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JOMARY ORTEGON OSORIO, y JOSE JANS CARRETERO PARDO, abogada y abogado
de la Corporacién Colectivo de Abogados “José Alvear Restrepo”, SORAYA GUTIERREZ
ARGUELLO, Vocera del Movimiento de Victimas de Crimenes de Estado (MOVICE),
CLAUDIA ERAZO MALDONADO, y HAROLD VARGAS HORTUA, abogada y abogado
de la Corporacién Juridica Yira Castro, ALBERTO YEPES PALACIO y JULIAN ARIZA,
Coordinador y abogado del Observatorio de Derechos Humanos y Derecho Internacional
Humanitario de la Coordinacion Colombia Europa Estados Unidos, ALBERTO FRANCO
GIRALDO y MANUEL ALEJANDRO GARZON CORREA, Director y abogado de la
Comision Intereclesial de Justicia y Paz, MARCO ROMERO y FERNANDO VARGAS,
Director y Asesor de la Consultoria para los Derechos Humanos y el Desplazamiento
Forzado Codhes, OLGA LILIA SILVA, Directora de Humanidad Vigente Corporacion
Juridica, ADRIANA ARBOLEDA, abogada de Corporacion Juridica Libertad,
ALEJANDRO ACEVEDO de la Escuela de Derecho, grupo de litigio de alto impacto de la
Universidad Industrial de Santander UIS, colombianos y colombianas mayores de edad,
defensores y defensoras de derechos humanos, vecinos de Bogot3, identificados como
aparece al pie de nuestras respectivas firmas, de conformidad con lo prescrito en el Acto
Legislativo o1 de 2016 que establece el Procedimiento Legislativo Especial para la Pazy el
Decreto 121 de 2017, nos permitimos presentar ante la Honorable Corte Constitucional
intervencion ciudadana sobre el Decreto Ley 706 del 3 de mayo de 2017, "por el cual se
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aplica un trato especial a los miembros de la Fuerza Publica en desarrollo de los principios de
prevalencia e inescindibilidad del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y se
dictan otras disposiciones”

La presente intervencion estara centrada en evidenciar la inconstitucionalidad del
Decreto 706 del 3 de mayo de 2017 en consideracion a: i) Primero, debido a que no
cumple con los criterios del control material que ha exigido la Corte Constitucional en
este tipo de decretos, es decir, los criterios de estricta necesidad y conexidad objetiva,
estricta y suficiente, establecidos por la Corte Constitucional ii) Sequndo, ademas de
desbordar las facultades extraordinarias, los dispuesto por el Decreto 706 de 2017: 1.
convierte el tratamiento “equitativo, equilibrado, simultaneo o simétrico” en tratamiento
preferencial 2. no reconoce el derecho a participacion de las victimas 3. tergiversa la
autenticidad de los principios de inescindibilidad y simetria en el tratamiento a la fuerza
publica 4.deberia ser modulado para caracterizar y diferenciar la violencia socio-politica y
los hechos cometidos en relacion con el conflicto armado 5. prevé un tratamiento penal
que desnaturaliza la esencia de las medidas de aseguramiento 6. no prevé medidas
cautelares de proteccion a las victimas y preservacion de las pruebas frente a las
libertades de sus victimarios 8. desconoce flagrantemente el principio de Igualdad.

De conformidad con lo dispuesto en el inciso tercero del Articulo Transitorio 2 de la
Constitucion sobre Facultades Presidenciales para la Paz, incorporado mediante el Acto
Legislativo 1 de 2016, "por medio del cual se establecen instrumentos juridicos para facilitar
y aseqgurar la implementacion y el desarrollo normativo del Acuverdo Final para la
terminacion del conflicto y la construccion de una paz estable y duradera”, la Corte
Constitucional es competente para conocer y decidir sobre el control de
constitucionalidad del Decreto Ley 706 del 3 de mayo de 2017, "por el cual se aplica un
trato especial a los miembros de la Fuerza Publica en desarrollo de los principios de
prevalencia e inescindibilidad del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y se
dictan otras disposiciones”
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I.  RESUMEN DE LA INTERVENCION:

Consideramos respetuosamente que de manera prioritaria y al igual que en cada una de
las Sentencias que ha emitido la Corte Constitucional dentro del Fast Track, que el juez
debe realizar un estudio de la competencia formal y material del Gobierno, incluyendo la
conexidad objetiva, estricta y suficiente como la necesidad estricta de tramitar via
procedimiento legislativo especial, en lugar del ordinario, cada una de las disposiciones
desarrolladas en el Decreto 706 de 2017.

Este Decreto 706 de 2017 no guarda una conexion material con el Acuerdo Final, toda
vez que en ningun momento se refirieron las partes a la posibilidad de suspender ordenes
de captura o los procedimientos alli dispuestos para el caso de la Fuerza Publica. Esto se
hizo para los combatientes de las FARC-EP, en el entendido de que se requeria que se
sometieran a protocolos de desarme y de concentracidon en zonas verdales transitorias,
donde existira un control y verificacion de sus conductas, bajo estricto sometimiento a la
Ley 1779 de 2016; caso diferente al de los miembros de la Fuerza Publica procesados.

Ademas, tampoco tiene la finalidad de desarrollar el Acuerdo, sino que lo contradice,
toda vez que, por ejemplo, las disposiciones sobre revocatorias de medidas de
aseguramiento en el Decreto contradicen lo Pactado y consignado en la Ley de Amnistia
sobre las condiciones para acceder al beneficio de libertades transitorias y condicionadas.
En la Ley de Amnistias 1820 de 2016 se diferencia el tratamiento de graves crimenes, en
el Decreto 706 de 2017 no se hace ninguna diferencia. En Ley de Amnistia 1820 de 2016 se
establece un procedimiento que vincula al Secretario de la JEP en la concesion del
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beneficio de Libertad transitoria, anticipada y condicionada para que verifique si se
cumplen las condiciones; en cambio, el Decreto cambia por completo el tramite
dispuesto en la Ley de Amnistia y desconoce las facultades del Secretario Ejecutivo de la
JEP.

Por Ultimo, tampoco se observa una argumentacion de por qué estas previsiones
sobre revocatoria de medida de aseguramiento se tramitaron via Decreto Ley, en
lugar de a través del Congreso, incluyéndolo por ejemplo en el Acto Legislativo o1 de
2017 0 la misma Ley de 1820 de 2016. Situacion todavia mas grave cuando se observa que
este Decreto 706 de 2017 no es un Decreto Reglamentario o de desarrollo de la Ley de
1820 de 2016, sino que la contradice en algunos puntos. Por lo tanto, no supera si quiera
el mas minimo juicio de necesidad estricta de que la medida solo se pudiera tramitar de
manera urgente y prioritaria via decreto, y no a través del Congreso.

Al contrario, si era la intencion de las partes disponer estas medidas, se debieron incluir
cada una de estas disposiciones en una Ley Estatutaria que regulara el tema de libertades
de los miembros de la fuerza publica, tal como se hizo, por ejemplo, en el Proyecto de Ley
Estatutaria que reglamenta la JEP, donde el Gobierno Nacional, ejerciendo la facultad de
iniciativa parlamentaria; enmendo el yerro procedimental cometido en la Ley 1820 de
2016, donde incluyd una serie de disposiciones que debian estar sujetas a reserva de ley
estatutaria, nos referimos a todo lo referente a las libertades y tratamientos especiales
para agentes de Estado.

Mas alla de solo invocar el Acto Legislativo o1 de 2016, el Gobierno Nacional sélo tienen la
competencia para tramitar por esta via rapida medidas estrictamente necesarias, del
mismo modo que “la Corte considerd que la habilitacion legislativa no sustituia la
separacion de poderes y funciones, justamente porque procedia solo en casos limitados,

nl

en que fuera estrictamente necesario utilizar las facultades extraordinarias””. El juicio de
la Corte y del Juez de Instancia en control difuso de constitucionalidad entonces debera
ser el mas estricto, ya que "“[lJa Corte, en su concepto, debe aplicar este principio [el de

necesidad estricta] con sumo rigor, pues fue precisamente un fundamento esencial en la

sentencia C- 699 de 2016, para concluir que no hubo sustitucion. Si se hace una
interpretacion laxa de este principio de estricta necesidad, se le reconocerian

judicialmente al Presidente de la Republica funciones de las que objetivamente carece,

pues ni siquiera el poder de reforma podia conferirselas.” (Acentos fuera)?

! Comunicado de Prensa No. 10 de Marzo 9 de 2017- Sentencia C 160 de 2017.
2.
Ibid.
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Por otra parte, en la presente llamamos la atencion sobre cdmo en la implementacion
de la Jurisdiccion Especial para la Paz- JEP esta significando menos garantias para las
victimas de crimenes de Estado y mas beneficios sin contraprestaciones para los
victimarios agentes de la Fuerza Publica. Tratamiento que ha pasado de ser diferencial
a ser preferencial. En este marco de tratamientos preferenciales para los agentes del
Estado los ministerios de Defensa y de Justicia promulgaron el decreto 706 de 2017 “por el
cual se aplica un tratamiento especial a los miembros de la Fuerza Publica en desarrollo
de los principios de prevalencia e inescindibilidad del Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacion y se dictan otras disposiciones”, el cual prevé la suspension de la ejecucion de
las 6rdenes de captura y la revocatoria o suspension de la medida de aseguramiento para
miembros de la Fuerza Publica por delitos cometidos con ocasion, en relacion directa o
indirecta con el conflicto armado interno.

Segun la exposicion de motivos esta disposicion busca garantizar un tratamiento
diferenciado pero equitativo, recogiendo preocupaciones del Fiscal General de la Nacion
por el hecho de que a los guerrilleros les fueran suspendidas las drdenes de captura y las
medidas de aseguramiento, mientras que a los integrantes de la Fuerza Publica no. El
Acuerdo Final reconoce un tratamiento equitativo, equilibrado, simultaneo y simétrico a
los agentes del Estado teniendo en cuenta su calidad de garante, pero como puede
apreciarse, equitativo para la Fiscalia supone una operacion matematica segun la cual
los beneficios para unos deben otorgarse en igual medida a otros. Esto desconoce un
elemento transversal a la aplicacion de medidas diferenciales como lo es la posicion
de garante que ocupan los miembros de la Fuerza Publica respecto de los ciudadanos,
lo que implica que, si cometen un delito, la sancion debe ser mas drastica. Lo anterior no
es un capricho de las organizaciones de derechos humanos, ni mucho menos del
legislador o el constituyente, sino un estandar internacional y constitucional, que tiene
por finalidad diferenciar el grado de las responsabilidades de quienes, teniendo la funcidn
de proteger los derechos de la poblacidn, atentan deliberadamente contra esta.

No es simétrico o equitativo que se apliquen estas medidas a agentes de la Fuerza Publica
que como vimos tienen mayor responsabilidad y que tras su aplicacion quedarian en
libertad, frente a los integrantes de las FARC, de quienes se sabe, se encuentran en Zonas
Veredales Transitorias de Normalizacion, ZVTN, bajo observacion del mecanismo de
monitoreo.

Dicho tratamiento constituye una contradiccion con la Ley 1820 del 2016 que regula las
amnistias, indultos y otros tratamientos especiales, en la cual se dispone que las
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libertades de los miembros de la fuerza publica procesados por delitos graves soélo
pueden hacerse efectivas de manera transitoria y condicionada, cuando hubieren
cumplido cinco afos de privacion efectiva de la libertad, bien sea porque se encontraban
condenados o porque pesaba en su contra una medida de aseguramiento. La misma ley
prevé que en caso contrario deberian sequir privados de la libertad y no suspender las
medidas como contradictoriamente lo establece el decreto 706 de 2017.

Suspender las 6rdenes de captura de los agentes de la Fuerza PuUblica no supone un
tratamiento diferenciado sino un beneficio arbitrario a quienes deliberadamente
nunca comparecieron al proceso penal o decidieron ser profugos de la justicia.
Vulnerando incluso el principio de igualdad entre los propios integrantes de la Fuerza
Publica que estan efectivamente privados de la libertad. La adopcion de éstas, por su
naturaleza restrictiva de los derechos del procesado (especialmente el derecho a la
libertad) son de aplicacion excepcional y, por mandato legal, sélo operan en
circunstancias como la proteccion del proceso, la sociedad y las victimas. Es claro que las
medidas e aseguramiento cuando son utilizadas por los operadores judiciales de forma
responsable, ponen el acento en la proteccion de la sociedad y las victimas, de manera
que, al ser revocadas o suspendidas, es a ellas a quienes se esta afectando.

Sumado a esto, ni el decreto en mencion, ni la Ley 1820 de 2016 establecen frente a
estos beneficios, el derecho a la informacion, ni la posibilidad de participacion e
intervencion de las victimas o sus representantes, que se predican centrales en el
SIVJRNR, ni siquiera tratandose de crimenes internacionales que serian de competencia
de la JEP como ejecuciones extrajudiciales, desaparicion forzada, tortura, violencia
sexual, genocidio, sobre los cuales el Decreto 706 de 2017 no establece excepciones. El
decreto 706 de 2017 impulsado por el Fiscal General de la Nacion desestimula la labor de
los fiscales en todo el territorio nacional para continuar con las investigaciones que les
corresponde, que no cesa hasta que la JEP solicite los procesos, y que ademas constituye
una obligacion internacional para el Estado colombiano y un compromiso ético entre las
partes, previsto en el acuerdo, de no intercambiar impunidades.

