estudiar la posibilidad
de iniciar el trdmite adversarial, considerando la capacidad ilustrativa del caso, su importancia
para el esclarecimiento de la verdad plena y la garantia de los derechos de las victimas.

En cuanto al RCE, la SA sefiald que este comprende los deberes especiales que los
comparecientes participes no determinantes -remitidos por la SRVR a la SDSJ, asi como los
gue no sean considerados maximos responsables- deben observar con miras a acceder y
conservar mecanismos no sancionatorios de definicién de la situacién juridica. Ello en



atencién al deber de reparar, que es diferente de la sancidn propia, y a los deberes derivados
del Régimen de Condicionalidad General (RCG).

El RCE, que debera ser administrado en primera instancia por la SDSJ, se diferencia del RCG
en el nivel de exigencia de verdad y reparacidén, y en consecuencia, puede variar la
inobservancia de la condicionalidad para cada uno de tales regimenes. La SA destacd que
dentro de las condiciones adicionales del RCE se encuentran las tareas reparadoras o
restaurativas. Si bien las sanciones propias comparten este aspecto restaurador, el RCE no
contempla restriccién efectiva de derechos y libertades. Una claridad importante a resaltar
en este aspecto es que, en el ambito practico-operativo, un compareciente sometido a RCE
puede vincularse a una misma actividad desarrollada por un compareciente sancionado en el
marco de un TOAR. Ello en aras de priorizar la eficiencia y eficacia de estas labores, asi como
privilegiar un impacto real de las medidas reparadoras en el tejido social afectado.

Ahora bien, es la SDSJ la encargada de determinar el plan, proyecto o programa en el que el
compareciente sometido a RCE participard, bien sea uno de los establecidos por el gobierno
nacional o uno presentado por los propios comparecientes. Para tal finalidad debera contar
con mecanismos de monitoreo, verificacidon, supervisién y seguimiento, y prever mecanismos
de consulta con las victimas.

C. Los criterios fijados por la SDSJ para la vinculacion de cualquier compareciente a
TOAR

En consonancia con lo previsto en la SENIT 5, revisada en el acapite anterior, mediante la
Resolucion No. 3479 de 19 de octubre de 2023, la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas
fij6 una serie de criterios para la vinculacién de comparecientes, tanto obligatorios como
voluntarios, que no sean seleccionados por la SRVR a trabajos, obras y actividades con
contenido restaurador-reparador (TOAR). Esto, segln indicé la SDSJ, en consideracién a su
deber de gestionar el Régimen de Condicionalidad y promover el desarrollo de programas de
reparacion que contribuyan a la realizacién de los derechos de las victimas y a su dignificacién,
asi como determinar la ruta de que disponen los comparecientes para definir su situacién
juridica en la JEP.

Partiendo de alli, la SDSJ reiteré, en primer lugar, la existencia de un Régimen de
Condicionalidad General que es exigible a todos los comparecientes, en razon del deber de
aporte y el compromiso minimo y genérico que tienen con el Sistema Transicional, y un
Régimen de Condicionalidad Estricto, aplicable a quienes no fueron seleccionados por la
SRVR, quienes si bien pueden acceder a mecanismos no sancionatorios de definicién de su
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situacion juridica, deben aportar una contribucién a los derechos de las victimas. Esto en el
entendido de que si bien no se les impondra restricciones de libertades y derechos, deben
desarrollar una actividad reparadora que sea proporcional al dafio causado con su actuar.

En razdn de lo anterior, los criterios para la categorizacidon de los comparecientes a efectos
de determinar sus obligaciones en materia de reparacién deben guiarse por el principio de
proporcionalidad, tanto respecto de actividades reparadoras impuestas por la SDSJ, como de
las impuestas por el Tribunal para la Paz a los maximos responsables. Segun indicé la Sala,
esto tiene ademas relacién con lo dispuesto en normas como el articulo 78 del Estatuto de
Roma, que requiere considerar los factores relevantes, las circunstancias individuales y de
atenuacion al momento de imponer la pena por un crimen, o la regla 145 de las Reglas de
Procedimiento y Prueba de la Corte Penal Internacional que ordenan la observancia de
factores como la magnitud del dafio causado, los medios empleados, el grado de
intencionalidad y participacion, entre otros.

De acuerdo con lo anterior, la SDSJ enlistd una serie de criterios relevantes para determinar
el nivel de aportes a la restauracion que deben ser exigibles a cada compareciente a efectos
de obtener beneficios juridicos. Estos son:

(i) La gravedad de las conductas cometidas por el compareciente. Siendo relevante
determinar los motivos y medios utilizados.

(ii) El nivel de participacion o el rol desempefiado por éste en cada una de las conductas
cometidas, siendo relevante considerar si se encontraba en relacion de subordinacion; sitenia
conocimiento de la comisién o posible comisién del crimen; su capacidad legal o material para
expedir 6rdenes y que fueran cumplidas; y su capacidad efectiva de desarrollar y ejecutar
operaciones dentro del drea donde se cometieron los hechos.

(iii) El numero de hechos o conductas delictivas de competencia de la JEP atribuibles al
compareciente.

(iv) El nimero de unidades militares diferentes en las cuales cometié hechos o conductas
delictivas de competencia de la JEP.

(v) Las caracteristicas individuales del compareciente, como lo son la edad, el grado de
escolaridad y rango o grado militar, asi como la condicién social y econémica.



(vi) EI nUmero y caracteristicas de las victimas de cada hecho o conducta cometida por el
compareciente. En este aspecto se debe considerar si las victimas eran sujetos de especial
proteccién constitucional, frente a lo cual la SDSJ sefialé especificamente las siguientes
variables a tener en cuenta:

(...) menores de edad, mujeres, personas con discapacidad funcional y/o cognitiva,
condicién de desarraigo social y/o econdmico, personas pertenecientes a comunidad
LGBTQIl+, personas pertenecientes a comunidades afro, indigenas y pueblo Rom o
cualquier otro sujeto de especial proteccién constitucional, afectaciones al
medioambiente y factores de revictimizacién y/o violencia sexual, econémica y/o
violencia simbdlica. La condicién de vulnerabilidad podra ser establecida a partir de
elementos subjetivos y/o factores externos'®3.

(vii) La situacién juridica en la justicia ordinaria y disponibilidad de evidencia que comprometa
la responsabilidad del compareciente en cada uno de los hechos o conductas delictivas de
competencia de la JEP que se le atribuyen. De acuerdo con la Sala, es relevante considerar el
avance procesal de los tramites adelantados por la justicia ordinaria.

Posteriormente, la SDSJ reitera que las obligaciones en materia de reparaciéon y restauraciéon
son una condicion necesaria para resolver la situacion juridica de forma definitiva a cualquier
compareciente, y no solo respecto de quienes son sancionados. En razon a ello, sugirié los
siguientes pardmetros de categorizacion de los comparecientes, en atencién a su grado de
responsabilidad:

éCudles comparecientes?  Duracion de la obligacion de
adelantar actividades con
contenido

reparador/restaurador
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Con rol determinante en la
comisién de crimenes, y que
de acuerdo con el analisis de
los criterios enunciados en
este acapite, tengan mayor
grado de responsabilidad.

Entre 6 meses y 23 dias, y 29
dias, vinculados a uno o
varios TOAR.

Rango militar medio
o alto.
Con mediana vy alta

educacion
académica.
Pluralidad de
conductas punibles.
Pluralidad de
unidades militares.
Pluralidad de
victimas.

Con participacion directa en
los hechos, cuyo rol no haya
sido determinante y que de
acuerdo con el analisis de
los criterios enunciados en
este acapite, tenga grado de
responsabilidad intermedio.

Entre 4 meses y 1 aho,
vinculados a uno o varios
TOAR.

Rango militar bajo,
medio o alto.
Nivel de escolaridad
acorde a su rango.
Numero singular o
plural de:
o Conductas
punibles.
o Unidades
militares.
O Victimas.

No participaron de forma
directa o no tuvieron un rol
determinante en la
comisién de crimenes.

Entre 15 dias y 4 meses,
vinculados a uno o varios
TOAR.

Rango militar bajo o
medio.

Nivel de escolaridad
bajo.

Una conducta
punible.