Estas disposiciones legales pretenden configurar una politica mas amplia para
asegurar que los instrumentos del SIVJRNR garanticen la impunidad de los crimenes
de Estado y de sus complices. En contraste con el espiritu de centralidad de las victimas
y sus derechos, la normatividad aplicada a los agentes estatales involucrados en graves
crimenes y violaciones de derechos humanos no se ha centrado en garantizar el derecho a
la verdad, la justicia y la participacidon de las victimas, por el contrario, se aprecia un
aumento desmedido de beneficios para los victimarios sin la adopcion de contrapesos
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para su otorgamiento.

En los modelos de justicia transicional los beneficios juridicos se aplican a aquellas
personas que se comprometen con la satisfaccion de los derechos a la verdad, la
reparacion y se someten a la justicia. El decreto 706 va en contravia de la logica de los
modelos de justicia transicional premiando agentes estatales responsables de crimenes,
sin que medie un compromiso para resarcir el dafo causado a las victimas y a la sociedad
en su conjunto.

En ese sentido, entendemos que todas las instituciones y poderes publicos estan
compelidas a garantizar la satisfaccion del derecho a la paz y velar por la implementacion
normativa del Acuerdo Final, asi como también reconocemos la importancia de las
facultades extraordinarias conferidas al Presidente de la Republica para acelerar dicha
implementacidn mediante decretos ley que pongan en marcha las medidas mas urgentes y
necesarias tendientes a garantizar la pronta y efectiva materializacion del Acuerdo Final de
paz , como fue el caso de las leyes que reglamentaron el funcionamiento de los
mecanismos del SIVIRGN, el D. 588 de 2017 que creo la Comisidn para el Esclarecimiento
de la Verdad y el D. 589 de 2017 que cred la Unidad de BUsqueda de Personas Dadas por
Desaparecidas, entre otras.

No obstante este reconocimiento, si nos vemos compelidos como organizaciones
defensoras de derechos humanos comprometidas con la implementacion del Acuerdo
Final y el logro de una paz estable y duradera, a sefalar en la presente intervencidn que el
Gobierno Nacional con la expedicidn del D. 796 de 2017 excedidé absolutamente todos los
limites establecidos por la Constitucion a su funcion legislativa extraordinaria, pero sobre
todo, irrespetd los principios de autenticidad y bilateralidad del Acuerdo Final, al establecer
una serie de medidas que lejos de estar orientadas a las satisfaccion de los derechos de las
victimas, reglamentan materias que nunca fueron pactadas, aprovechando el déficit
democratico de las facultades extraordinarias que le fueron conferidas, y pone en riesgo la
seguridad e integridad de los derechos de las victimas, sobre todo las garantias de no
repeticion.

Aun cuando entendemos que en el analisis de estas normas dentro de un proceso de
justicia transicional debe haber una interpretacion por parte de la Corte Constitucional que
garantice la preservacion del derecho y sobre todo la prevalencia del derecho, principio y
valor fundamental que entrafa la consecucion de una paz estable y duradera por sobre las
formas rituales en materia de constitucionalidad, ante el escenario extraordinario de
ponerle fin a un conflicto armado de mas de 60 afos, el rol de la Corte es central y
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esperamos que sea esta una garante de la Carta Politica y de la implementacion misma del
Acuerdo, en lo que respecta al D. 706 de 2017 este desborda todos los limites y
competencias asignadas al Gobierno Nacional.

Justamente, por este compromiso que tenemos con la paz, para garantizar el principio de
centralidad de los derechos de las victimas, con garantias de no repeticion, verdad y
reparacion bajo un paradigma de justicia restaurativa, donde se considere la calidad de
garantes de los miembros de la fuerza publica, asi como las diferencias entre la violencia
socio-politica y la propia del conflicto armado, para que exista un pleno respeto por el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario
de manera complementaria, y evitar asi abusos de las ramas del poder publico en la
implementacidn del Acuerdo Final, por todo esto le solicitamos a la Corte Constitucional
que declare la inexequibilidad del D. 706 de 2017.

II.  CONSIDERACIONES GENERALES
A. Problemas juridicos

Para efecto de esta intervencion es necesario resolver los siguientes cuestionamientos
sobre la totalidad del Decreto:

1. JEl Decreto Ley 706 de 2017, expedido mediante el uso de facultades
extraordinarias del Presidente de la Republica en virtud del articulo 2° del Acto
Legislativo 01 de 2016, cumple con los requisitos formales y materiales para
ajustarse a la Constitucion?

2. ¢El Decreto Ley 706 de 2017, expedido mediante el uso de facultades
extraordinarias del Presidente de la Republica en virtud del articulo 2° del Acto
Legislativo o1 de 2016, cuyo objeto es el de facilitar y asegurar la implementacion y
desarrollo del Acuerdo Final, cumple con los requisitos de necesidad estricta, asi
como de conexidad objetiva, estricta y suficiente entre el decreto y el Acuerdo?

Para desarrollar los interrogantes es oportuno enunciar la sentencia C-699 de 2016. En este
fallo se reconocio la competencia del Presidente de la Republica para legislar de manera
extraordinaria, sin embargo, entendié que esa competencia no era ilimitada, y que entre
otros aspectos la Corte debia verificar que los decretos con fuerza de ley cumplan con la
finalidad “para la cual se confieren las facultades, a saber, facilitar o asegurar el

desarrollo normativo del acuerdo final; que tengan entonces una conexidad objetiva,
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estricta y suficiente con el referido acuerdo; que se den en circunstancias excepcionales,

pues las facultades son precisamente extraordinarias (...)”. Los decretos expedidos en
uso de estas facultades son una herramienta “para facilitar y asequrar la implementacion y
el desarrollo normativo del acuerdo final para la terminacidn del conflicto y la construccion de
una paz estable y duradera”. Su finalidad Ultima es lograr la paz dentro del marco
constitucional, luego es indispensable establecer un control sobre el abuso de poder.

B. Control material y formal de los decretos expedidos bajo facultades
extraordinarias

1. El control constitucional de decretos ley dentro del procedimiento
legislativo especial

El Acto Legislativo o1 de 2016 establece la facultad extraordinaria para que el Presidente
de la Republica pueda expedir decretos con fuerza de ley cuyo contenido tendra por
objeto facilitar la implementacion y desarrollo normativo del Acuerdo Final. Estos
decretos tienen control material y formal por parte de la Corte Constitucional, bajo el
entendido que los mismos no pueden sacrificar principios propios del Estado Social de
Derecho, entre ellos, la separacion de poderes y los derechos de las victimas.

Respecto a los controles formales, los decretos con fuerza de ley los mismos deben i) ser
expedidos por el Presidente de la Republica atendiendo a lo dispuesto por el articulo 115
de la Constitucion; ii) los mismos deben ser expedidos dentro de los siguientes 180 dias a
la entrada en vigencia del Acto legislativo o1 de 2016; v iii) el decreto debe tener una
motivacion suficiente, la cual demuestre su condicion de instrumento para la

implementacién del Acuerdo FinaP (énfasis nuestro) Por otro lado, el control material de
los decretos implica que los mismos deben atender a los criterios de i) necesidad estrictay
ii) conexidad objetiva, estricta y suficiente con el Acuerdo Final.

Sobre el primer elemento, esto es, necesidad estricta, el mismo se deriva del principio de
separacion de poderes. Asi, la tension que genera expedir decretos con fuerza de ley por
medio de la facultad excepcionalidad que se le confiere al Presidente y que originalmente
reside en el legislativo, se compensa con la urgencia e imperiosa necesidad de que su
expedicion no sea objetivamente posible tramitar por los canales ordinarios y especiales
del Congreso de la Republica, preciso la Corte:

"Esta exigencia de estricta necesidad se justifica porque toda habilitacion
extraordinaria para legislar supone un sacrificio para el principio democrdtico. Mientras
el Congreso de la Republica representa al pueblo, tiene una configuracion pluralista y

3 Corte Constitucional, sentencia C-160 de 2017, MP Gloria Stella Ortiz Delgado
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garantias de multiculturalidad, y sus procedimientos son deliberativos y mayoritarios,
el Presidente de la Republica no encarna simultdneamente todos estos valores. Por lo
mismo, ese sacrificio debe estar debidamente justificado. Tradicionalmente, la
atribucion de facultades extraordinarias se legitima por la conveniencia de contar con
legislacion oportuna o tecnificada. Pero en el contexto del Acto Legislativo 1 de 2016
no es suficiente con apelar en abstracto a estos dos objetivos. Es posible que las
medidas del decreto ley se requieran con inmediatez, pero el procedimiento legislativo
especial garantiza una legislacion expedita. Es también factible que las normas del
decreto ley exijan desarrollo técnico, pero las reglas especiales del proceso legislativo
propician la tecnificacién de la legislacion®.”

El segqundo elemento del control material, es decir la conexidad, exige que deban
concurrir los elementos de ser estricta, necesaria y suficiente. Sobre la conexidad
objetiva, ha sefalado la Corte que el Gobierno debe demostrar un vinculo cierto y
verificable entre el contenido del decreto sometido a examen y el Acuerdo Final, es decir,
el contenido del decreto no puede regular aspectos distintos o que excedan el propdsito
de la implementacion del contenido del Acuerdo Final. Por su parte, la conexidad estricta
exige que, ademas de la demostracion del vinculo cierto y verificable, el Gobierno
demuestre ese aspecto concreto y definido del Acuerdo que pretende regular. Esta
conexidad estricta es necesaria para que el ejecutivo, bajo el argumento de regular las
materias que engloban los seis puntos del Acuerdo Final, no se exceda en las facultades
extraordinarias al punto de generar una afectacion irremediable sobre alguno de los
principios de la Constitucion, como la separacion de poderes. Sobre la conexidad estricta
senalo la Corte:

"La valoracion de la conexidad estricta supone una labor en dos niveles: primero, el
Gobierno deberd identificar cudl es el contenido preciso del Acuerdo que es objeto de
implementacion y sequndo, demostrar que la medida respectiva estd vinculada con
dicho contenido. Por ende, se incumplira esta condicion cuando (i) la referencia que
haga el Gobierno al Acuerdo no tenga un nivel de precision, al resefiar a materias
genéricas de este; o (ii) no exista un vinculo verificable entre esa materia precisa y los
contenidos del decreto respectivo, de manera que la norma extraordinaria termine
regulando asuntos diferentes a los del Acuerdo Final, los cuales deben ser en toda
circunstancia tramitados a través del procedimiento legislativo ordinario®”

Finalmente, la conexidad suficiente esta vinculada al deber del Gobierno de demostrar
argumentativamente, dentro de la motivacion del decreto objeto de control, la relacion

4 Corte Constitucional, sentencia C-174 de 2017, MP Maria Victoria Calle Correa
5 .;
Ibid.
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directa entre las materias reguladas en el mismo y el contenido preciso del Acuerdo Final
(conexidad estricta) que debe identificarse. Sobre este criterio sefiald la Corte en la
sentencia C-174 de 2017: “De nuevo, como sucede en el caso de la conexidad estricta, las
argumentaciones del Gobierno que sean genéricas o que refieran a relaciones incidentales o
indirectas entre el decreto correspondiente y el contenido preciso del Acuerdo, desconocerdn
la conexidad suficiente e implicarian un ejercicio excesivo de las facultades extraordinarias

”

conferidas por el Acto Legislativo 1 de 2016°.

2. Verificacion del cumplimiento de los requisitos formales del Decreto

Segun los criterios exigidos por la Corte respecto al control de forma, el Decreto 706 de
2017 cumple con esas condiciones, a saber: i) Atendiendo a lo dispuesto por el articulo 151
Superior, el Decreto esta suscrito por el Ministro de Justicia y del Derecho, Enrique Gil
Botero, asi como del Ministro de Defensa Nacional, Luis Carlos Villegas Echeverri,
quienes tienen relacion directa con las materias que se pretenden regular en el Decreto
objeto de examen; ii) adicionalmente, el Decreto especifica en su titulo el contenido del
mismo al sefalar “por el cual se aplica un trato especial a los miembros de la Fuerza Publica
en desarrollo de los principios de prevalencia e inescindibilidad del Sistema Integral de
Verdad, Justicia, Reparacion y se dictan otras disposiciones”, suficiente para cumplir con lo
exigido por el articulo 169 de la Constitucion; iii) el Decreto explicitamente expone que la
promulgacion del mismo responde al ejercicio de facultades extraordinarias otorgadas al
Presidente que le confirid el articulo 2° del Acto Legislativo o1 de 2016; finalmente, iv) el
Decreto 706 de 2017 presenta una exposicion de motivos por parte del Presidente de la
Republica que basta para cumplir con el requisito de forma exigido por la Constitucion
Politica y la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

3. Incumplimiento de los requisitos materiales de constitucionalidad del
Decreto

Seguidamente, presentaremos que, si bien se cumplen los requisitos de forma, el Decreto
706 de 2017 no soporta el control constitucional en sus requisitos materiales o de
conexidad teleoldgica segun las caracteristicas que ésta encierra y que se presentaron
anteriormente.

i. Ausencia de conexidad objetiva, estricta y suficiente en el Decreto Ley 706 de

2017

Segun esta corporacion para establecer que efectivamente existe conexidad, es necesario

% Ibid.



Intervencion Ciudadana Decreto 706 de 2017.

demostrar que el Decreto Ley en cuestidn trata una materia que es conexa con el Acuerdo
Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y Duradera’.
No obstante, esta Corte ha sido enfatica al sefalar que la relacion o vinculo que
presupone la conexidad no es simple, al contrario, debe ser: objetivo, estricto y suficiente.

= Conexidad objetiva

La conexidad objetiva refiere a "la necesidad de que el Gobierno demuestre un vinculo
cierto y verificable entre un contenido del Acuerdo Final y la materia del decreto
respectivo. La regla fijada en el Acto Legislativo determina que dichos decretos deben servir

para facilitar y asegurar la implementacidn del Acuerdo. Ello quiere decir que son desarrollos
del mismo, lo que implica que no puedan regular aspectos diferentes o que rebasen el dmbito
de aquellos asuntos imprescindibles para el proceso de implementacion. Sobre este ultimo
aspecto, se desconocerd la conexidad objetiva cuando la materia requlada, aunque en un
primer momento se advierta que estd vinculada con el Acuerdo Final, termina por reqular
asuntos que exceden los propésitos de su implementacion®”.

Antes que nada, es necesario senalar que el Acuerdo Final no establece expresamente la
posibilidad de suspender la ejecucion de 6rdenes de captura a los miembros de la Fuerza
Publica y mucho menos de revocar o sustituir medidas de aseguramiento. Sobre este
Ultimo beneficio, es necesario anotar que el Acuerdo Final no prevé tal posibilidad ni
siquiera para los integrantes de las FARC; por lo que no estamos frente a un desarrollo del
Acuerdo sino de la regulacion de un aspecto diferente. Asi, es posible constatar de
entrada que no existe un vinculo cierto y verificable entre el Decreto en mencion y el
texto del Acuerdo Final.

Ahora bien, suponiendo que a partir del espiritu y los principios del acuerdo se hubiese
previsto la posibilidad de extender estos beneficios a la Fuerza Publica, analicemos los
acapites puntuales del Acuerdo a los que el Gobierno se refiere para justificar la
expedicion de este Decreto. Dentro de las consideraciones del Decreto, el Gobierno se
remite en primera medida al numeral 15 del punto 5.1.2 del Acuerdo Final, que establece
que "el funcionamiento del componente de justicia del Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacién y No Repeticion, es inescindible y se aplicard de manera simultdnea e integral a
todos los que participaron, directa o indirectamente en el conflicto armado interno, y sus
decisiones ofrecerdn garantias de seguridad juridica a todos los anteriores”. Al invocar
dicho numeral el Gobierno pretende establecer la existencia de un vinculo cierto y
verificable entre el Decreto Ley y el Acuerdo Final.

"Corte Constitucional, Sentencia C 699 de 2016, parr. 65y 66.
8 Corte Constitucional, Sentencia C 160 de 2017, MP. Gloria Stella Ortiz Delgado,parr. 89
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Aunque no es menos cierto que las decisiones del componente de justicia del SIVJIRNR
deben ofrecer sequridad juridica, resulta necesario aclarar que esta garantia no aplica
para el caso en concreto, pues solo puede predicarse de sujetos que se encuentran en una
misma situacion de hecho. Como se explicara mas adelante, los miembros de las FARC y
la Fuerza PUblica a pesar de su calidad comUn de excombatientes y/o de su participacion
directa o indirecta en el conflicto armado, hoy en dia, previo a la entrada en
funcionamiento de la JEP, no se encuentran en una situacion de facto similar que
justifique un tratamiento completamente igualitario y menos la expedicion de
disposiciones tales como las contenidas en el Decreto en mencion. Lo anterior, en razén a
que una vez son suspendidas las drdenes de captura de los miembros de las FARC, estos
deben dirigirse o permanecer en las Zonas Veredales Transitorias de Normalizacidn,
mientras que de llegar a concederse este mismo beneficio a los miembros de la Fuerza
Publica o la revocatoria o modificacion de sus medidas de aseguramiento, estos
continuarian o accederian a la libertad en perjuicio de intereses fundamentales tales
como: la sequridad de las victimas o la preservacion de los medios de prueba que podrian
allegarse a la instancia de juzgamiento. Podria pensarse que esta es incluso la razon que
justifica la ausencia de prevision de este tipo de beneficios para la Fuerza Publica en el
Acuerdo Final. Luego, el vinculo que pretende establecer el Gobierno entre el Acuerdo, a
partir de la garantia de sequridad juridica del numeral 15 del punto 5.1.2 y el Decreto Ley
706 de 2017, no es ni cierto ni verificable y en consecuencia, la conexidad objetiva
requerida es inexistente.

Ahora bien, el Gobierno invoca el numeral 33 del punto 5.1.2 del Acuerdo Final, el cual
establece que "el componente de justicia del SIVIRNR prevalecerd sobre las actuaciones
penales, disciplinarias o administrativas por conductas punibles cometidas con ocasion, por
causa o en relacion directa o indirecta con el conflicto armado interno, al absorber la
competencia exclusiva sobre dichas conductas”. Esta sequnda referencia al Acuerdo Final
no parece establecer de manera concreta y clara la pertinencia del Decreto Ley en
mencion en términos de su implementacion. Si bien es cierto que la JEP tendra una
competencia exclusiva y prevalente, el Gobierno no establece como el Decreto Ley 706 de
2017 facilita o asegura la implementacion de esta premisa contenida en el numeral 33 del
punto 5.1.2 del Acuerdo.

Claro, el Decreto Ley en mencidn no desconoce que las conductas cometidas por
miembros de la Fuerza Publica en el marco del conflicto armado seran competencia de la
JEP y que, por ende, deberan comparecer ante esta Ultima, al contrario preserva esta idea
en la logica de su articulado. Sin embargo, el Gobierno se basa en este simple hecho para
justificar vagamente y sin razon aparente la expedicion de disposiciones normativas
relativas a la suspensidon de la ejecucion de ordenes de captura y la revocatoria o
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modificacidn de las medidas de aseguramiento de miembros de la Fuerza Publica; asunto
que excede o nada tiene que ver con la implementacion del numeral 33 del Acuerdo.

= Conexidad estricta

Mediante la sentencia C-699 de 2016, la Corte Constitucional declard la exequibilidad de
los articulos 1y 2 (parciales) del Acto Legislativo 1 de 2016 relativos al procedimiento
legislativo especial para agilizar y garantizar la implementacion del Acuerdo Final para la
Terminacion del Conflicto Armado y la Construccion de la Paz Estable y Duradera de
“transito rapido” o “fast track”.

En la mencionada decision, la Corte Constitucional dejo en claro que las facultades
otorgadas al Presidente y al Congreso de la Republica se conferian con el fin de “facilitar
o asegurar el desarrollo normativo del acuerdo final” y en consecuencia, tal desarrollo

debia conservar una “conexidad objetiva, estricta y suficiente con el referido acuerdo.

Evidentemente, las competencias otorgadas al Presidente y al Congreso de la Republica
no son ilimitadas. La finalidad meridiana de las facultades extraordinarias esta concebida
con el Unico objetivo de “facilitar o asequrar el desarrollo normativo del acuerdo final”", de
acuerdo a algunos criterios constatables. En la sentencia en comento, considerd la Corte
que

“el procedimiento solo puede usarse para desarrollar el acuerdo final, y no para
introducir reformas desprovistas de conexidad con este ultimo”.

Sobre el criterio de Conexidad, establecid la Corte que:

"la norma demandada se limita a habilitar al Presidente de la Republica para
ejercer facultades extraordinarias para “facilitar y asequrar la implementacidn y
desarrollo normativo” del acuerdo final. Por tanto, no puede invocarse la

habilitacion para expedir decretos con fuerza de ley si estos no tienen una

conexidad objetiva, estricta y suficiente con el acuerdo final. AUn mds, dentro

de ese ambito, el Presidente de la Republica no puede emitir cualquier clase de
legislacion extraordinaria”.

Para efectuar el control que debe surtirse constitucionalmente,

"la Corte debera verificar que los decretos con fuerza de ley cumplan la finalidad

para la cual se confieren las facultades, a saber, facilitar o asequrar el

desarrollo normativo del acuerdo final; que tengan entonces una conexidad

objetiva, estricta y suficiente con el referido acuerdo; que se den en

circunstancias  excepcionales, pues las facultades son precisamente
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extraordinarias, lo cual supone que sea necesario usarlas en vez de acudir al
tramite legislativo ante el Congreso; y que respeten en general el ordenamiento
constitucional.

Ahora bien, en la reciente sentencia C 160 de 2017, en lo referido al principio de conexidad
estricta, la Corte lo desarrollé ampliamente en los siguientes términos. La valoracion de la
conexidad estricta supone una labor en dos niveles:

Primero, el Gobierno debera identificar cual es el contenido preciso del Acuerdo que es
objeto de implementacion y sequndo, demostrar que la medida respectiva esta vinculada
con dicho contenido. Por ende, se incumplira esta condicion cuando (i) la referencia que
haga el Gobierno al Acuerdo no tenga un nivel de precisidn, al resefiar a materias genéricas
de este; o (ii) no exista un vinculo verificable entre esa materia precisa y los contenidos del
decreto respectivo, de manera que la norma extraordinaria termine regulando asuntos
diferentes a los del Acuerdo Final, los cuales deben ser en toda circunstancia tramitados a
través del procedimiento legislativo ordinario:

90. La conexidad estricta, que también puede denominarse como un juicio de
finalidad, refiere a la carga argumentativa para el Gobierno, consistente en
demostrar que el desarrollo normativo contenido en el decreto responde de manera
precisa a un aspecto definido y concreto del Acuerdo.

A juicio de la Sala, esta limitacion resulta crucial en términos de preservacion del
principio de separacion de poderes. Como es bien sabido, las materias sobre las
cuales versa el Acuerdo Final estdn vinculadas a diferentes aspectos relativos a (i)
el desarrollo agrario integral; (ii) la participacion en politica, en particular de los
integrantes de los grupos armados en armas; (iii) fin del conflicto armado; (iv) el
problema de las drogas ilicitas; (v) los derechos de las victimas; y (vi) la
implementacion, verificacidn y refrendacion de los acuerdos. Por ende, en virtud de
la amplitud de esas materias, una concepcion genérica de la habilitacion legislativa
extraordinaria conllevaria irremediablemente a desconocer la naturaleza
estrictamente limitada de la competencia gubernamental de produccion
legislativa. Asimismo, esta vision amplia significaria un desequilibrio de los poderes
publicos a favor del Ejecutivo, quien quedaria investido de una facultad omnimoda
para reqular los mds diversos aspectos de la vida social, en grave perjuicio del
principio democratico y la separacion de poderes.

Asi, la valoracion de la conexidad estricta supone una labor en dos niveles:
primero, el Gobierno deberd identificar cudl es el contenido preciso del Acuerdo que
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es objeto de implementacidn y sequndo, demostrar que la medida respectiva esta
vinculada con dicho contenido. Por ende, se incumplira esta condicion cuando (i)

la referencia que haga el Gobierno al Acuerdo no tenga un nivel de precision,

al resefiar a materias genéricas de este; o (ii) no exista un vinculo verificable

entre esa materia precisa y los contenidos del decreto respectivo, de manera

gue la norma extraordinaria termine requlando asuntos diferentes a los del

Acuerdo Final, los cuales deben ser en toda circunstancia tramitados a través

del procedimiento legislativo ordinario.

Para el caso particular que nos convoca -entre otras muchas razones- la Ultima hipotesis
presentada por la Corte en el aparte acabado de citar, vicia de inconstitucionalidad el
Decreto 706 de 2017: la misma exposicion de motivos dada por el Gobierno Nacional,
evidencia como el decreto regula asuntos que exceden su competencia extraordinaria y el
marco juridico dado por el Acuerdo Final. Veamos.

El Acuerdo Final en el punto 5.1.2.32 establecio claramente:

32. El componente de Justicia también se aplicara respecto de los agentes del Estado
que hubieren cometido delitos relacionados con el conflicto armado y con ocasion de
éste, aplicacion que se hara de forma diferenciada, otorgando un tratamiento

equitativo, equilibrado, simultdneo y simétrico. En dicho tratamiento deberd

tenerse en cuenta la calidad de garante de derechos por parte del Estado.

Sin embargo, el Gobierno Nacional de forma unilateral decidié variar tal principio,
matizarlo y desnaturalizarlo, tal como quedd consignado en la exposicion de motivos del
Decreto 706, en los siguientes términos:

Que en virtud de los principios de inescindibilidad y prevalencia de la JEP, y en
desarrollo del tratamiento simétrico en alqunos aspectos, diferenciado en

otros, pero siempre equitativo, equilibrado, y simultaneo para los agentes del

Estado, en particular para los miembros de la Fuerza Publica, se hace urgente y
necesario dotar a la Fiscalia General de la Nacion de un instrumento legal que,
dentro de la independencia y autonomia inherentes a la Rama Judicial, le permita
a los funcionarios judiciales aplicar un tratamiento especial respecto de quienes se
haya dictado medida de aseguramiento privativa de la libertad en el marco de
investigaciones y procesos por conductas punibles cometidas por causa, con
ocasion o en relacion directa o indirecta con el conflicto armado
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Lo consignado en el Acuerdo respecto al tratamiento “equitativo, equilibrado,

simultdneo y simétrico”; injustificada, arbitraria y unilateralmente varié a un tratamiento

“simétrico en alqunos aspectos, diferenciado en otros, pero siempre equitativo,

equilibrado, y simultaneo”.