Una unidad militar.
Numero singular o
plural de victimas.




Tabla 3. Categorizacidon comparecientes segln grado de responsabilidad. Elaboracion
propia.

Haciendo un simil con la justicia ordinaria, lo anterior fue complementado con criterios de
gradualidad que permitiran tener una suerte de “ambito de movilidad” para la dosificacion
entre los minimos y maximos propuestos en la tabla 4. Estos son:

Menor Mayor
e Alto grado de compromiso con los e Bajo grado de compromiso con los
6rganos del Sistema Integral para la drganos del Sistema Integral para la
Paz y los requerimientos de las Paz y los requerimientos de las
victimas. victimas.
o Realizacién previa de actos con ® Reconocimiento tardio o parcial de
contenido reparador. responsabilidad.
® Reconocimiento temprano de ® Comportamientos revictimizantes.
responsabilidad. e Reticencia a acatar decisiones
® Acatamiento de decisiones judiciales previas.
judiciales previas. e Haber causado padecimientos
e Tiempo de privacion de la libertad innecesarios a las victimas.

por hechos de competencia de la
JEP.

Tabla 4. Dosificacion obligacion de reparar. Elaboracidn propia.

La SDSJ concluyd sefialando que la dosificacidén se debe hacer partiendo del minimo e ir hacia
el maximo, aumentando de a dias o meses. Asi pues, vemos que la resolucidén plantea un
estdndar completamente novedoso respecto al componente restaurador que hace parte del
régimen de condicionalidad. Asimismo, extenderlo a todos los comparecientes, estableciendo
qgue el compromiso individualmente determinado puede ir desde 15 dias de participaciéon en
los TOAR, también resulta innovador. Desde ObservalJEP haremos seguimiento a la
implementacion de estos criterios.



2.4.2. Tendencias sobre los modelos de reparacidn de victimas en la JEP

En el 2023, la JEP reiterd lo ya establecido en su jurisprudencia en otros ainos respecto de los
compromisos que adquieren los comparecientes al someterse al sistema integral de verdad,
justicia y reparacién. Respecto de la reparacidn de las victimas, la SA en auto TP-SA-1429 del
25 de mayo de 2023 sefald que, al analizar el sometimiento de un compareciente, su
compromiso no puede extenderse a la reparacion de victimas si estas personas no tienen en
su contra sentencias condenatorias. En palabras de la SA, citando la sentencia interpretativa
01 de 2019:

“[n]o es posible, en principio, participar en un ejercicio restaurativo de encuentro o
interaccion si no hay declaracién o reconocimiento de responsabilidad, o
fundamentos para esperar una aceptacidon futura de la misma. Ni puede verse
conminado a presentar un programa de reparacidon quien no es responsable,
individual o solidariamente, de un dafio. Y no debe considerarse obligado a evitar la
repeticion quien no ha cometido el delito que se le atribuye. Puede sostenerse que,
en estos casos, el requerimiento deberia consistir en exhibir un programa de

satisfaccion de la verdad.”%4

Una vez se ha determinado la responsabilidad de los comparecientes, es posible pasar al
plano de las sanciones y con ello a la reparacion de las victimas. Esto se ha visto en la JEP sélo
en las resoluciones de conclusiones de los Casos 01y 03, proferidas en el afio 2022. En el Caso
03, que abarca el fendmeno de ejecuciones extrajudiciales, también conocidos como “falsos
positivos”, la Resolucion de Conclusiones No. 01 propuso siete medidas de reparaciéon de
victimas. Estas medidas, a su vez, pueden agruparse en medidas conmemorativas como la
construccion de parques, placas, exhibiciones, documentales y catedras y medidas de
asistencia como la construccién de infraestructura y proyectos de recreacion y deporte. Por
su parte, la Resolucién de Conclusiones No. 02 en el Caso 01 presentd cuatro proyectos de
sanciones propias incluyendo medidas conmemorativas como la creacién de libros con el
relato de las historias de vida, cursos sobre construccion de paz y monumentos con los
nombres de las victimas. La Sala ademds ordend otras medidas como la presentacion de
proyectos de ley en pro de las victimas, jornadas para la busqueda de informacién sobre fosas
comunes y campos minados, y acciones de restauracidn y ecoturismo en parques naturales.
En el 2023, la SDSJ no profirid ninguna otra resolucidn de conclusiones.

164 sentencia Interpretativa TP-SA-SENIT 1 del 3 de abril de 2019, par. 227.
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Si bien la compensacidn financiera fue excluida de las modalidades de reparacion en la JEP,
en el 2023 la SA profirio el Auto TP-SA 1376 del 8 de marzo de 2023 requiriendo a la Unidad
de Atencién y Reparacion Integral a las Victimas (UARIV) para que incluya en el Registro Unico
de Victimas (RUV) aquellas determinadas en el Subcaso Norte de Santander del Caso 03 y
haga el pago administrativo de que trata la Ley de victimas 1448 de 2011 si este procede. En
la parte resolutiva de esta providencia, la SA modificéd el numeral segundo del Auto 266 del 6
de diciembre de 2021 de la siguiente forma:

“SEGUNDO. —ACTIVAR el componente de reparacion integral del SIVIRNR vy, en
consecuencia, requerir a la Unidad Administrativa Especial para la Atencién y
Reparacion Integral a las victimas para que, en un término maximo de treinta (30) dias
contados a partir de la notificacidn de la presente decisidn, previa verificacién de los
requisitos dispuestos en la Ley 1448 de 2011:

i) incluya en el Registro Unico de Victimas a las victimas determinadas judicialmente
en el subcaso Norte de Santander del macrocaso 03;

ii) adicione los delitos de homicidio y desaparicién forzada en el RUV de las victimas
determinadas en el macrocaso 03 que ya se encuentran incluidas en dicho registro por
otros delitos;

iii) evalUe si es procedente el pago de las reparaciones administrativas que contempla
la Ley 1448 de 2011 a las victimas referidas en los numerales i) y ii). Lo cual debera
ejecutarse conforme a los parametros definidos en la Ley.

Para dar cumplimiento a estas érdenes, la UARIV debera tener en cuenta las victimas
que fueron determinadas en el macrocaso 03 con corte al 7 de diciembre de 2022. Por
su parte, la Sala de Reconocimiento dara a la UARIV acceso al expediente del subcaso
Norte de Santander del macrocaso 03 para ese propdsito, salvo aquella clasificada
como reservada”.

Bajo este panorama y tras un analisis de las pocas decisiones sobre la materia, se tiene que
en el SIVIRNR en términos generales, las victimas del conflicto tienen derecho a la reparacién
individual y colectiva de naturaleza financiera a cargo de la UARIV. Se tiene ademds que esta
reparacion puede ser activada por la JEP, como fue decidido en el Auto TP-SA 1376 del 8 de
marzo de 2023. Finalmente, como se desprende de las resoluciones de conclusiones en los
Casos 01 y 03, las victimas también tienen derecho a ser reparadas con medidas
conmemorativas, de asistencia y otras de diversa indole.

f! L/ (o) e



Al comparar esta experiencia con el proceso de reparacién ante la Corte Penal Internacional
(CPI), son varias las similitudes. En los contados casos que han llegado a esta etapa en la CPI -
i.e. Al Mahdi, Katanga, Lubanga, Ntaganda y recientemente Ongwen- también se otorgaron
reparaciones financieras individuales y colectivas y medidas conmemorativas. En la CPI,
ademas, se ofrecieron otras medidas de reparacion de suma importancia que podrian a futuro
ser consideradas en procesos de reparaciones en la JEP. Estas son, por ejemplo, la creacion
de programas de rehabilitacién fisica y psicolégica a victimas, impartidos por profesionales de
la salud, y la creacién de actividades generadoras de ingresos como sucedid en el caso
Katanga.'®® También se destacan programas destinados a la rehabilitacién de la
independencia financiera de una poblacidn vulnerable como se hizo en el caso Al Mahdi
respecto de la ciudad de Tombuctu.16®

Ahora bien, la implementacién de estas medidas de reparacién constituye un reto mayor,
tanto para la CPl como para la JEP. No sdlo existen consideraciones logisticas y financieras
importantes, sino también de seguridad y acceso a las poblaciones mas vulnerables, teniendo
en cuenta que dichos programas de reparacién tienen lugar en contextos violentos y de
conflicto armado. Estos factores, aunados a lo ambicioso de los proyectos, pueden llevar a
aumentar las expectativas de las victimas y, en ultimas, a no cumplir lo prometido.