El Gobierno Nacional pretende, por medio de la presunta pero desleal implementacion y
desarrollo normativo del Acuerdo Final, variar aspectos que a posteriori considero
unilateralmente, pero que no fueron pactados en el proceso de paz. Ni el Congreso ni el
Presidente tienen competencia ni estan facultados para, por medio del tramite
extraordinario del “fast track” restringir, modificar, suprimir o agregar, aspectos que no
estén consignados o contradigan la coherencia, integralidad, espiritu, compromisos y
principios pactados en el Acuerdo Final. Los desarrollos normativos que incurran en ello,
deberan ser declarados inexequibles por la Corte Constitucional, en concordancia con lo
dispuesto por el Acto Legislativo 02 de 2017, donde se define el deber de implementacion
del Acuerdo de buena fe, y que este sera un parametro de interpretacion para determinar
la validez de las normas de desarrollo de dicho Acuerdo.

En igual sentido, usar argumentos sobrevinientes, ajenos al desarrollo genuino del
Acuerdo Final, por situaciones presuntas que a determinados funcionarios les parecen
nocivas, para legitimar desarrollos normativos desleales al Acuerdo, no faculta al
Congreso o al Presidente para legislar o reglamentar, segun les parezca, por fuera de la
implementacidn estricta del Acuerdo Final.

Entre las consideraciones contenidas en la exposicion de motivos del Decreto 706
encontramos:

Que el Fiscal General de la Nacién ha manifestado que existe un vacio frente a los
'miembros de la Fuerza Publica en comparacion con los beneficios que son
otorgados a los miembros de las FARC-EP relacionados con la suspension de la
ejecucion de las drdenes de captura.

Que en concepto del jefe del ente acusador esta diferencia de trato normativo no
solo conduce a la vulneracion de los principios del Acuerdo Final, sino a que
miembros de las FARC-EP que aun no han hecho transito a la legalidad gocen de la
libertad mientras que los agentes del Estado que son objeto de investigacion
pueden ser privados de su libertad para atender el llamado de la justicia, lo cual
evidencia un trato asimétrico contrario a el Acuerdo Final, el acto legislativo o1 de
2017y alaley 1820 de 2016.
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Que dado el inminente riesgo de afectacion de los principios del Acuerdo Final por,
el otorgamiento de tratos asimétricos a los miembros de la Fuerza Publica respecto
del tratamiento otorgado a las FARC-EP, es necesario acudir a las facultades
extraordinarias con las que cuenta el Gobierno Nacional para garantizar la
implementacion de la forma mds agil y expedita en aquellos puntos que tengan
una conexidad directa con este.

Las respetables manifestaciones, opiniones y conceptos del sefior Fiscal General de la
Nacidn sobre este particular, en absoluto son relevantes para la ejecucion y desarrollo
normativo del Acuerdo Final y, en cambio, son inoportunas e impertinentes como
fundamento para expedir y legitimar un decreto, haciendo uso de la via extraordinaria
con que se facultd al Presidente de la Republica con el fin Unico de agilizar y garantizar la
implementacion del Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de
una Paz Estable y Duradera y ofrecer garantias de cumplimiento y fin del conflicto.

Ubicar, al menos en parte, la conexidad estricta del Decreto con el Acuerdo Final, en
manifestaciones y conceptos del Fiscal General de la Nacion, demuestra como se esta
vulnerando tal principio basico. Resulta inaceptable que el Gobierno Nacional pretenda
demostrar la conexidad del desarrollo normativo contenido en el decreto con algun
aspecto definido concretamente en el Acuerdo, a partir de la declaracion de funcionarios
estatales, cuyas opiniones no tienen caracter vinculante alguno, y no dejan de ser
“manifestaciones” o “conceptos” de una u otra persona. Maxime, cuando ha sido claro el
proceder del sefior Fiscal en pretender modificar el espiritu y la esencia de lo que ya fue
pactado entre las partes y que les resulta, eso si, vinculante.

En efecto, ni en el Acuerdo Final, ni en la Ley 1820 de 2016, por medio de la cual se dictan
disposiciones sobre amnistia, indulto y tratamientos penales especiales y otras disposiciones,
se reguld lo relativo a la suspension de ordenes de captura a favor de integrantes de la
Fuerza Publica. Contrario a lo sostenido por el acucioso Fiscal General de la Nacién y
reafirmado sorpresivamente por el Gobierno Nacional después de haber suscrito el

equitativo
equilibrado, simultaneo y simétrico” en el que “deberd tenerse en cuenta la calidad de

W

Acuerdo Final, tal aparente omisidon no lo es realmente: el tratamiento

garante de derechos por parte del Estado”, implica el reconocimiento de que

combatientes de la insurgencia y combatientes del Estado estan en situaciones vy
circunstancias juridica y politicamente distintas, que tienen como consecuencia un
tratamiento diferenciado. Asi como los agentes estatales no pueden ser beneficiarios de
amnistias e indultos; a los miembros de la insurgencia se les suspenden las 6rdenes de
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captura, por razones juridicas y politicas, que solo les pueden ser aplicables a ellos, en su
condicion de rebeldes. Debemos concluir asi que la razén por la que ni el Acuerdo Final, ni
la ley 1820 de 2016, reqgulo esa situacion, es precisamente porque asi fue acordado entre
las partes, al reconocer el caracter diferenciado entre insurgentes y agentes estatales.

Por las anteriores consideraciones debemos concluir que el Decreto 706 regula de facto
situaciones que no tienen relacion con el Acuerdo Final, transgrediendo, entre otros, el
principio de conexidad estricta.

= Conexidad suficiente

Como se sefald en apartes anteriores, la conexidad suficiente, en armonia con la
conexidad objetiva y estricta, exige una carga demostrativa para el Ejecutivo que debe
incluirse en la motivacion del decreto sometido a control, en el que debe, por una parte,
existir congruencia entre las motivaciones y las disposiciones del decreto con fuerza de
ley® y justificar por qué las normas contenidas en el mismo son desarrollos propios del
Acuerdo Final, por lo cual, no es suficiente una relacidn genérica respecto a algun
elemento contenido en el Acuerdo Final para que sea suficiente.

Es posible identificar en el Decreto 706 de 2017, tres grandes motivaciones: i) Una
referencia a disposiciones propias del Acuerdo Final y la integracion de dichas
disposiciones al ordenamiento juridico colombiano mediante el Acto Legislativo o1 de
2017; ii) Un desarrollo del principio contenido en el articulo 17 del Acto Legislativo o1 de
2017, respecto a la aplicacion de un trato diferenciado, equitativo, equilibrado,
simultaneo y simétrico respecto a Agentes del Estado que hayan cometido delitos
relacionados con el conflicto armado cuando estos se acojan al Sistema Integral de
Verdad Justicia, Reparacion y No Repeticion; y finalmente iii) Que el decreto responder a
los reparos que publicamente ha realizado el Fiscal General de la Nacion al SIVIRNR, por
lo cual, es necesario otorgarle un instrumento legal para evitar tratos “asimétricos” entre
los miembros de la guerrilla y los agentes del Estado. Sobre este Ultimo elemento, es
importante sefalar prima facie, que el uso de reparos publicos por funcionarios publicos
no resulta adecuado para la justificacion del uso del mecanismo de facultades
excepcionales otorgadas al Presidente, segun los criterios establecidos por la Corte
Constitucional en sentencia C-699 de 2016 y aquellos acordados por las partes en el
Acuerdo Final.

® Corte Constitucional, sentencia C-174 de 2017, MP Maria Victoria Calle
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Sobre el primer y sequndo elemento, el Presidente de la Republica justifica la expedicion
del Decreto 706 de 2017 considerando que un elemento del Acuerdo (Punto 5.1.2) era la
implementacidn del Sistema Integral de Verdad Justicia, Reparacion y No Repeticion
(SIVJRNR) que se aplicara de manera simultanea e integral a todos los que participaron,
directa o indirectamente, en el conflicto armado interno. Asi, el componente de justicia
de este SIVIRNR, es decir, la Jurisdiccion Especial para la Paz, tendra preferencia para
conocer sobre las actuaciones penales, disciplinarias o administrativas que se adelanten
por conductas ocasionadas. En el marco de este conocimiento preferente, el Acuerdo y su
incorporacion en el ordenamiento juridico, dicha jurisdiccion deberd aplicarse de forma
diferenciada, otorgando un tratamiento equitativo, equilibrado, simultdneo y simétrico a los
actores del conflicto. Este principio corresponde al numeral 32 del Punto 5 Victimas del
Acuerdo Final, que fue integrado al ordenamiento juridico mediante el articulo 17 del Acto
Legislativo o1 de 2017.

Ahora, la inclusion de este principio dentro del SIVJRNR busca que el mismo sea
interpretado y aplicado por la propia Jurisdiccion Especial para la Paz, es decir, es un
criterio que se debera tener en cuenta cuando los operadores judiciales que hagan parte
de este elemento de justicia transicional conozcan, segun lo sefala el mismo Acuerdo
Final, de las actuaciones penales, disciplinarias o administrativas que versan sobre
conductas cometidas con ocasidn del conflicto armado. Incluso, los articulos 2, 3, 4 y 5 del
decreto 706 de 2017 han senalado directamente que los principios que rigen el Decreto no
pueden ser otros que los del Acuerdo Final y aquellos contenidos en la Ley 1820 de 2016,
sin embargo, existe una discrepancia entre la motivacion del decreto y el articulado ya
gue el mismo no responde a los principios establecidos en el Acuerdo Final, ni aquellas
cldusulas contenidas en la Ley 1820 de 2016, como se explicard al momento de analizar el
articulado del decreto en esta intervencion..

Sobre el tercer elemento, es decir, la expedicion del Decreto por medio de facultades
extraordinarias atendiendo a reparos que publicamente hiciere el Fiscal General de la
Nacién a la Jurisdiccion Especial para la Paz, y con el fin de evitar un trato desigual e
injustificado entre la guerrilla y las fuerzas armadas, especialmente, respecto a quienes se
han suspendido 6rdenes de captura por estar en las Zonas Veredales Transitorias es
importante resaltar que: i) La ley 1820 de 2016 regula las amnistias, indultos y otros
tratamientos especiales, en la cual se disponen condiciones especificas para las libertades
de los miembros de la fuerza publica procesados por delitos graves, que en cualquier
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caso, deben hacerse efectivas de manera transitoria y condicionada; ii) Gran parte de los
miembros de la guerrilla beneficiados con las medidas que establece la Ley 1820 de 2016
estan condicionados a permanecer en las Zonas Veredales Transitorias bajo observacion
y control del Mecanismo de Monitoreo y Verificacion (MM&V), y posterior sometimiento
al SIVIRNR en los casos en que hayan cometido graves violaciones a los derechos
humanos. Consideraciones que no son tenidas en cuenta en la parte motiva del decreto
objeto de estudio y genera una deficiencia argumentativa, especialmente, porque la
lectura de las motivaciones son contradicciones con la legislacion que regula las
amnistias, indultos y otros tratamientos especiales (ley 1820 de 2016), ya que no existen
argumentos que sostengan la necesidad de generar mayores beneficios en el Decreto que
los contemplados en la Ley 1820 de 2016.

La motivacion del decreto finaliza sosteniendo que: en virtud de los principios de
inescindibilidad y prevalencia de la JEP, y en desarrollo del tratamiento simétrico en

algunos aspectos, diferenciado en otros, pero siempre equitativo, equilibrado, y simultdneo
para los agentes del Estado, en particular para los miembros de la Fuerza Publica, se hace
urgente y necesario dotar a la Fiscalia General de la Nacion de un instrumento legal que

[...] le permita a los funcionarios judiciales aplicar un tratamiento especial respecto de

quienes se haya dictado una medida de aseguramiento privativa de la libertad en el marco de
investigaciones y procesos por conductas punibles cometidas por causa, con ocasion o en
relacion directa o indirecta con el conflicto armado” (énfasis nuestro).

Sin embargo, existe una deficiencia argumentativa en cuanto el Ejecutivo no sustento las
razones por las que, si se busca la prevalencia de la JEP (y los principios que la componen),
sea urgente y necesario dotar a la Fiscalia General de la Nacidn de los instrumentos que
establece el Decreto 706 de 2017, sin que en los mismos se contemple la participacion de
los organismos que componen la Jurisdiccion Especial para la Paz, es decir, la Secretaria
Ejecutiva Transitoria de la Jurisdiccion Especial para la Paz o las salas que conformaran
dicha jurisdiccion, concretamente la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas que,
segun el articulo 28 de la Ley 1820 de 2016, sera la encargada de definir la situacion
juridica de todos quienes hayan accedido a la Jurisdiccion Especial para la Paz.

Por lo anterior, consideramos que la deficiencia argumentativa en la motivacion del
Decreto 706 de 2017 y las contradicciones que esta presenta con los principios del
Acuerdo Final, aquellos que rigen el SIVIRNR y la Ley 1820 de 2016, imposibilita el
cumplimiento de la conexidad suficiente que exige la Corte Constitucional para los
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decretos expedidos bajo las facultades extraordinarias del AL o1 de 2016.

Segun esta Corte, el ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas en el art 2° del
A.L. 1 de 2016 estd supeditado a que se acredite suficientemente, no sélo la relacion de
conexidad entre las medidas adoptadas y la implementacion del acuerdo final, sino,
también, la estricta necesidad de acudir a la via extraordinaria.

4. Estricta necesidad

A partir de este criterio se debe comprobar que "la expedicion del Decreto ley en cuestion
tenga efectivamente una justificacion estricta por parte del Presidente de la Republica™’, es
decir, que “el tramite legislativo ordinario, asi como el procedimiento legislativo especial
de que trata el articulo 1° del Acto Legislativo 1 de 2016, no eran idoneos para regular la
materia objeto del decreto. Por ende, el requisito de necesidad estricta exige que la
regulacion adoptada a través de la habilitacion legislativa extraordinaria tenga cardcter
urgente e imperioso, de manera tal que no sea objetivamente posible tramitar el asunto a

711

través de los canales deliberativos que tiene el Congreso, bien sea ordinarios y especiales”.