2.4.3. Las sanciones propias en el 2023

En el afio 2023, no fueron emitidas resoluciones de conclusiones en la JEP. Sin embargo, se
tomaron decisiones relevantes en materia de sanciones propias a las que se hara referencia
a continuacion.

A. De las sanciones propias en la JEP en 2023
Tal como fue sefalado por ObservalEP en los informes del afio 2021 y 2022, la Jurisdiccion

Especial para la Paz tiene competencia para aplicar tres tipos de sanciones a los
comparecientes segln el grado de reconocimiento de verdad y responsabilidad y el momento

165 corte Penal Internacional, Order for Reparations pursuant to Article 75 of the Statute in the case of The
Prosecutor v. Germain Katanga. 24 de marzo de 2017. Disponible en: https://www.icc-
cpi.int/sites/default/files/CourtRecords/CR2017 05121.PDF.

166 Corte Penal Internacional, Reparations Order in the case of The Prosecutor v. Ahmad Al Fagi Al Mahdi. 17
de agosto de 2017. Disponible en: https://www.icc-

cpi.int/sites/default/files/CourtRecords/CR2017 05117.PDF.
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del proceso en el que se realice el reconocimiento. Las sanciones propias se impondran
cuando el reconocimiento se realice ante la Sala de Reconocimiento?®’,

La duracidn de las sanciones propias dependerd del grado de participacién del compareciente
condenado®®®. Cuando su participacién haya sido determinante, la sancién serd de minimo
cinco afios y maximo ocho afios, mientras que, cuando la participacion no haya sido
determinante, la sancién serd de dos a cinco afos. Frente a la funcién de las sanciones
propias, tanto el Acuerdo de Paz como sus normas de implementacién establecen que tienen
la finalidad principal de satisfacer los derechos de las victimas y consolidar la paz —
componente restaurativo—1°.

No obstante, y como fue sefialado por la Corte Constitucional, las sanciones propias también
tienen un componente retributivo expresado en las restricciones de derechos y libertades®’°.
Por un lado, el componente restaurativo de la sancién propia se materializa a través de los
Trabajos, Obras y Actividades con contenido reparador-restaurador (“TOAR”) y supone: (i) la
contribucion a la satisfaccion del derecho a la reparacién de las victimas; (ii) el
restablecimiento de los lazos sociales afectados durante el conflicto armado vy (iii) la
contribucién al proceso de reincorporacidon de los comparecientes?’!. Por otro lado, el
componente retributivo implica la restriccion de derechos y libertades de los comparecientes
y la supervision estricta de su cumplimiento durante el tiempo que dure la sancién
impuesta’’?,

A continuacion, se abordaran las principales decisiones tomadas por la JEP frente a sanciones
propias en el 2023.

B. Avances en la implementacion de sanciones propias

El 20 de octubre de 2022, la SeRVR profirié el Auto-TP-SeRVR-APAS-JRMV-No0.001-2022 a
través del cual convocé a una Audiencia Preliminar con el objeto de verificar el marco de las

167 ey 1957 de 2019. Articulo 126

168 | ey 1957 de 2019, art. 126, par. 2.

169 | ey 1957 de 2019, art. 129

170 Corte Constitucional. Sentencia C-080 de 2018.

171 Corte Constitucional. Sentencia C-080 de 2019.Ley 1957 de 2019. Articulo 141. SeRVR.
Lineamientos en materia de sancién propia y Trabajos, Obras y Actividades con contenido Reparador
- Restaurador.

172 Corte Constitucional. Sentencia C-080 de 2018.
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condiciones para la imposicidn de sanciones propias con diversas entidades del orden
nacional. En el 2023, se llevé a cabo la segunda sesion de la audiencia.

En este marco, el afio 2023 en la JEP implicd importantes avances en materia de sanciones
propias. Asi, a través del Auto TP-SeRVR-AP-AI-JRMV-N0.002-2023 del 24 de marzo de 2023,
la SeRVR exhorto a las entidades convocadas a la Audiencia Preliminar a presentar en sus
respectivos anteproyectos anuales de presupuesto de rentas y gastos para la vigencia fiscal
2024 lo pertinente para garantizar que estén dadas las condiciones necesarias para la
implementacién de trabajos, obras o actividades con caracter reparador y restaurador para
la ejecucién de sanciones propias. Ademads, les ordend que informaran de lo realizado.*”3

El 23 de junio de 2023, se instaldé formalmente la Instancia de Articulacion entre el Gobierno
Nacional y la JEP de conformidad con el articulo 20574 de la Ley 2294 de 2023 del Plan
Nacional de Desarrollo. La representacion de la JEP en dicho escenario se ha dado a través de
la Presidencia de la Jurisdiccién, que, en virtud de su capacidad de representacion de la JEP
ante otras entidades, lleva adelante esta voceria'’>.

Por medio del Auto-TP-SeRVR-AP-AS-N0.002-2023, del 4 de agosto de 2023, la Seccion de
Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad ordend la realizacién de una serie de acciones
a la Secretaria Ejecutiva de la JEP (SEJEP) encaminadas a la concrecion de un plan de trabajo
con el Gobierno Nacional para la generacion de condiciones para la imposicion de sanciones
propias y la formulacion de una propuesta de Banco de Proyectos de TOAR.

173 jurisdiccion Especial para la Paz [JEP]. Seccidn de Primera Instancia para Casos de Reconocimiento

de Verdad y Responsabilidad [SeRVR] (24 de marzo de 2023). Auto TP-SeRVR-AP-Al-JRMV-N0.002-2023.
Disponible en:https://relatoria.jep.gov.co/documentos/providencias/4/1/Auto_TP-SeRVR-AP-AS-002 04-
agosto-2023.pdf

174 ARTiCULO 205°, INSTANCIA DE ARTICULACION ENTRE EL GOBIERNO NACIONAL Y LA JURISDICCION ESPECIAL
PARA LA PAZ -JEP-. Créese la Instancia de Articulacion entre el Gobierno nacional y la Jurisdiccion Especial para
la Paz -JEP-, como espacio de coordinacién para facilitar el cumplimiento y seguimiento de las medidas de
contribucion a la reparacion en cabeza de los comparecientes ante la JEP y las sanciones propias, siempre en
respeto de las funciones judiciales de la magistratura para su imposicion. La Instancia estard conformada por la
Presidencia de la Republica, representada por la Oficina del Alto Comisionado para la Paz -OACP-, quien la
presidird, el Ministerio de Justicia y del Derecho, el Ministerio de Defensa Nacional, el Ministerio de Igualdad y
Equidad, o quien haga sus veces, la Agencia de Reincorporacidon y Normalizacién -ARN, la Unidad para la Atencion
y Reparacién Integral a las Victimas -UARIV-, la Agencia de Renovacion del Territorio -ART-, la Jurisdiccion
Especial para la Paz - JEP- y la Unidad de Busqueda de Personas dadas por Desaparecidas - UBPD-. A |a Instancia
concurrirdn los jefes de las entidades o sus delegados del nivel directivo. Se podra invitar a la instancia a
entidades adicionales que puedan y deban contribuir al cumplimiento y seguimiento de las medidas de
contribucion a la reparacion en cabeza de los comparecientes ante la JEP y las sanciones propias, con enfoque
de género o para garantizar las condiciones para su implementacion. El Departamento Nacional de Planeacién
participara como invitado permanente. La instancia debera adoptar su propio reglamento para definir su
funcionamiento y toma de decisiones.

175 |bidem.
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Asi, se ordend a la SEJEP presentar ante la SeRVR y, con ocasion de la instalacién de la
Instancia de Articulacion Gobierno-JEP, a la Presidencia de la JEP:

“i) el listado de entidades con voluntad de conformar las mesas de trabajo que lo
hayan manifestado en la Audiencia Preliminar o en cualquier otro espacio u otras que,
sin haberlo manifestado, la SEJEP considere que sea pertinente convocar, y ii) el listado
de las preguntas y problemas transversales que son de particular relevancia para
viabilizar la oferta publica de TOAR que se identificaron el marco de la Audiencia

Preliminar”17e.