Esta condicion de excepcionalidad exige entonces al Gobierno demostrar que el tramite
legislativo ordinario, asi como el procedimiento legislativo especial de que trata el articulo
1° del Acto Legislativo 1 de 2016, no eran iddneos para regular la materia objeto del
decreto. Por ende, el requisito de necesidad estricta exige que la regulacion adoptada a
través de la habilitacion legislativa extraordinaria tenga caracter urgente e imperioso, de

manera tal que no sea objetivamente posible tramitar el asunto a través de los canales
deliberativos que tiene el Congreso, bien sea ordinarios y especiales.

En relacidn con el Decreto 706 se plantea entre otros como argumentos que motivan su
expedicion, los siguientes :

*(...) Que el Fiscal General de la Nacion ha manifestado que existe un vacio frente a los
miembros de la Fuerza Publica en comparacion con los beneficios que son otorgados a los
miembros de las FRAC-EP en relacion con la ejecucion de las drdenes de captura.

Que en concepto del Jefe del ente acusador esta diferencia de trato normativo no sélo conduce
a la vulneracion de los principios del Acuerdo Final, sino que a miembros de las FARC-EP que

1% Corte Constitucional, Comunicado de la Sentencia C 160 de 2017, MP. Gloria Stella Ortiz
Delgado.
" Corte Constitucional, Sentencia C 160 de 2017, MP. Gloria Stella Ortiz Delgado, parr. 92
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aun no han hecho trdnsito a la legalidad gocen de libertad mientras que los Agentes del
Estado que son objeto de investigacion pueden ser privados de su libertad para atender el
llamado de la Justicia, lo cual evidencia un trato asimétrico contrario a el Acuerdo Final, el
Acto legislativo o1 del 2017 y la ley 1820 del 2016.”

Y culmina la motivacion del decreto que en virtud de los principios e inescindibilidad y
prevalencia de la JEP y en desarrollo del tratamiento simétrico en algunos aspectos
diferenciado en otros, pero siempre equitativo, equilibrado y simultaneo para agentes del
Estado, el particular para los miembros de la Fuerza Publica se hace necesario dotar a la
Fiscalia General de un instrumento legal que, dentro de su independencia y autonomia
inherente a la Rama Judicial , le permita a los funcionarios judiciales aplicar un tratamiento
especial respecto de quienes se haya dictado medida de aseguramiento privativa de la
libertad en el marco de investigaciones y proceso por conductas punibles cometidas por
causa, con ocasion o en relacion directa o indirecta con conflicto armado.

Si bien el Acuerdo final establece en el parrafo 4 del No. 32, que * el componente de Justicia
también se aplicard respecto de los agentes del Estado que hubieren cometido delitos
relacionados con el conflicto armado y con ocasidn de éste, aplicacion que se hard de forma
diferenciada, otorgando un tratamiento equitativo, equilibrado, simultaneo y simétrico. En
dicho tratamiento debera tenerse en cuenta la calidad de garante de derechos por parte del
Estado ", ello en manera alguna significa que se otorgue una patente de corso para
suspender las ordenes de captura, revocar o sustituir medidas de aseguramiento a los
miembros de la Fuerza Publica que se encuentren investigados por cometer conductas
punibles por causa, con ocasion o en relacion directa o indirecta con el conflicto armado, y
segun la exposicion de motivos del decreto, en aplicacion del caracter prevalente e
inescindible del componente de Justicia del SIVJIRNR.

Si bien el Acuerdo Final y el Acto legislativo o1 del 4 de abril del 2017 establece la
competencia prevalente de la JEP, al establecer que ésta prevalecera sobre las actuaciones
penales, disciplinarias o administrativas por conductas cometidas con ocasidn, por causa y
en relacion directa o indirecta con el conflicto armado, al absorber la competencia
exclusiva sobre dichas conductas, hasta tanto la JEP no se establezca que los hechos
victimizantes estan relacionados con el conflicto, no opera competencia prevalente.

Un decreto ley proferido por el Presidente de la Republica en ejercicio de las facultades
otorgadas en el Acto legislativo no puede como lo ha sefialado la Corte Constitucional® *

12 Corte Constitucional. Sentencia C-160
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regular asuntos sujetos a reserva de ley que no estén mencionados en el Art 150 -10 de la
Carta Politica” . La Corte Constitucional ha sido clara al sefalar que :

"(...) el ambito de validez de los decretos dictados conforme al articulo 2° del Acto
Legislativo 1 de 2016 es el de servir de medios para la implementacion del Acuerdo,
respecto de aquellos asuntos eminentemente instrumentales y que, por lo mismo, no
estan supeditados a la comprobacion de un grado de deliberacion democratica
suficiente. Por el contrario, cuando se trate de materias propias del Acuerdo que han
sido consideradas como de reserva estricta de ley y, por esa razon, requieren de dicho
grado de deliberacidn, entonces deberd hacerse uso del tramite legislativo, bien sea
ordinario o especial.”

La acreditacion del Gobierno del requisito de necesidad estricta no se suple simplemente
con exponer criterios de conveniencia politica o eficiencia en la expedicion normativa, "sino
que exigen un estdndar mayor, consistente en la demostracion acerca de la ausencia de
idoneidad del mecanismo legislativo ordinario u especial, en virtud de las condiciones de
urgencia antes mencionadas. En otras palabras, lo que le corresponde al Ejecutivo es
establecer, dentro de los considerandos de los decretos extraordinarios, como el uso de la
habilitacion legislativa especial es imperioso para reqular la materia especifica de que trata el
decreto respectivo. De no demostrarse ese grado de necesidad, se estaria ante un abuso en el
ejercicio de la habilitacion legislativa extraordinaria, puesto que se actuaria en abierto
desmedro del cardcter general y preferente de la clausula de competencia legislativa a favor
del Congreso.”

De otra parte, existen otras limitaciones que expresamente estan excluidos de las
facultades extraordinarias establecidas en el Art 2 del Acto legislativo 1 del 2016, y es que
las facultades extraordinarias, (...) no podran ser utilizadas para expedir actos legislativos,
leyes estatutarias, leyes orgdnicas, leyes cddigos, leyes que necesitan mayorias calificada o
absoluta para su aprobacion, ni para decretar impuestos *

Conforme a esta restriccion sefala la Corte:

“El Congreso en ejercicio de su poder de reforma constitucional, concluyd
inequivocamente que determinados asuntos, en razén a su relevancia, jerarquia
normativa o por estar sujetos a requisitos constitucionales agravados para su
aprobacion, debian estar excluidos de la habilitacion legislativa extraordinaria que, se
insiste, carece de instancias para la deliberacion democrdtica previa a la expedicion de
la respectiva norma. En ese sentido, se estd ante una premisa similar a la expuesta
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para el caso del requisito de necesidad estricta, consistente en que la definicion de
determinados asuntos, que por su importancia y pretension de permanencia en el
orden juridico, requieren estar revestidos de la mayor deliberacion democrdtica posible
y, de suyo, no pueden ser sometidos a la regulacion por parte de decretos
extraordinarios, los cuales son excepcionales e intrinsecamente limitados en su admbito
material...”

Retomando el informe de ponencia favorable para primer debate en segunda vuelta en
Congreso de la Republica, esta corporacion afirmoé que: "facultades extraordinarias al
Presidente de la Republica para expedir los decretos con fuerza de ley necesarios para facilitar
y asequrar la implementacidn de las medidas de estabilizacion de corto plazo derivadas del
Acuerdo Final (...) las leyes ordinarias necesarias exclusivamente para la estabilizacion de
corto plazo de los acuerdos irdn por facultades presidenciales, aquellas derivadas de reformas
de largo plazo iran al Procedimiento Legislativo para la Paz (...)” y concluye la Corte entonces
que:

" 95. Concurre, en ese sentido, un propdsito definido de delimitar de manera precisa la
habilitacion legislativa extraordinaria a favor del Ejecutivo, tanto desde una
perspectiva material como temporal. Con este fin, ademds de cumplir con las
condiciones formales previstas en el Acto Legislativo 1 de 2016, los decretos adoptados
con base en esa habilitacion deben ser conexos a precisos contenidos del Acuerdo, no
podran versar sobre los asuntos excluidos en la enmienda constitucional y, de una
manera mds general, resultan excluidos aquellos temas que no deban ser
imperiosamente regulados a través del mecanismo de los decretos leyes, al requerir
estar precedidos de un debate democratico calificado”

Conforme a lo expuesto por la Corte Constitucional las facultades otorgadas por el
Presidente de la Republica no pueden ser usadas para i) Regular libertades, ii) Suspender
ordenes de capturas, iii) Autorizar la revocatoria de medidas de aseguramiento a
miembros de la Fuerza Publica, porque estos asuntos son de regulacion estricta del
Congreso de la Republica, sea a través de una ley estatutaria que reglamente la JEP, o
aprobacidn de normas procesales para el funcionamiento de la JEP, amén de que ya la ley
1820 del 2016 habia regulado las libertades transitorias anticipadas y condicionadas para
Agentes del Estado previo al cumplimiento de varios requisitos y condiciones entre estos,
la aceptacion libre y voluntaria de acogerse a la JEP y el compromiso de que una vez entre
a funcionar el SIVIRNR a contribuir a la verdad, la no repeticion, la reparacion a las
victimas. Asi como los requisitos establecidos en el Art 52 y 53.
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= Inexistencia de un caracter urgente, prioritario y/o imperioso

El Gobierno nacional en sus consideraciones sefala: "que sequn el punto 6.1.9 del Acuerdo
Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y Duradera,
deberan tramitarse de forma prioritaria, entre otros los proyectos normativos que permitan
la suspension de las drdenes de captura de integrantes de las FARC-EP o personas acusadas
de serlo o de colaborar con dicha organizacion hasta la entrada en vigencia de la ley de
amnistia”.

En primer lugar, resulta necesario aclarar que el tramite urgente y prioritario de normas
juridicas relativas a la suspension de ordenes de captura se establecio exclusivamente
respecto de los integrantes de las FARC-EP; la posibilidad de suspender érdenes de
captura a los integrantes de la Fuerza Publica no fue prevista en el Acuerdo Final y menos
la posibilidad de adelantar un tramite urgente y prioritario para tal fin.

En segundo lugar, el literal h) del punto 6.1.9 de los acuerdos establecia un limite
temporal, esto es “hasta la entrada en vigencia de la ley de amnistia”. Pues bien, el 30 de
diciembre de 2016 fue publicada la Ley 1820 "por medio de la cual se dictan disposiciones
sobre amnistia, indulto y tratamientos penales especiales y otras disposiciones”, norma que
entro en vigencia el 31 de diciembre del mismo afio. En el lapso de tiempo comprendido
entre el 24 de noviembre de 2016 y el 31 de diciembre no se tramitd finalmente ningun
proyecto normativo que permitiera la suspension de las érdenes de captura de las FARC-
EP, al contrario, comenzaron a adelantarse bajo la vigencia de la ley antes mencionada.
Luego, el literal h) no es aplicable hoy en dia en virtud de la existencia de la Ley 1820 de
2016 y, por ende, tampoco es susceptible de ser invocado para justificar el tramite
urgente o prioritario de un Decreto Ley como el 706 de 2017.

= El Gobierno no argumenta la falta de idoneidad del tramite legislativo
ordinario y del procedimiento legislativo especial

Esta Corporacion ha establecido que “el tramite ordinario y el procedimiento legislativo
especial, tienen cardcter principal y preferente para la produccion legislativa, de manera tal
que la expedicion de los decretos leyes debe partir de la demostracion acerca de la
imposibilidad objetiva, en razén a la falta de idoneidad del procedimiento legislativo ante el
Congreso”. En otras palabras, los decretos extraordinarios de que trata el articulo 2° del
Acto Legislativo 1 de 2016 no son una atribucidon genérica o abierta al Gobierno para la
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produccion legislativa™.

Dentro de sus consideraciones el Gobierno Nacional advierte "[q]ue el Fiscal General de
la Nacion ha manifestado que existe un vacio frente a los 'miembros de la Fuerza Publica en
comparacion con los beneficios que son otorgados a los miembros de las FARC-EP
relacionados con la suspension de la ejecucion de las drdenes de captura”. Parrafos después
agrega “[q]ue en concepto del jefe del ente acusador esta diferencia de trato normativo no
solo conduce a la vulneracion de los principios del Acuerdo Final, sino a que miembros de las
FARC-EP que aun no han hecho transito a la legalidad gocen de la libertad mientras que los
agentes del Estado que son objeto de investigacion pueden ser privados de su libertad para
atender el llamado de la justicia, lo cual evidencia un trato asimétrico contrario a el Acuerdo
Final, el acto legislativo 01 de 2017 y a la Ley 1820 de 2016”. Finalmente expresa que '(...)se
hace urgente y necesario dotar a la Fiscalia General de la Nacidn de un instrumento legal
que, dentro de la independencia y autonomia inherentes a la Rama Judicial, le permita a los
funcionarios judiciales aplicar un tratamiento especial respecto de quienes se haya dictado
medida de aseguramiento privativa de la libertad en el marco de investigaciones y procesos
por conductas punibles cometidas por causa, con ocasion o en relacion directa o indirecta con
el conflicto armado”.