Iﬂ

Ademds, la JEP dictd 6rdenes en relacion con el Banco de Proyectos. El “Banco de Proyectos
para la realizacion de TOAR y sanciones propias” es la herramienta disefiada para ser usada
por la JEP cuando requiera informacidn sobre la disponibilidad y viabilidad de realizar TOARs
en sus distintas modalidades a lo largo del territorio nacional. Para agosto de 2023, este Banco

de Proyectos se encontraba en construccion®’”.

Hard parte del banco de proyectos la informacién recaudada a partir de los planes, programas
o proyectos de: (i) TOAR que se encuentren en las resoluciones de conclusiones; (ii) TOAR
propuestos por victimas y comparecientes; (iii) TOAR propuestos por entidades territoriales;
(iv) TOAR propuestos por entidades del orden nacional; (v) TOAR propuestos y financiados
por cooperacion internacional, y; (vi) cualquier otra fuente de TOAR que tenga alguna
viabilidad que la haga apta para ser incluida dentro del Banco de Proyectos. El Auto contiene
un vacio importante, objeto de definicion, dado que no indica cudl sera el 6rgano encargado
de verificar la viabilidad de los proyectos a ser incluidos en el Banco.

No obstante, de conformidad con el Plan Estratégico Cuatrienal 2023-2026 de la JEP, la tarea
de administracién y seguimiento del Banco de Proyectos estd en cabeza de la Secretaria
Ejecutiva de la JEPY78,

En la Audiencia preliminar se logré recaudar una parte importante de la informacién para el
banco, sin embargo, debe decantarse en el didlogo con entidades en el marco de la Instancia
de Articulacién Gobierno-JEP, para establecer cual de la oferta institucional planteada a la
fecha cuenta con viabilidad para la participacion de comparecientes en su ejecucion.

176 Auto-TP-SeRVR-AP-AS-N0.002-2023, del 4 de agosto de 2023,

7 |bidem.

178 JEp. (2023). ABC Plan Estratégico Cuatrienal 2023-2026. Pag. 4. Tomado de:
https://www.jep.gov.co/Planeacion1/Planeaci%C3%B3n%20estrat%C3%A9gica/2024/ABC%20PEC.pdf
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Adicionalmente, en cumplimiento de las érdenes impartidas por la JEP, la informacidn
recaudada, que contaba con ubicacidn territorial detallada, fue incluida en el Modelo
Geoestadistico de Sanciones Propias que es operado por la UIAy la SEJEP7°,

Atendiendo a la necesidad de contar prontamente con el Banco de proyectos, la SeRVR
ordend a la Secretaria Ejecutiva formular una propuesta de disefio del Banco de Proyectos
gue cuente con la participacion de la magistratura para que de manera conjunta se definan
sus caracteristicas, funcionalidades y contenidos en un tiempo oportuno. Dicha propuesta
esta sometida a la aprobacién del Organo de Gobierno de la JEP'8%. Como parte integral de la
propuesta presentada por la SEJEP, debera incluirse el Modelo Geoestadistico de Sanciones
Propias. La propuesta debia presentarse a mas tardar cuatro (4) meses contados a partir de
la comunicacién del auto, es decir, en diciembre de 2023. Sin embargo, no se encontrd
informacién publica disponible frente a la presentacidn de la propuesta.

Frente a este Modelo Geoestadistico, la SeRVR resalté que en el marco de las reuniones
sostenidas con la SEJEP y el GRAI sobre la sistematizacién de la informacion allegada y su
inclusion en el Modelo, se hizo evidente la necesidad de lograr que esta herramienta cuente
con fuentes de informacién automatizada para cumplir de manera satisfactoria con su
finalidad. En ese sentido, la SeRVR ordend a la SEJEP que tome las medidas pertinentes de
gestion con el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para garantizar las condiciones de
caracter presupuestal y de personal requeridas para ello. Para el cumplimiento de esta orden,
la Secretaria tenia seis (6) meses contados a partir de la comunicacion del auto, es decir, hasta
febrero de 20248, No se cuenta con informacion publica disponible frente al cumplimiento
de esta orden.

Por ultimo, la SeRVR resaltd que el Comité de Articulacion de TOAR y sanciones propias
aprobd el 13 de diciembre de 2022 el documento llamado “Reporte y conclusiones sobre la
primera fase del plan de trabajo para la implementacién de la linea de proyectos del sistema
restaurativo segun dafios diferenciales y la macrovictimizacién y propuesta de construccién
de lineas restaurativas del sistema restaurativo” en la que se exponen las lineas restaurativas
con las que operara el Sistema Restaurativo. Al respecto, se ordend a la SEJEP hacer un
ejercicio de clasificacién de las propuestas segun las categorias de lineas restaurativas
presentadas en el documento y asegurarse de que la propuesta de Banco de Proyectos
también permita que los que se vayan incluyendo sean clasificados y puedan ser visualizados

179 |bidem.
180 |hidem.
18 |hidem.



en estas categorias para facilitar su bdsqueda y manejo'®2. Este documento no fue encontrado

en la informacion publica disponible.

Frente a todo lo anterior, el Observatorio resalta los esfuerzos realizados por las diferentes

instancias de la JEP para llevar a cabo la implementacién de las sanciones propios, sin

embargo, destaca que resulta sumamente relevante que:

C.

En todas las actuaciones que lleve a cabo la JEP para articularse con la institucionalidad
estatal de cara a la implementacién de las sanciones se permita tanto la participacién
tanto de los comparecientes como de las victimas en el marco de la justicia dialégica
y restaurativa que debe regir todos los procedimientos en la Jurisdiccidon y

De ninguna forma estas actuaciones previas pueden afectar la imparcialidad de la
Seccion al momento de la imposicion de las sanciones, de conformidad con la
autonomia judicial que ostenta para la toma de esa decision.

Las actuaciones que se realicen deben ser absolutamente respetuosas de las
competencias otorgadas a cada entidad.

Lineamientos complementarios

En el 2023, la SeRVR dictd los lineamientos complementarios sobre sanciones propias y TOAR,

en este documento se dio respuesta a diferentes preguntas, asi

1183.

“¢Se requiere un instrumento adicional al dispuesto en el articulo 134 de la Ley
Estatutaria de Administracion de Justicia de la JEP, Ley 1957 de 2019, para dosificar
la sancidn propia?”: La SeRVR consideré que no se requiere la emisién de un
instrumento adicional para la dosificacidn de las sanciones propias, pues los criterios
tienen reserva material de ley y fueron definidos en el articulo 134 de la Ley Estatutaria
1957 de 2019. Asi mismo, destaco que ademas de los criterios ya definidos, el Tribunal
debe tener en cuenta el principio de proporcionalidad, el cual tendra un impacto en
la dosificaciéon punitiva y en la magnitud de la restriccion de derechos de los
destinatarios de la sancién propia. Ademas, destacd que también deben tenerse en

182 |hidem.

183 Jurisdiccion Especial para la Paz [JEP]. Seccién de Primera Instancia para Casos de Reconocimiento

de Verdad y Responsabilidad [SeRVR]. Lineamientos complementarios en materia de sancion propia y
Trabajos, Obrasy

Actividades con contenido Reparador — Restaurador (TOAR). Disponible
en:https://relatoria.jep.gov.co/documentos/providencias/4/10/LineamientosComplementarios Sanciones-

propias-y-TOAR SeRVR 09-noviembre-2023.pdf
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cuenta los “Lineamientos en materia de sancién propia y Trabajos, Obras y Actividades
con contenido Reparador — Restaurador” 84,

e “¢Existen sanciones anticipadas o TOAR por cumplimiento anticipado?”: La SeRVR
aclaré que es antitécnico e inapropiado utilizar la expresién sanciones anticipadas,
dado que en el modelo de justicia transicional no existen tales, por el contrario, lo que

Ill

existe es el “cumplimiento anticipado de sanciones por la realizacion de trabajos u
obras” que han de ser realizados antes de la emisidn de la sentencia, conforme lo
previsto en los articulos 139 y 140 de la ley 1957 de 201918>,

e “¢Como la Seccion garantizara la participacion efectiva de las victimas en el disefio,
estructuracion y ejecucidon de la sancion propia?”: De acuerdo con la SeRVR, se
garantizara la participacién de las victimas a partir de su intervencién en los diferentes
momentos de la evaluacion de correspondencia y antes de que sea proferida la
sentencia, ademas, propiciard encuentros restaurativos, practicas restaurativas y
audiencias con tal propésito. Todo ello, atendiendo a los criterios que se fijan en el
manual de participacion de victimas?*®®.

e “¢iLos proyectos de sancion propia, propuestos en el marco del sistema restaurativo
de la JEP se presumen restaurativos?”: La respuesta de la SeRVR a esta pregunta es
gue para que un proyecto tenga vocacién restaurativa debe tener relacién de
causalidad directa o indirecta con el dafio. Para ello, el proyecto debe ser consultado
con las victimas previamente, atendiendo, entre otros, a lo establecido en los
lineamientos TOAR de la SeRVR, la ley 1957 de 2019 y la jurisprudencia de la Corte
Constitucional en la materia. Ademas, la Seccidn resaltd que la imposicion de las
sanciones propias, asi como la valoracion sobre si un determinado proyecto de TOAR
cumple con contenidos restauradores y reparadores, es decidido en el marco de la
autonomia e imparcialidad de la SeRVR en el andlisis de cada caso®®.

e “iLaSeRVR es competente paraimponer sanciones propias de 2 a5 anos?”: LaSeRVR
establecié que la SeRVR si es competente conforme a lo establecido en el articulo 129
de la LEJEP. La distincién que hizo el legislador entre sanciones de 2 a 5 afios y las de
5 a 8 afios viene dada en funcién de la participacidon determinante o no determinante
del compareciente?®8,

e “iComo sera el régimen de restriccion de derechos y libertades durante la ejecucién
de las sanciones propias?”: La SeRVR respondid que se impondrdn las restricciones
que resulten necesarias para asegurar el cumplimiento de la sancién, de acuerdo con
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el articulo 127 de la LEJEP, para lo cual se tendran en cuenta los limites dispuestos en

dicha norma, que garanticen la fijacién del espacio territorial donde se ubicaran los

sancionados. La Seccién determinard en cada caso los horarios de ejecucion y

cumplimiento de la sancién, ademas precisara el lugar de residencia del sancionado y

definirad el mecanismo de monitoreo y supervision8?,

e “ilLa Seccion podra reconocer el tiempo de privacion de libertad, previo a la

imposicion de la sentencia?”: La SeRVR respondidé que el tiempo de privacion de
libertad en unidad militar o policial o en la ubicacion territorial definida y verificable
podra ser considerado como tiempo de cumplimiento de la sancidn propia, de acuerdo
con lo previsto en los articulos 132 y 133 de la LEJEP, siempre y cuando durante dicha
permanencia se hubieren realizado trabajos, obras o actividades con contenido
reparador- restaurador!®,
En cualquier caso, las actividades deben ser verificadas por la Secretaria Ejecutiva, y
sera el Tribunal para la Paz, caso a caso, el que determinara la corresponsabilidad
entre las actividades desarrolladas y las deducciones del tiempo de la sancién
propial®l.

e “iComo definird la Seccidn la participacidon en politica y su compatibilidad con el
cumplimiento de la sancion?” La SeRVR responde a esta pregunta indicando que,
conforme a la normatividad en la materia, corresponde al Tribunal para la Paz
determinar la manera en que se hara compatible la ejecucién de la sancién propia con
la participacion en politica del sentenciado en cada caso concreto y mediante decisidon
judicial®*®?.

e “¢Puede el o la magistrada ponente establecer un relacionamiento directo con las
autoridades nacionales o locales para asegurar la materializacion de las sanciones
propias?” Si bien es cierto que el articulo 205 de la Ley 2294 de 2023 por medio de la
cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2022-2026 establece la creacion de una
instancia de articulacién entre el Gobierno Nacional y la JEP, este es un espacio de
coordinacion que no puede ser entendido de tal manera que suplante las funciones
judiciales de la magistratura en el tramite de cada uno de sus casos. La instancia de
articulacién es un espacio de coordinacidn para facilitar la materializacién de las
sanciones.

No obstante, debe siempre actuar bajo el respeto de la autonomia judicial expresada
en cada caso, donde se podran realizar las articulaciones necesarias para impulsar
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proyectos restaurativos que contribuyan a la satisfaccion de los derechos de las
victimas. El principio de autonomia judicial, y el deber general de los jueces de velar
por la pronta solucién de los asuntos que son de su conocimiento, implican que el
magistrado o la magistrada ponente esté obligado a adelantar las acciones necesarias

para asegurar el cumplimiento de la sentencia.’®

Sin duda la emisién de estos lineamientos es un trabajo importante en materia de claridad
para los comparecientes y las victimas frente a los alcances de los TOAR y sanciones propias.
Sin perjuicio de ello, el Observatorio destaca que:

e La naturaleza juridica de estos lineamientos dictados por la Seccidn sigue sin ser clara
lo que genera dificultades de cara al derecho a la defensa y al debido proceso de los
intervinientes en el proceso, pues, en principio se trata de decisiones que no son
objeto de ningun recurso.

Ello, resulta problematico maxime si se tiene en cuenta que se efectlan
consideraciones importantes de cara a la imposicién de sanciones, lo que podria
afectar la imparcialidad de la Seccién en futuras decisiones.

e Sigue quedando la duda sobre la metodologia de la dosificacion, la SeRVR no
respondié la metodologia o herramienta que serd utilizada para dosificar las
sanciones, mas alla de los criterios que no establecen el impacto que tendra cada uno
en la sancién, ni las formas de compensacién o armonizacidén, como si aparece en
justicia ordinaria en la que se cuenta con un sistema de cuartas bien definidas.

e En relacion con los TOAR anticipados queda pendiente definir cdmo seran evaluados
al momento de la imposicion de la sancion y codmo su ejecucion impactara en la
duracion de la sancién que finalmente serd impuesta a los comparecientes.

e En los lineamientos se aborda la existencia de un Sistema Restaurativo, sin embargo,
para el momento de emisidon del documento no existia completa claridad frente al
alcance y composicién de la figura del Sistema.

e El relacionamiento directo de los magistrados con las entidades de ninguna manera
puede, ademas de afectar su autonomia judicial, afectar el principio de separacién de
poderes y el de legalidad de la funcién publica, en tanto, por un lado, se deberan
respetar las funciones diferenciadas de cada organismo de forma que ninguno
sustituya al otro en sus funciones, y por otro lado, el alcance de las érdenes de la JEP
debe encontrarse en el marco de sus funciones.

D. Sanciones propias y RCE: articulacion en la SENIT 5
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En la SENIT 5 de 2023, del 17 de mayo de 2023, la Secciéon de Apelacion se refirid a las
diferencias y coincidencias entre el Régimen de Condicionalidad Estricto (RCE) y las sanciones

propias, las cuales se resumen a continuacién

Diferencias

194.

Coincidencias

Las sanciones propias
tienen dos componentes
medulares: una restriccion
de libertades y derechos, y
un elemento restaurador y

reparador.

Por su esencia o naturaleza
no sancionatoria, las
contribuciones a la
reparacion, en el marco del
RCE, no pueden, en ningln
caso, contemplar un
mecanismo restrictivo de

derechos y libertades.

Por estar relacionadas con conductas
graves del CANI, las contribuciones a
la restauracion si deben ser, hasta
donde sea posible, proporcionalesala
afectacién o daio causado en el tejido
social por el perpetrador.

En el dmbito practico-operativo, el

RCE si puede coincidir con las
sanciones propias en el punto
especifico de la reparacién, por

ejemplo, cuando un participe no
determinante con RPP se vincule al
mismo trabajo, obra o actividad
reparadora y restaurativa (TOAR), en
conjunto con un compareciente
sancionado, aunque las condiciones e
intensidad de la actividad, el tiempo
invertido y la labor desempefiada

difieran. No existe ninguna razén

normativa que trunque dicha
posibilidad  operativa, por el
contrario, es lo que resulta

conveniente en aras de la eficiencia y
eficacia de las labores, asi como su
impacto real.