Sobre estas consideraciones es necesario sefalar en primer lugar, que el Fiscal no
representa al Gobierno Nacional y en sequndo lugar, que no se sustentan de fondo los
motivos de su preocupacion, ni las razones que llevan a considerar que es imperioso
extender el beneficio de la suspension de ordenes de captura o la revocatoria o
modificacidon de las medidas de aseguramiento de los miembros de la fuerza publica, a
través de un Decreto Ley y no del tramite ordinario o procedimiento legislativo
especial..Este tipo de consideraciones orientan mas a establecer una cierta conveniencia
politica del trato “simétrico” que se pretende.

A este respecto la Corte Constitucional ha sefalado que la acreditacion por parte del
Gobierno del requisito de necesidad estricta, no se suple simplemente con exponer
criterios de conveniencia politica o eficiencia en la expedicion normativa, sino que
exigen un estandar mayor, consistente en la demostracion acerca de la ausencia de
idoneidad del mecanismo legislativo ordinario o especial, en virtud de las condiciones de

3 Ibidem, parr. 80.
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urgencia antes mencionadas™.

En resumen, en el texto del Decreto Ley 706 de 2017, no se encuentran los argumentos
que permitan dilucidar la estricta necesidad que exigia el uso de la facultad excepcional
por parte del Presidente de la Republica en perjuicio del tramite ordinario o de la via
legislativa especial prevista por el Acto Legislativo oo1 de 2016.

Ill.  ANALISIS DEL ARTICULADO DEL DECRETO 706 DE 2017

De manera complementaria a las consideraciones juridicas que ya se han expresado con
relacion a la insatisfaccion de los requisitos constitucionales de la totalidad del Decreto
706 de 2017, que serian suficientes para una declaratoria de inexequibilidad del mismo,
las organizaciones firmantes de la presente intervencidon, queremos someter a la
Honorable Corte un analisis sobre el contenido del articulado de dicha normativa, con el
proposito de que igualmente sean tenidos en cuenta al momento de analizar la
constitucionalidad del mismo:

A. Articulos sujetos a analisis

Articulo 1°. Objeto del presente decreto. El presente decreto tiene por objeto regular un
tratamiento especial en desarrollo de los principios de prevalencia e inescindibilidad del
Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacidon y No Repeticidn - SIVIJRNR para los
miembros de la Fuerza Publica procesados por conductas punibles cometidas por
causa, con ocasion o en relacion directa o indirecta con el conflicto armado interno,

respecto de quienes se haya dictado una medida de aseguramiento privativa de la
libertad

Articulo 2°. Principios aplicables. Se aplicaran la totalidad de los principios contenidos en
el acuerdo de creacion de la Jurisdiccion Especial para la Paz en el marco del fin del
conflicto, particularmente los establecidos en la Ley 1820 del 30 de diciembre de 2016,

respecto de la amnistia, el indulto y otros tratamientos penales especiales diferenciados,
en especial para agentes del Estado que hayan sido condenados, procesados o

sefialados de cometer conductas punibles por causa, con ocasion o en relacion directa

o indirecta con el conflicto armado interno.

% Ibidem, péarr. 93.
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Cualquier duda que surgiera en la interpretacion o aplicacion de este decreto, se resolvera
aplicando el principio de favorabilidad para sus beneficiarios, conforme a lo previsto en el
articulo 11 de la Ley 1820 de 2016.

Articulo 3°. Inescindibilidad. Los principios contenidos en el componente de justicia del

SIVJRNR se aplicaran de forma diferenciada e inescindible a todos quienes, habiendo

participado de manera directa o indirecta en el conflicto armado interno, hayan sido

condenados, procesados o seifialados de cometer conductas punibles por causa, con

ocasion o en relacion directa o indirecta con el conflicto armado interno, cometidas

con anterioridad a la entrada en vigencia del acuerdo final.

Articulo 4°. Seguridad Juridica. Las decisiones o resoluciones proferidas por los

funcionarios u organos de la JEP en virtud del otorgamiento de la renuncia a la

persecucion penal, libertad transitoria condicionada y anticipada, y privacion de la

libertad en unidad militar o policial, contempladas en lalLey 1820 de 2016, solo

podran ser revisadas por tal jurisdiccion y conforme a las hormas establecidas para

ello. Ninquna otra autoridad podra revocarlas, sustituirlas o modificarlas.

Articulo 5°. Prevalencia. El componente de justicia del SIVIRNR, conforme a lo
establecido en el Acuerdo Final, prevalecera sobre las actuaciones penales, disciplinarias
o administrativas por conductas cometidas por causa, con ocasion o en relacidn directa

o indirecta con el conflicto armado interno, al absorber la competencia exclusiva sobre

dichas conductas.

Articulo 6°. Suspension de la ejecucidn de las 6rdenes de captura. En virtud del caracter
prevalente e inescindible del componente de justicia del Sistema Integral de Verdad,
Justicia, Reparacion y No Repeticion, para hacer efectivo el tratamiento simétrico en
algunos aspectos, diferenciado en otros, pero siempre equitativo, equilibrado, y
simultaneo, la autoridad judicial correspondiente, tratandose de investigaciones

adelantadas por el procedimiento previsto en laLey 906 de 2004, a solicitud de la

Fiscalia General de la Nacion y siempre que se den los requisitos leqales, suspendera

las ordenes de captura que se hayan dictado o se dicten en contra de miembros de la

Fuerza Publica, en las investigaciones o procesos adelantados contra ellos por

conductas punibles cometidas por causa, con ocasion o en relacion directa o indirecta

con el conflicto armado interno.

Tratandose de investigaciones adelantadas por el procedimiento previsto en laLey 600
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de 2000, serd el fiscal que adelante la investigacion, quien adopte la correspondiente
medida.

Articulo 7°. Revocatoria o sustitucion de la medida de aseguramiento. En virtud del
caracter prevalente e inescindible del componente de justicia del Sistema Inteqgral de

Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion, para hacer efectivo el tratamiento

simétrico en algunos aspectos, diferenciado en otros, pero siempre equitativo,

equilibrado, y simultaneo, la autoridad judicial correspondiente, tratandose de

investigaciones adelantadas por el procedimiento previsto en la Ley 9o6 de 2004, a

solicitud de la Fiscalia General de la Nacidon y siempre que se den los requisitos

legales, revocara la medida de aseguramiento impuesta, o la sustituira por una no

restrictiva de la libertad, en las investigaciones o procesos adelantados contra ellos

por conductas punibles cometidas por causa, con ocasion o en relacion directa o

indirecta con el conflicto armado interno.

Tratandose de investigaciones adelantadas por el procedimiento previsto en laLey 600
de 2000, serd el fiscal que adelante la investigacion, quien adopte la correspondiente
medida.

Articulo 8°. Suscripcion de acta de compromiso para la suspension de la ejecucion de

las 6rdenes de captura, la revocatoria o la sustitucion de la medida de asequramiento.

Para la suspension de la ejecucion de las 6rdenes de captura, su revocatoria o cambio por
otra medida de aseguramiento, los miembros de la Fuerza Publica deberan suscribir un
acta de compromiso que contendra los presupuestos establecidos en el paragrafo 1° del
articulo 52 de la Ley 1820 de 2016, asi como la obligacion de atender los requerimientos

de la autoridad que emitié la medida objeto de suspensidn. Esta acta de compromiso se
suscribird ante la autoridad que profirio la orden de captura.

Articulo 9°. Levantamiento de la suspension de la ejecucidn de las 6rdenes de captura.
Cuando en los procesos adelantados conforme a laLey 9o6 de 2004 el miembro de la

Fuerza Publica al que se le haya suspendido la ejecucion de la orden de captura conforme

a lo establecido en los articulos anteriores, incumpla los compromisos que le hayan sido
impuestos al otorgarle ese beneficio, la misma autoridad que adopto esa decision,

previas solicitud del Fiscal de conocimiento y verificacion del cumplimiento de los
requisitos legales, procederad a revocar la suspension de la ejecucion de la orden de
captura y ordenara que la misma se haga efectiva.

Tratandose de investigaciones adelantadas por el procedimiento previsto en laLey 600
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de 2000, serd el fiscal que adelante la investigacion, quien adopte la correspondiente
medida.

Articulo 10.Levantamiento de la revocatoria de la sustitucion de la medida de
aseguramiento. Cuando en los procesos adelantados conforme a laLey 9o6 de 2004 €
miembro de la Fuerza Publica al que se le haya revocado o sustituido la medida de
aseguramiento conforme a lo establecido en los articulos anteriores, incumpla los
compromisos que le hayan sido impuestos al otorgarle alguno de esos beneficios la
misma autoridad que adopto esa decisidn, previas solicitud del Fiscal de conocimiento y
verificacion del cumplimiento de los requisitos legales, procedera a revocarla para en su
lugar, imponer la medida de aseguramiento privativa de la libertad.

Tratandose de investigaciones adelantadas por el procedimiento previsto en laLey 600
de 2000, serd el fiscal que adelante la investigacion, quien adopte la correspondiente
medida.

B. Problemas juridicos
Corresponde a la Honorable Corte resolver:

1. ;Cudl es el alcance constitucional de la expresion “tratamiento equitativo,
equilibrado, simultdneo o simétrico” del Acuerdo Final que se expresa en el
articulo 6 y 7 del Decreto 706 de 2017? y sobre dicho alcance, como parametro de
interpretacion, ¢se puede colegir que el Decreto 706 de 2017 desarrolla estos
principios? o, al contrario, ;este Decreto contradice la autenticidad de los mismos
otorgando privilegios desproporcionados a los miembros de la fuerza publica?

2. ¢Cual es el estandar de participacion de las victimas en todos los procedimientos
que se surtan, tanto judiciales como extrajudiciales, en la implementacion del
componente de justicia del SIVJRGNR? En especifico ¢Incurre el Decreto 706 de
2017 en una omision legislativa en los articulos 7, 8 y 10 que amerita la necesaria
integracidn de la norma por parte de la Corte Constitucional, toda vez que dispone
una serie de procedimientos para otorgar libertades los cuales no prevén
mecanismos de participacion de las victimas?

3. ¢Cudl es el alcance constitucional del principio de inescindibilidad del SIVJRGNR
del Acuerdo Final? y ;sobre dicho alcance, como parametro de interpretacion, se
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puede colegir que el Decreto 706 de 2017 desarrolla este principio en sus articulos
1,3, 6y 7, 0, al contrario, lo vulnera toda vez que desconoce la naturaleza integral
del Sistema y a los elementos de una reparacacion?

4. ¢La expresion “en relacion directa o indirecta con el conflicto” de los articulos 1, 2,
3, 5y 7 Decreto 706 de 2017 hace referencia a todas las formas de violencia sélo
por el hecho de haber sido perpetradas por actores del conflicto o, por el
contrario, el concepto de conflicto armado delimita el marco de actuacion de la
JEP a aquellas acciones cometidas en un teatro de operaciones de la guerra®™ y
excluye aquellas conductas que pueden considerarse formas de violencia socio-
politicas no relacionadas con el conflicto armado interno? Es necesario que la
Corte Constitucional no guarde silencio sobre la expresion “en relacion directa o
indirecta con el conflicto” y los criterios constitucionales para interpretarla.

5. ¢El Decreto 706 de 2017 en sus articulos 1, 7, 8 y 10 desnaturaliza las instituciones
juridicas de las medidas de aseguramiento en el marco de un proceso de justicia
transicional?

6. ¢Se vulneran los derechos de las victimas en los articulos 1, 4, 7, 8 y 10 del Decreto
706 de 2017 cuando se disponen medidas de libertades para agentes del Estado
que no prevén mecanismos de proteccion de los derechos de las victimas,
monitoreo y/o de conservacion de la prueba?

7. ¢Se vulnera el principio de igualdad cuando en todo el Decreto 706 de 2017 se le
otorga un tratamiento igual a un grupo poblacional, los agentes del Estado
respecto de los ex-combatientes de las FARC-EP, tratandose de situaciones
juridicas diferentes?

C. Concepto

1. El Decreto 706 de 2017 convierte el tratamiento “equitativo, equilibrado,
simultaneo o simétrico” en tratamiento preferencial: articulos 6, 7y 8.

'®El Teatro de la Guerra “comprende la parte de la region de la guerra en la cual, durante un conflicto
armado internacional determinado, se llevan a cabo efectivamente las hostilidades”. Ver. Pietro Verri.
Diccionario de Derecho Internacional de los conflictos armados. Ginebra: Comité Internacional de la Cruz
Roja, primera reimpresion en castellano, febrero de 1999.



Intervencion Ciudadana Decreto 706 de 2017.

i. Tratamiento diferenciado en el Acuerdo Final

El Acuerdo Final para la terminacion del conflicto armado (en adelante “El Acuerdo” o “El
Acuerdo de Paz” o “el Acuerdo Final”) incluyd la creacion del Sistema Integral de Verdad,
Justicia, Reparacion y Garantias de No Repeticion (en adelante “SIVJRNR"). Como
antecedente sobre sus beneficiarios, se tiene que en el transcurso de las negociaciones de
paz se reconocio que no solo las guerrillas tenian responsabilidad en la vulneracion de
derechos de las victimas por infracciones al derecho internacional humanitario, sino que
el Estado colombiano a través de su institucionalidad, particularmente a través de sus
fuerzas armadas tenia responsabilidad en violaciones a los derechos humanos, hechos
que si bien no son nombrados asi en el Acuerdo, corresponden en muchos casos, ademas
de actuaciones relacionadas con el conflicto armado, también a acciones de violencia
politica contra amplias capas de la poblacién colombiana, particularmente en contra de
sectores organizados para la defensa de sus derechos individuales y colectivos.

De acuerdo con cifras del informe “Basta Ya” del Centro de Memoria Histdrica, tanto la
Fuerza Publica, como los grupos paramilitares son responsables de gran parte de la
violencia contra civiles. Asi por ejemplo de las 1.982 masacres documentadas por el
Grupo de Memoria Historica entre 1980 y 2012 un 76,2% corresponden a estos grupos; la
misma tendencia se advierte en los 5.016 casos de desaparicion forzada en los que
paramilitares y Fuerza Publica serian responsables de un 83,9% de los casos, mientras que
un 2,3 % de los casos seria atribuible a las guerrillas. lgualmente, de 16.346 asesinatos
selectivos cometidos entre 1981 y 2012, entre grupos paramilitares y Fuerza Publica
serian responsables en un 48,9 % de los casos. Por su parte, las guerrillas serian
responsables de un 90,6 % de los 27.003 casos de secuestro, infracciones en los que la
participacion paramilitar seria de un 9,4 % de los casos™. Dada la importante
participacion del Estado de manera directa o indirecta en crimenes internacionales, fue
valorado como positivo por las victimas que el régimen de responsabilidades vy
reconocimiento de derechos que se establece en el SIVJRNR cobijara no solo a las
guerrillas, sino también a agentes estatales y civiles (denominados terceros) que
contribuyeron en la comision de estos graves crimenes.

Esta breve mencidn estadistica para sefalar que las responsabilidades en el ejercicio de la
violencia contra civiles, no solo no es equiparable entre el Estado y las guerrillas, sino que
tratandose de responsabilidad del Estado, esta se concibe de manera agravada por su

'® Cfr. Centro Nacional de Memoria Histérica , Basta Yal, Colombia: Memorias de guerray dignidad.
Informe General Grupo Memoria Historica. Bogota: CNMH, julio de 2013, pp. 36-37
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posicion de principal responsable y garante de los derechos de la poblacion. Ello se refleja
en nuestra normativa penal, en la que se consideran como agravantes de la conducta la
posicion de servidor publico. Asi lo ha sefalado la Corte Constitucional, entre otras
mediante sentencia C-1122/08 en la que concluy6 que no hay una diferencia injustificada
de trato entre servidores publicos y particulares en delitos especiales o de sujeto activo
calificado. Senald la Corte:

"La diferencia de trato en la graduacion punitiva que se desprende del inciso final del
articulo 30 de la Ley 599 de 2000 se justifica por la diferente situacidn en la que se
encuentran quienes tienen a su cargo deberes juridicos especificos que los vinculan
con los tipos especiales, porque de ellos se espera una actitud de compromiso
especial frente a su proteccidn, y quienes no los tienen. La diferencia de pena para el
extrafio se explica entre otras razones porque éste no infringe el deber juridico
especial que vincula al servidor publico, o porque el servidor publico se encuentra, en
relacion con el bien juridico tutelado, en una situacion de poder que implica, a su vez,
mayor riesgo para el bien juridico; o porque con su conducta el servidor publico ha
defraudado la confianza publica depositada en él, todo lo cual conduce a que sea
merecedor de un mayor reproche penal.”

A nivel internacional, con relacion a la responsabilidad agravada de los Estados por
violacion a los derechos humanos, la Corte IDH ha establecido una jurisprudencia
constante en el que ha declarado esta figura si una violacion a la Convencion Americana
se comete en el marco de violaciones generalizadas y sistematicas a los derechos
humanos™. Lo anterior, a partir del caso Myrna Chang v.s Guatemala en el que establecio
la responsabilidad agravada del Estado guatemalteco, porque la ejecucidon de la
defensora ocurrio en el marco de “un patron de ejecuciones extrajudiciales selectivas
impulsadas por el Estado, el cual estaba dirigido a aquellos individuos considerados como

8 A similar conclusién la Corte en los casos Masacre Plan de Sanchez

‘enemigos internos
vs. Guatemala®, en el que se establecio la existencia de una “estrategia estatal genocida”

contra el pueblo indigena maya, en la que se enmarcaba la masacre; Goiburu vs.

' Gabriel Figueroa Bastidas. Aplicacion en Colombia de la responsabilidad internacional agravada del
Estado por violaciones graves a los derechos humanos. Tesis de grado. Bogota: Universidad del Rosario,
2014

'8 Corte IDH, Caso Myrna Mack Chang versus Guatemala, sentencia de 25 de noviembre de 2003 (Fondo
reparaciones y costas), parrs. 140 a 150.

' Corte IDH, Caso de la Masacre de Plan de Sanchez v. Guatemala, sentencia de 29 de abril de 2005, parr.
51.
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Paraguay®, en el que analizé las practicas sistematicas de desaparicion forzada de
personas durante el régimen del general Stroessner; y La Cantuta vs. Peru en el que se
establecié un patron de desapariciones forzadas bajo el régimen fujimorista.

Ahora bien, el Acuerdo de Paz al referirse a la Jurisdiccion Especial para la Paz, se refirio
al tratamiento ‘“equitativo, equilibrado, simultdneo y simétrico” del que serian
beneficiarios los agentes estatales y entre estos a los agentes de la Fuerza Publica, de la
siguiente manera:

"El componente de Justicia también se aplicard respecto de los agentes del Estado
que hubieren cometido delitos relacionados con el conflicto armado y con ocasion de
este, aplicacion que se hard de forma diferenciada, otorgando un tratamiento
equitativo, equilibrado, simultdneo y simétrico. En dicho tratamiento deberd tenerse
en cuenta la calidad de garante de derechos por parte del Estado” (punto 32).

En igual sentido el Acto Legislativo o1 de 2017, en el articulo constitucional transitorio 17
establece:

"El componente de Justicia del SIVIRNR también se aplicard respecto de los Agentes
del Estado que hubieren cometido delitos relacionados con el conflicto armado y con
ocasion de éste, aplicacion que se hard de forma diferenciada, otorgando un
tratamiento equitativo, equilibrado, simultdneo y simétrico. En dicho tratamiento
debera tenerse en cuenta la calidad de garantes de derecho por parte del
Estado.”

La ley 1820 de 2016 rompe este pretendido equilibrio al establecer un trato privilegiado
para agentes de la Fuerza Publica reflejado entre otros en el otorgamiento de beneficios
no previstos en los Acuerdos de Paz (articulos 48, 51 y 52)**, privilegios que
adicionalmente vulneran los principios de autenticidad y bilateralidad que deben guiar la
incorporacion legislativa de los acuerdos. La Ley 1820 de 2016 desconoce la

20 Corte IDH. Caso Goibury y Otros v. Paraguay, sentencia de 22 de septiembre de 2006, parr. 122.

21 CCAJAR, MOVICE, CCEEU. Intervencion ante la Corte Constitucional en el marco del examen de
constitucionalidad de la Ley 1820 de 2016 (Ley de Amnistia e Indulto y otros tratamientos especiales).
Disponible en: https://www.colectivodeabogados.org/?Libertades-transitorias-deben-incluir-compromisos-
verificables-con-los-derechos
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responsabilidad agravada del Estado en casos de crimenes sistematicos, la obligacion de
reparar integralmente a las victimas, la posibilidad de repeticion contra los agentes
causantes del dafio, la eliminacion de antecedentes penales y disciplinarios, entre otras
consideraciones.

Como si estos mecanismos especiales no fueran suficientemente gravosos de los
derechos de las victimas, el Decreto 706 de 2017, que faculta a fiscales para levantar
medidas de aseguramiento y suspender 6rdenes de captura, profundiza esta situacion al
fortalecer el sistema de privilegios injustificados que se refleja en su parte motiva y
normativa consistentes en: i) desconocimiento de la responsabilidad agravada de los
Estados en la comision de crimenes; ii) ausencia de distincion entre crimenes graves y
aquellos que pueden ser objeto de renuncia a la accidn penal; iii) reduccion de requisitos
frente a la Ley 1820 de 2016 que establece por lo menos la privacion de la libertad durante
5 anos; iv) la falta de un mecanismo de verificacion de requisitos como lo es la Secretaria
de la JEP; y v) inexistencia de contraprestaciones para quienes reciban el beneficio.

De otro lado, suspender las 6rdenes de captura de los agentes de la Fuerza Publica no
supone un tratamiento diferenciado sino un beneficio arbitrario a quienes
deliberadamente nunca comparecieron al proceso penal o decidieron ser profugos de
la justicia. Es incluso una medida que vulnera el principio de igualdad entre los propios
integrantes de la Fuerza Publica que estan efectivamente privados de la libertad.

Tampoco es valido afirmar como se senala en los considerandos del decreto, que como a
los integrantes de las Farc-Ep se les suspende las drdenes de captura, lo propio se tiene que
hacer con los integrantes de la Fuerza Publica.

El proceso de negociacion adelantado entre el Gobierno Nacional y la Guerrilla de las Farc-
EP, tuvo como objetivo dar por terminado un conflicto armado de mas de 5o afos y
avanzar a la construccion de una paz estable y duradera. La suspension de dérdenes de
captura para los negociadores plenipotenciarios de las Farc — Ep , ha tenido como objeto la
negociacion del Acuerdo de paz y la implementacion del mismo, pero ello en manera
alguna significa la interrupcion de los procesos seguidos contra los miembros
plenipotenciarios de esta guerrilla.

En relacion con los demas integrantes de la guerrilla. No hay suspension de ordenes de
captura. Sino un procedimiento para establecer las amnistias de lure conforme al Art 15y
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ss de la ley 1820, y el decreto reglamentario 277, dado el reconocimiento del delito politico
(Art 8 de laley 1820).

En relacion con los delitos conexos con el delito politico, sera otorgado conforme a los
criterios de conexidad, la sala de amnistia e indulto de la JEP serd la responsable de
otorgarlos una vez entre en funcionamiento.

Y para el caso de las libertades condicionadas aplica :
1. A quienes hayan incurrido en delitos politicos de "rebelion”, “sedicidn”, “asonada”,
"conspiracion” y “seduccion”, usurpacion y retencion ilegal de mando y los delitos conexo
con éstos. (Art 15)
2. A quienes hayan incurrido delitos conexos con los delitos politicos (Art 16)
3. A las personas tanto nacionales colombiana, como extranjeras que sean o hayan sido
autores de los delitos en grado de tentativa o consumacion por su pertenencia o
colaboracion con las Farc-EP (Art 17)
4. Personas que, por conductas desplegadas en contextos relacionados con el ejercicio del
derecho a la protesta o disturbios internos y hayan sido persequidas penales. (Art 29)
5. Este beneficio no se aplica a personas privadas de la libertad por los delitos que no
permita la aplicacion de la amnistia salvo que acrediten que han permanecido cuando
menos 5 anos privados de la libertad siempre y cuando firmen el acta de compromiso de
sometimiento y puesta a disposicion de la JEP. En caso de que la privacidn de la libertad sea
menor de 5 anos, las personas serdn trasladadas a la ZVTN donde permaneceran en
situacion de privacion de la libertad hasta la entrada en funcionamiento de la JEP, (Art 35)

El tratamiento en materia de amnistias y libertades obedece al reconocimiento del delito
politico establecido en el Art 8 de la ley 1820 del 2016, que establece que de conformidad
con el Derecho Internacional Humanitario a la finalizacion de las hostilidades el Estado
colombiano otorgara la mas amplia amnistia. Por su parte Corte Suprema de Justicia ha
referido en reiteradas jurisprudencias® que el delito politico se caracteriza porque
generalmente busca el derrocamiento del Gobierno legitimo para instaurar un régimen que
considera mas justo e igualitario.

La sentencia mencionada hace énfasis, ademas, en el caracter altruista del delito politico
pues el delincuente Politico, a diferencia del delincuente comun, busca el bien comun y no
la satisfaccion de necesidades egoistas e individuales.

22 \/er : CSJ. Rad 26.945 del 11 de julio del 2011
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En cuanto al dolo, sefala que el delito politico se dirige a socavar la institucionalidad
proponiendo un nuevo orden o perturbando el existente y promoviendo otro en el que se
mejore la direccion de los intereses publicos.

En lo que tiene que ver con el sujeto pasivo, el del delito politico es el Estado, la
institucionalidad, no la sociedad. En relacion con la culpabilidad, en el delincuente
politico ésta se constata al establecer que conocia la obligacidn de acatar y respetar las
instituciones estatales y decidid participar en su desestabilizacion buscando su caida,
mientras que en el concierto para delinquir la culpabilidad del sujeto surge del afan de
satisfacer sus intereses particulares.

En cuanto a la punibilidad, el concierto para delinquir no permite tratos permisivos a los
condenados o el otorgamiento de gracias o perdones. Las concesiones juridicas son
aceptadas para delincuentes politicos, como una forma de solucidon al conflicto. Los
delincuentes politicos son titulares de prerrogativas excepcionales como el derecho al
asilo, o la prohibicion de su extradicion, mientras que estas no son posibles para
delincuentes comunes ( Art 150-17 del C.P)

La diferencia entre el delito politico y el delito comun es el bien juridico tutelado. Como lo
menciona la Corte Suprema, mientras que con el delito politico se afecta al Estado, en el
delito comun se afecta la sociedad. Y es también por esta razén por la que el Estado no
puede indultar un delito comun, esto es, porque no es titular de los derechos conculcados y
no puede arrogarse la facultad de perdonar delitos que causaron dafio a derechos de los
cuales no es titular. El nucleo central del concepto del delito politico es el enfrentamiento
con el Estado a través de la comision de la comision de delitos que pueden ser declarados
conexos con la finalidad politica, siempre que los mismos no constituyan crimenes de
guerra, crimenes de lesa humanidad o infracciones al Derecho Internacional humanitario.