Tabla 5. Sanciones propias - articulacién con la SENIT 5. Elaboracién propia

194 Jurisdiccion Especial para la Paz [JEP]. Seccion de Apelacion [SA] (5 de mayo de 2023). SENIT 05 de 2023.
Disponible en: https://jurinfo.jep.gov.co/normograma/compilacion/docs/pdf/Sentencia-Interpretativa_ TP-SA-

SENIT-05 17-mayo-2023.pdf
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Esta diferenciacién resulta especialmente relevante dado que, de ninguna manera, los
comparecientes no seleccionados pueden ser sujetos de restricciones a su libertad ni se les
pueden exigir obligaciones de reparacion con el mismo alcance que a los comparecientes
seleccionados, dado que, precisamente los primeros no son objeto de un tratamiento
punitivo- sancionador. Ademas, resulta relevante para brindar seguridad juridica y claridad a
las victimas y a los comparecientes frente a los alcances de ambas figuras.

En la SENIT 5 de 2023, la Seccién de Apelacién destacd que el Estado, con independencia del
gobierno de turno, debe definir una politica publica para el ajuste y disposicién institucional
enfocados al cumplimiento de las medidas de contribucién a la reparacion y las sanciones
propias que remedien, al menos, tres falencias o deficiencias estatales®®®:

1. Insuficiente articulacion interinstitucional para efectos del cumplimiento de las
medidas de reparacién y las sanciones propias a cargo de los comparecientes.

2. La falta de claridad en la distribucién de competencias institucionales en la Rama
Ejecutiva para la implementacion de las actividades restaurativas.

3. La ausencia de identificacion, adecuacion e implementacion de la oferta
gubernamental para hacer cumplir las medidas referidas, en el marco de las funciones
jurisdiccionales de la JEP.

Ademas la SA, establecid que la nocidn de “Sistema Restaurativo” debe ser la piedra angular
de la politica publica disefiada para la implementacion de las sanciones propias y las medidas
de contribucidn a la reparacién que disponga la JEP®,

En este marco, la Seccién de Apelaciéon conmind a los presidentes de las salas y secciones que
integran el Comité de Articulacion para que, mediante sus delegados, presenten al Comité
insumos de trabajo y propuestas relacionadas con las medidas de contribuciéon a la
reparacion, en el marco del régimen de condicionalidad estricto, y con las sanciones propias.
El Comité, a partir de tales aportes, procedera a efectuar una compilacidn de las diferentes
iniciativas y experiencias, en un término razonable —que se estima de seis meses—, que
configure una primera oferta institucional de planes, proyectos o programas idéneos para
llevar a cabo o implementar los mecanismos de reparacidn y restauracion (sancionatorios y
no sancionatorios)*®’.
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Dicho documento, producto de la actividad dialdgica, deliberativa y pedagogica del Comité de
Articulacion, deberd actualizarse periédicamente y recoger las mejores practicas judiciales
gue se vayan consolidando. Cada vez que el Comité lo considere pertinente, podrd iniciar un
espacio de didlogo con la sociedad civil, dirigido a identificar e implementar nuevas y mejores

propuestas’®®,

La SA considerd que ese producto resultara atil a la Presidencia de la JEP, para proponer al
Gobierno nacional medidas alternativas dirigidas a superar o conjurar la insuficiente
articulacidon interinstitucional del Estado, la falta de claridad en la distribucion de
competencias y la ausencia de identificaciéon, adecuacién y aplicacion de la oferta
gubernamental'®. Por esta via, también se podran estructurar estrategias para la
coordinacion con los gobiernos nacional y territoriales, la busqueda y obtencién de
cooperacion internacional y del sector privado, y la preparacién interna del componente
judicial del Sistema para restaurar y reparar a las victimas. En la informacién publica

disponible no hay elementos adicionales frente al documento?®.

Es relevante destacar que, sin duda, la implementacién de las sanciones no es un asunto de
gobierno sino de Estado por lo que con independencia del Gobierno deberd avanzarse en ello
como parte del cumplimiento del Acuerdo de Paz. Ademas, existe la necesidad de que se
aclare el alcance de la figura del Sistema Restaurativo. Asimismo, el Observatorio considera
relevante que en estas labores de construccion de proyectos se cuente con la participacion
de las victimas y los comparecientes dado que son ellos quienes han adquirido experiencia en
la ejecucidn previa de actividades de reparacion, y especialmente, los comparecientes dado
gue seran ellos quienes serdn objeto de esas sanciones.

F. Sanciones propias y sustitucion de la sancion

El articulo 52 de la ley 1922 de 2018 establece la facultad de sustitucidn de la sancién penal
en cabeza de la Seccién de Revisidn previa solicitud remitida por la SDSJ o la SRVR. La
sustitucion de la sancidn es, ante todo, un beneficio definitivo?°l. El principal objetivo del
tramite de sustitucién de la sancidn es, sin cuestionar la adecuacion de la sentencia de la
jurisdiccion ordinaria, sustituir o conmutar la sancién impuesta por una autoridad de la
jurisdiccién ordinaria por una sancién propia2®2.
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Frente al proceso para la sustitucidn de la sancidn, en el Auto CDG- 022 de 2023, la Sala de
Reconocimiento estudié como problema juridico si los casos de los maximos responsables
condenados del Subcaso Norte de Santander del Caso 03 deben ser escindidos en dos causas
procesales distintas, pero simultaneas, en dos érganos distintos del Tribunal para la Paz, en
tal sentido, si la Sala de Reconocimiento debe remitir a la Seccion de Revision del Tribunal
para la Paz a los comparecientes condenados por la justicia ordinaria con sus respectivas
sentencias para que la Seccidn proceda a la sustitucidon de la sancién por los hechos objeto
de las condenas ordinarias, mientras que simultdneamente los mismos comparecientes
condenados permanecen en la Seccidon con Reconocimiento del Tribunal para la Paz para
efectos de la imposicién de la sancion propia respecto de los demas hechos que no han sido

objeto de condena en la justicia ordinaria”2%3.

En el auto, la SRVR concluyé que la ruptura de la unidad procesal en los casos de los
comparecientes maximos responsables condenados incluidos en la Resolucién de
Conclusiones, para su remisidn a la Seccion de Revisidon por los hechos objeto de sentencias
condenatorias -conservando la Seccidon con Reconocimiento exclusivamente su competencia
respecto de los demas hechos del mismo patréon macrocriminal- implicaria, por una parte, la
duplicidad de competencias y procedimientos en la Seccién de Revisiéon y la SeRVR del
Tribunal para la Paz y, por la otra, la destruccion de los macroprocesos instruidos por la Sala
de Reconocimiento durante los 5 afios de su existencia siguiendo los parametros
internacionales y constitucionales de investigaciéon de crimenes de sistema y patrones o

politicas macrocriminales?%,

En tal sentido, la ruta procesal y el tratamiento que se le debe dar a las sentencias
condenatorias proferidas contra los maximos responsables del subcaso Norte de Santander
condenados es la remisidn a la SeRVR para que esta adelante el procedimiento de evaluacién
de correspondencia y, cuando proceda, de imposicién de la sancién propia, de conformidad
con lo establecido en la Constitucidn y la ley?%°.

Asi, la Sala considerd que la interpretacion sistematica y racional de las normas aplicables en
la materia permite inferir que la sustitucion de la sancién en estos casos de maximos
responsables condenados sélo puede tener lugar con posterioridad a la evaluacidon de
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correspondencia y definicién de la sancidon propia por parte de la SeRVR2%, Dado que es la
Unica forma en que no se ve afectada la légica de investigacion de macroprocesos y se
garantiza la efectiva sustitucién de la sancion en los casos en los que procede?®’. Otorgando,
ademas, mayor certeza a los comparecientes sobre el proceso de definicion de su sancién y
las garantias necesarias para la participacién efectiva de las victimas en los procesos de
determinacién del contenido reparador y restaurativo de las sanciones que cumpliran los
maximos responsables de sus hechos?%,

Procesalmente, al final de la ruta las dos secciones del Tribunal, de manera coordinada,
podrian materializar esta decisidén en atencidon a las caracteristicas particulares de los
antecedentes judiciales de cada caso. Es decir, si asi lo consideran las secciones, la Seccién de
Revisién podria decidir sobre la sustitucién de la sancidn, a peticidon de la SeRVR, quien se
encargaria de remitirle su determinacién en la materia. Esto, se reitera, evita el escenario
inverosimil en el que los 2 érganos duplican funciones y procedimientos para obtener
resultados, quiza, diferentes?®.

Esta determinacién plantea un avance en la determinacion de las rutas procesales a ejecutar
en el marco de las sanciones propias, no obstante, se requiere evaluar la manera en que la
Seccion de Revisidn va a conmutar sanciones de naturaleza principalmente retributiva frente
a sanciones esencialmente restaurativas. Ademas, en cuanto al procedimiento persisten
dudas frente a las funciones que asumira cada una de las instancias, esto es, la Seccion de
Reconocimiento y la Seccién de Revisidon, por ejemplo, frente a la evaluacion de
correspondencia de las sanciones.

E. Conclusion

En el 2023, se tomaron importantes determinaciones en materia de sanciones propias por
parte de la JEP. Quedard pendiente por responder durante el 2024:

e (Qué metodologia se usara para la dosificacidon de sanciones propias?

e (De qué manera se efectuara la redencidn de la sancion frente a los TOAR anticipados
ejecutados por los comparecientes? ¢ Qué criterios serdn tenidos en cuenta?

e (Como se configurara finalmente el Sistema Restaurativo?

e (Como participaran las victimas y los comparecientes del Sistema Restaurativo?
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® ¢(LaSeccién de Revisidn debe ajustarse a la sancién impuesta por la SeRVR para tomar
las determinaciones frente a la sustitucién y en tal sentido se pondra una sola sancién
que dependera de lo que establezca la SeRVR?}

e (Cual de los drganos serd el encargado de evaluar la correspondencia entre las
sanciones sustituidas y las conductas determinadas en la Resolucion de Conclusiones?

2.5. Nocidn de territorio como victima

En el 2023, la SRVR profirié un ADHC cuyas implicaciones se extenderan en los préoximos anos.
Se trata del ADHC No. 3 del Caso 02. Esta providencia trajo consigo varios elementos como la
imputacién por los delitos de exterminio cultural y el crimen de guerra de empleo vy
fabricaciéon de minas antipersonal. Pero quizads el aspecto mas novedoso y de mayores
repercusiones en el desarrollo del Derecho Penal Internacional es el reconocimiento del
territorio y la naturaleza como victimas y la imputacion de su destruccion como un crimen
internacional. A continuacion, se examinaran estos elementos en detalle.

i El territorio y la naturaleza como victimas

En el referido ADHC No. 3, la Sala define los conceptos de naturaleza y medio ambiente
usando fuentes de derecho nacional e internacional como “una entidad viviente que cuenta
con dinamicas interrelacionales en diversas sociedades” o una “entidad viviente o red de vida

o madre tierra donde surge y se entrelaza la trama de la vida”.2%°

Respecto del territorio, la Sala hace un recuento de normas nacionales e internacionales en
las que se reconoce el derecho a la propiedad colectiva de Pueblos Etnicos. Asi, la Sala

|II

concluye que los “pueblos tienen una “relacién especial” — colectiva y multidimensional — con

la tierra y el Territorio”.2%!

La Sala ademas hizo un recuento de los impactos negativos del conflicto en el medio ambiente
y el territorio desde el derecho nacional e internacional. La Sala concluyé que los conflictos:

“[...] han generado consecuencias profundamente negativas sobre los sistemas
socioecoldgicos que sustentan los procesos de reproduccion de la vida humana y no
humana, y sobre los sistemas de conocimiento —fundados en principios y valores—que,

210 Auto de Determinacion de Hechos y Conductas No.3 de la SRVR del 5 de julio de 2023, par. 1668.
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en el caso de los Pueblos Etnicos y las comunidades campesinas han construido a lo
largo de su estrecha convivencia y préctica con el mundo natural habitado”.?*?

Ahora bien, aunque en esta seccion la Sala abogd por un entendimiento de la naturaleza y del
territorio que trascienda posturas antropocéntricas, lo cierto es que, al momento de imputar
crimenes ambientales, la Sala se basd en la naturaleza como lugar de culto de los Pueblos
Etnicos, postura que es en esencia antropocéntrica. Asi se muestra a continuacion.

ii. Destruccion de la naturaleza como crimen internacional

Respecto de la destruccién de la naturaleza y el territorio como delito, la Sala considerd esta
conducta como el crimen de guerra de “lanzar un ataque intencionalmente, a sabiendas de
gue causara [...] danos extensos, duraderos y graves al medio ambiente natural que serian
manifiestamente excesivos en relacidén con la ventaja militar concreta y directa de conjunto
que se prevea”.?!3 La Sala reconoce que este delito no se encuentra en el catdlogo de crimenes
de guerra aplicables a un CANI por lo que justificard su criminalizacién en normas de DIH, el
estudio de DIH consuetudinario del CICR, la cladusula Martens, el Cdédigo Penal Colombiano,
otras leyes colombianas y los cddigos penales de varios paises.

Las fuentes que usa la Sala, sin embargo, no son en estricto sentido fuentes de derecho penal
internacional. Estas normas de Derechos Humanos y de DIH versan Unicamente sobre
prohibiciones aplicables a Estados parte. Lo mismo puede decirse de la Cladusula Martens,
figura gque tiene sentido en la interpretacién de normas de DIH y cumple con el objetivo de
otorgar la mayor proteccion posible a personas protegidas, pero que no es fuente de derecho
penal internacional. Ademas, penalizar una conducta al hacer una interpretacion amplia de lo
gue seria una violacién a una norma de DIH podria llevar a desconocer el principio de
legalidad, concretamente el de lex certa.

Por otra parte, la Sala justifica la criminalizacién de la destruccion al medio ambiente a través
de disposiciones en ese sentido en la ley colombiana y de varios paises como evidencia de
una norma de derecho consuetudinario. Esto constituye evidencia de prdctica estatal y opinio
juris que podrian dar lugar a la existencia de este delito en el derecho penal internacional
consuetudinario. Sin embargo, aun existe la dificultad de determinar el momento exacto en
el que esta conducta se cristalizé en un crimen de guerra. De ello dependera qué conductas
pueden ser consideradas como crimenes de guerra en este caso. Esta interrogante no ha sido
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resuelta por la Sala en esta u otras decisiones en las que se afirma el estatus de norma
consuetudinaria de un delito.

Al analizar los elementos materiales, la Sala incluyd vertimientos de petrdleo, voladuras de
oleoductos e instalacién de minas antipersonal como maneras de cometer este delito. Sobre
los vertimientos de petrdleo y voladuras de oleoductos, y debido a que imputd el delito de
“lanzar un ataque intencionalmente, a sabiendas de que causard [...] dafos extensos,
duraderos y graves al medio ambiente natural que serian manifiestamente excesivos en
relacién con la ventaja militar concreta y directa de conjunto que se prevea”, parece que la
Sala considera que los oleoductos son objetivos militares y no bienes civiles, sin explicar el
porqué de esta decisién. Esto es asi porque el delito imputado consiste en atacar objetivos
militares causando danos excesivos a la naturaleza. Con esta lectura, la Sala indirectamente
justifica el atague a oleoductos por parte de miembros de las FARC siempre que no causen
danos extensos, duraderos y graves al medio ambiente. Esto es problematico porque se
elimina el estatus de bien civil de los oleoductos que, al menos en principio, no son bienes
gue por su naturaleza, ubicacion, propdsito o uso, hagan una contribucion efectiva al accionar
del enemigo, y cuya neutralizacion, destruccién o captura otorgue una ventaja militar.?** En
todo caso, si la Sala considera que los oleoductos son objetivos militares legitimos debido a
gue su destruccion conlleva el “sabotaje econdmico” del Estado, esta debidé argumentar en
qué consiste la contribucidn efectiva de los oleoductos al esfuerzo de guerra del Estado, o en
qué consistio la ventaja militar de las FARC tras su destruccion.

La Sala cita como otra forma de dirigir un ataque a sabiendas del dafio incidental al medio
ambiente el uso de minas antipersonal. Lo primero que debe decirse aqui es que la Sala no
explica por qué considera que es posible lanzar un ataque en contra de objetivos militares
mediante el uso de minas antipersonal. Pareceria al contrario que debido a que no existe
control sobre quién puede ser victima de uno de estos artefactos, el ataque no puede ser
dirigido, sino que es indiscriminado.

Mas alla de este problema, la Sala indica que el dafo incidental consistié en “entorpecer la
alimentacién sana” de Pueblos Etnicos, “porque ya no pueden cultivar en su territorio como
antes”. De igual forma, considera la Sala que el uso de minas antipersonal ha “afectado la
relacion de los habitantes con la Naturaleza, pues no podian acceder libremente a pescar,
cazar u otro tipo de actividades para su sustento”. Aqui debe preguntarse si este dafio puede
ser “duradero y grave”, consideracién que si fue abordada por la Sala tratdndose de los

214 Elementos de la definicion de objetivos militares. Articulo 52 del Protocolo Adicional | de los Convenios de
Ginebra de 1949 y la regla 10 del Estudio de DIH consuetudinario del CICR.
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vertimientos de petrdleo. Es decir, la Sala no explicé cdmo esta conducta tiene un impacto
duradero y grave en el medio ambiente.

La Sala ademas considerd que, a través del ataque a oleoductos, la utilizaciéon de minas
antipersonal, y practicas de mineria ilegal, miembros del Frente 29, de la Columna Movil
Daniel Aldana (“CMDA”) y de la Columna Mdvil Mariscal Sucre (“CMMS”) cometieron el delito
de “dirigir intencionalmente ataques contra edificios dedicados a la religién, la educacién, las
artes, las ciencias o la beneficencia, los monumentos histdricos, los hospitales y otros lugares
en que se agrupa a enfermos y heridos, a condicidn de que no sean objetivos militares”.2*> Al
reinterpretar la nocién de “edificios religiosos” en un sentido mas amplio como “lugares
espirituales” para los Pueblos Etnicos, la Sala enumerd una serie de lugares sagrados para los
Pueblo Etnicos y explicé cémo estos fueron afectados, sea por el derramamiento de petréleo,
el uso de minas antipersonal o la mineria ilegal.

Al respecto, lo primero es que, si los ataques fueron cometidos en contra de oleoductos,
entonces no pudieron al mismo tiempo dirigirse a edificios religiosos. Aunque las
consecuencias de estos ataques pueden ser en todo caso la afectacién a la naturaleza como
lugar de culto, los ataques dirigidos a oleoductos no fueron dirigidos a estos lugares.

Lo segundo es que uno de los elementos subjetivos de este delito es que el autor lanzara
dicho ataque a sabiendas de que el objeto era un edificio religioso o, en palabras de la Sala,
un “lugar espiritual”. Pese a la existencia de este requisito, la Sala no aporta informacién de
la cual se pueda concluir que miembros del Frente 29, del CMDA y del CMMS, entre 1990 y
2016, sabian que estaban atacando lugares espirituales. Ademas, es importante tener en
cuenta que incluso si se trata de lugares espirituales, estos pueden perder proteccidn si son
considerados igualmente como objetivos militares.

Respecto de la mineria ilegal, la Sala explica que esta conducta criminal encaja dentro de la
definicion de un ataque en el contexto de los crimenes de guerra porque, segun la
jurisprudencia de la Corte Penal Internacional, un ataque no necesariamente ocurre durante
la conduccion de hostilidades, sino que también incluye los ataques que hayan sido lanzados
una vez el objeto esté bajo control del grupo armado. Sobre esto habria que preguntarse si,
primero, todos los lugares donde ocurrié la mineria ilegal estaban bajo control de las FARCy,
segundo, si la accion de hacer mineria es equivalente a lanzar un ataque.

iii. Conclusiones preliminares

215 Auto de Determinacion de Hechos y Conductas No.3 de la SRVR del 5 de julio de 2023, par. 1770.
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El aspecto ambiental y ecoldgico del Derecho Penal Internacional es sin duda uno que ha
adquirido especial relevancia en los ultimos tiempos. Asi lo demuestra, por ejemplo, el
anuncio de la Fiscalia de la CPI de publicar en el 2024 una politica sobre la persecucion de
crimenes ambientales. Como se desprende del ADHC No. 3 del Caso 02, la experiencia de
Derecho Penal Internacional en Colombia no es |la excepcion. Esta providencia trae consigo
varias interrogantes sobre la definicion de la naturaleza en el Derecho Penal Internacional, asi
como sobre la investigacidn y juzgamiento de delitos ambientales.

Sobre la definicidon de naturaleza, la Sala insiste en trascender posturas antropocéntricas en
aras de que la naturaleza pueda ser una victima de delitos por si misma. Sin embargo, como
se desprende de la referida providencia, se imputaron varios crimenes de guerra partiendo
de la naturaleza como lugar espiritual o de culto de los Pueblos Etnicos, postura que es en
esencia antropocéntrica. Esta vision antropocéntrica de la naturaleza, acogida en una mayoria
de Estados y en la Corte Penal Internacional, podria entenderse como limitada por algunos
sectores. Sin embargo, el auto de la SRVR muestra cdmo la concepcidn antropocéntrica de la
naturaleza puede ser amplia si se tienen en cuenta sus aspectos culturales y su relacion con
los Pueblos Etnicos.

Respecto de la investigacion y juzgamiento de crimenes ambientales, la Sala trae consigo
varios desafios entre los que se destacan la ausencia de fuentes de Derecho Penal
Internacional en sentido estricto como fundamento de dichos delitos, la dificultad de dar
cuenta del dolo o el elemento subjetivo en estos delitos, lo que supondria que miembros de
las FARC-EP eran conscientes del caracter “espiritual” o “sagrado” de ciertos lugares al
momento de los hechos, y la posibilidad de dirigir ataques en contra de la naturaleza en
general al no tratarse de un edificio en concreto, como lo seiala la Sala.

3. OBSERVAIJEP EN EL 2024

3.1. Eldidlogo interjurisdiccional e interjusticias

ObservalEP realizard seguimiento a la forma en que este didlogo interjurisdiccional e
interjusticias que implica la materializacion del enfoque étnico, se cristaliza en la
determinacién de Sanciones Propias y el establecimiento de TOAR, lo cual puede significar la
adopcion de estandares novedosos en materia de justicia transicional.
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3.2.  Avances del proceso adversarial

En el 2023 no se identificaron resoluciones de remision a la Unidad de Investigacion y
Acusacion (“UIA”) por parte de la SRVR ni avances esenciales en los procesos adversariales ya
activados por remision de la SRVR en el 2021. ObservalEP efectuard seguimiento a las ruta de
la JEP de caracter adversarial en las que se encuentra en discusion la responsabilidad penal
de los comparecientes y la imposicidn de sanciones.

3.3. Delos reconocimientos de responsabilidad

En el afio 2023, la JEP continud realizando audiencias de reconocimiento de responsabilidad
en el marco de la etapa de reconocimiento en los macrocasos, sin embargo, dado que no se
emitieron resoluciones de conclusiones no se avanzé en los criterios de valoracién de los
reconocimientos. ObservalEP continuara haciendo seguimiento a las proximas resoluciones
gue se emitan por la SRVR de la JEP.

3.4. Avances en TOAR y sanciones propias

En el afio 2023, la JEP no expidid o promulgd mas resoluciones de conclusiones por lo que el
avance en TOAR no fue significativo. No obstante, del monitoreo evidenciado y el avance de
los macrocasos al cierre del 2023, se espera que en el 2024 |la SRVR se pronuncie con nuevas
resoluciones de conclusiones que son las que plasmaron los TOAR que deberdn cumplir
aquellos comparecientes que acepten verdad y responsabilidad por los hechos y conductas
imputados.

3.5. Participacion de victimas en los procesos de la JEP

ObservalEP observard los espacios de participacion de victimas a lo largo del 2024,
verificando, ademas, la aplicacién de los enfoques diferenciales — tales como el enfoque de
género, analizado en el apartado 2.2.2 — en los mecanismos y espacios que se brinden a las
victimas para que puedan ejercer su derecho a participar de manera integral en el proceso de
justicia transicional.
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