Si bien reiteramos que el Acuerdo Final reconoce un tratamiento equitativo, equilibrado,
simultaneo y simétrico a los agentes del Estado teniendo en cuenta su calidad de garante,
ello en manera alguna puede implicar que los beneficios para unos deben otorgarse en
igual medida a otros. Porque desconoceria un elemento transversal a la aplicacion de
medidas diferenciales como lo es la posicion de garante que ocupan los miembros de la
Fuerza Publica respecto de los ciudadanos, lo que implica que si cometen un delito, la
sancion debe ser mas drastica. Lo anterior no es un pretension de las organizaciones de
derechos humanos, ni mucho menos del legislador o el constituyente, sino un estandar
internacional y constitucional, que tiene por finalidad diferenciar el grado de las
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responsabilidades de quienes teniendo la funcion de proteger los derechos de la poblacion,
atentan deliberadamente contra esta.

Tampoco puede ser simétrico o equitativo que se apliquen estas medidas a agentes de la
Fuerza Publica que tienen mayor responsabilidad y que tras su aplicacion quedarian en
libertad, frente a los integrantes de las FARC, de quienes se sabe, se encuentran en Zonas
Veredales Transitorias de Normalizacion, ZVTN, bajo observacién del mecanismo de
monitoreo. El decreto 706 constituye una contradiccion con la Ley 1820 del 2016 que
regula las amnistias, indultos y otros tratamientos especiales, en la cual se disponia que las
libertades de los miembros de la fuerza publica procesados por delitos graves solo podian
hacerse efectivas de manera transitoria y condicionada, respecto a delitos relacionados
directa e indirectamente con el conflicto armado interno, cuando hubieren cumplido cinco
anos de privacion efectiva de la libertad, bien sea porque se encontraban condenados o
porque pesaba en su contra una medida de aseguramiento, y someterse voluntariamente a
la JEP y comprometerse una vez entre a funcionar el SIVJRNR a contribuir a la verdad, la no
repeticion, la reparacion y atender los requerimientos del sistema. La misma ley prevé que
en caso contrario deberian seqguir privados de la libertad y no suspender las medidas como
contradictoriamente lo establece el decreto 706 de 2017.

Al establecer como Unico requisito el que el beneficiario haya sido sujeto de una medida
restrictiva de la libertad, se rompe el criterio diferenciador de la JEP y de la propia Ley
1820 de 2016 en el sentido de distinguir entre crimenes graves y otro tipo de crimenes
que pueden tener otros beneficios.

Se establece que el Decreto 706 del 2017 por el cual se aplica un tratamiento especial a los
miembros de la Fuerza Publica en desarrollo de los principios de prevalencia e
inescindibilidad del SIVJIRNR y se dictan otras disposiciones.

Es pertinente sefalar frente a este “tratamiento especial”, que los Agentes del Estado
tienen una posicion distinta en la sociedad en relacion con los particulares dado la calidad
que ostentan. El Articulo 6 de la Constitucion Politica, establece que los particulares soélo
son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion y las leyes, mientras los
servidores publicos lo son por la misma causa y por omision o extralimitacion en el ejercicio
de sus funciones.

La Corte Constitucional ha expresado que el tratamiento diferenciado para agentes del
estado y/o servidores publicos (...) "la diferente situacion en la que se encuentran quienes
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tienen a su cargo deberes juridicos especificos que los vinculan con los tipos especiales, porque
de ellos se espera una actitud de compromiso especial frente a su proteccion, y quienes no los
tienen. La diferencia de pena para el extrafo se explica, entre otras razones, porque éste no
infringe el deber juridico especial que vincula al servidor publico, o porque el servidor publico se
encuentra, en relacidn con el bien juridico tutelado, en una situacion de poder que implica, a su
vez, mayor riesgo para el bien juridico; o porque con su conducta, el servidor publico ha
defraudado la confianza publica depositada en él, todo lo cual conduce a que sea merecedor
de un mayor reproche penal”(...)*?

" La diferencia de trato en la graduacion punitiva que se desprende del inciso final del articulo
30 de la Ley 599 de 2000 se justifica por la diferente situacion en la que se encuentran quienes
tienen a su cargo deberes juridicos especificos que los vinculan con los tipos especiales, porque
de ellos se espera una actitud de compromiso especial frente a su proteccion, y quienes no los
tienen. La diferencia de pena para el extrafio se explica entre otras razones porque éste no
infringe el deber juridico especial que vincula al servidor publico, o porque el servidor publico se
encuentra, en relacidn con el bien juridico tutelado, en una situacion de poder que implica, a su
vez, mayor riesgo para el bien juridico; o porque con su conducta el servidor publico ha
defraudado la confianza publica depositada en él, todo lo cual conduce a que sea merecedor
de un mayor reproche penal. Ello hace que no necesariamente resulten equiparables las
posiciones de los distintos intervinientes y que se abra un margen de configuracion para el
legislador, en ejercicio del cual se decida, como acontece en la disposicion demandada, que el
interviniente extraneus responda con base en la pena prevista en el tipo especial, pero
atenuada en razon a la circunstancia de no concurrir en él las calidades previstas para el sujeto

activo.”*

Esta misma tesis debe aplicarse en el marco de las libertades transitorias, condicionadas y
anticipadas que eventualmente puedan ser otorgarse a integrantes de la fuerza publica,
previa verificacion y motivacion que establezca que los hechos tengan relacion directa o
indirecta con el conflicto armado interno. Pues no solo se debe reducirse a verificar el
requisito objetivo que es llevar privado de la libertad un tiempo igual o superior a los cinco
anos, sino a la gravedad de los delitos por los cuales se encuentra procesado. En la mayoria
de los casos, estas personas se encuentran procesados por graves violaciones a los
derechos humanos, que en varios casos han adquirido la connotacion de crimenes
internacionales, y por tanto cualquier tratamiento penal especial , ya sea en materia de
libertades o de pena, debe establecer como minimo : 1) La gravedad del delito por el cual

2 Sentencia C-1122/08
2 1bid
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estd procesado el agente del Estado 2) El nivel de participacion y responsabilidad, 3) El
compromiso con los derechos de las victimas a la verdad integral , la reparacion y las
garantias de no repeticion como requisitos exigidos por el SIVJRGNR para recibir cualquier
tratamiento especial.

A continuacion desarrollaremos mas a profundidad el concepto de posicidon de garantes de

la fuerza publica, lo que nos lleva a concluir que el tratamiento penal especial que se
dispone en esta ley para dichos miembros desconoce el marco constitucional.

ii. Agentes de Estado y su posicion de garantes.

La Corte Constitucional ha expresado que el tratamiento diferenciado para agentes
del estado y/o servidores publicos, parte de una consideracion sobre la distinta posicion
que ocupan en la sociedad los particulares y los servidores publicos. El Articulo 6 de la
Constitucion establece que los particulares sélo son responsables ante las autoridades por
infringir la Constitucion y las leyes, mientras los servidores publicos lo son por la misma
causa y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones. (...) “la diferente
situacion en la que se encuentran quienes tienen a su cargo deberes juridicos especificos
que los vinculan con los tipos especiales, porque de ellos se espera una actitud de
compromiso especial frente a su proteccidn, y quienes no los tienen. La diferencia de
pena para el extrafio se explica, entre otras razones, porque éste no infringe el deber
juridico especial que vincula al servidor publico, o porque el servidor publico se encuentra,
en relacion con el bien juridico tutelado, en una situacion de poder que implica, a su vez,
mayor riesgo para el bien juridico; o porque con su conducta, el servidor publico ha
defraudado la confianza publica depositada en él, todo lo cual conduce a que sea
merecedor de un mayor reproche penal (...)"

Una sentencia condenatoria contra un servidor publico, por la comision de un delito
ocasionado en relacion directa o indirecta con el conflicto, asi sea de menor entidad, y
que serian competencia de la JEP, compromete los intereses de la comunidad en general
y la moralidad administrativa, entendida ésta como:

"toda actuacion que no responda al interés de la colectividad y especificamente,
al desarrollo de los fines que se buscan con las facultades concedidas al funcionario
que lo ejecuta. Se advierte, por tanto, una estrecha vinculacion entre este principio y
la desviacion de poder. Para la Corte Constitucional, la moralidad, “en su acepcion
constitucional, no se circunscribe al fuero interno de los servidores publicos, sino que
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abarca toda la gama del comportamiento que la sociedad en un momento dado
espera de quienes manejan los recursos de la comunidad y que no puede ser otro que
el de absoluta pulcritud y honestidad” (CE. Seccidon tercera. Consejero ponente:
Ricardo Hoyos Duque. 31 de octubre de 2002. Rad.: 52001-23-31-000-2000-1059-
01 AP-518)

Lejos de reconocerle a los agentes de estado un tratamiento punitivo mucho mas laxo
con las obligaciones de reparar a las victimas o en los criterios para asignar
responsabilidades, el ordenamiento colombiano e internacional ha estimado que las
violaciones a los derechos humanos estan revestidas de mayor gravedad cuando son
cometidas por quienes se supone que son los garantes del orden constitucional, los
agentes estatales.

La posicion de garante en Sentencia de la Corte Constitucional SU 1184 del 2001 fue
definida en los siguientes términos:

En una grave violacion a los derechos fundamentales, la conducta del garante
que interviene activamente en la toma de una poblacion, es similar a la de aquel que
no presta la sequridad para que los habitantes queden en una absoluta indefension.
En virtud del principio de igualdad, cuando la accién y la omision son estructural y
axioldgicamente idénticas, las consecuencias deben ser andlogas: Si la conducta
activa es ajena al servicio, también debera serlo el comportamiento omisivo.

Un miembro de la fuerza publica puede ser garante cuando se presenten
cualquiera de los dos fundamentos de la responsabilidad explicados: creacion de
riesgos para bienes juridicos o surgimiento de deberes por la vinculacion a una
institucion estatal.

Las fuerzas militares tienen la obligacion absoluta de impedir el
desconocimiento del derecho internacional humanitario (restriccion absoluta aun
frente a los estados de excepcion segun lo dispone el articulo 214 de la Constitucidn) y
los derechos que, conforme a los tratados internacionales ratificados por Colombia,
no pueden ser suspendidos durante tales estados.

Permitir que ocurran, sea porque activamente intervienen en ellas o porque
omiten el deber estatal de proteger a los asociados en sus derechos, constituye una
flagrante violacidn a la posicion de garante de las condiciones minimas y bdsicas de
la organizacidn social y, por lo mismo, nunca podrdn considerarse como un acto
relacionado con el servicio.
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En suma, desde el punto de vista estrictamente constitucional, resulta claro que
las Fuerzas Militares ocupan una posicion de garante para el respeto de los derechos
fundamentales de los colombianos. La existencia de esa posicion de garante significa
que el titulo de imputacidn se hace por el delito de lesa humanidad, o en general por
las graves violaciones a los derechos humanos, sin importar la forma de intervencion
en el delito (autoria o participacion), o el grado de ejecucion del mismo (tentativa o
consumacion) o la atribucidn subjetiva (dolo o imprudencia).

Las estructuras internas de la imputacion no modifican la naturaleza del delito
realizado; estas no cambian porque el interviniente (para el caso, quien omite) se
limite a facilitar la comision de un hecho principal, o porque no se alcance la
consumacion del hecho.

Una vez se verifica la posicion de garante, “el titulo de imputacion corresponde a la
violacidn grave de los derechos humanos, sin que ésta se modifique por la forma de
intervencidn en el hecho punible (autoria o participacion), el grado de realizacion de la
conducta (tentativa o consumacion) o la imputacion subjetiva (dolo o imprudencia) (...)"

iii. Delito politico (Naturaleza).

Como contrapartida, al delito politico se le otorga un tratamiento distinto del aplicable al
delito comun, “en razén de los mdviles de beneficio social que eventualmente pueden

n25

anidar en el alma de los rebeldes (...)

Se encuentra compuesto por aquellos delitos que atentan contra el régimen
constitucional y legal. De acuerdo al Cédigo Penal Colombiano vigente (L. 599/2000) se
encuentran ubicados en el Titulo XVIIl el cual establece que cometen el delito de rebelion
los que mediante el empleo de las armas pretendan derrocar al Gobierno Nacional, o
suprimir o modificar el régimen constitucional o legal vigente (art. 467), cometen el delito
de sedicion los que mediante el empleo de las armas pretendan impedir transitoriamente
el libre funcionamiento del régimen constitucional o legal vigentes (art. 468) y cometen el
delito de asonada los que en forma tumultuaria exigieren violentamente a la autoridad la
ejecucion u omisidn de algun acto propio de sus funciones (art. 469)°.

Son muy diferentes a la naturaleza de los delitos cometidos en el marco de la protesta

25 sentencia C 456 de 1997.
2 1pid.
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social, ya que su configuracion no exige la pretension de derrocar el gobierno o afectar el
orden constitucional, sino afectar la convivencia ciudadana.

Como resultado de la anterior definicidn, el Delito Politico goza de un trato diferenciado
en la Constitucion Politica, dada la naturaleza de sus moviles: i) Al seialar los delitos
politicos como merecedores de los beneficios de amnistia e indulto (arts. 150, num. 17, y
201, num. 2°). ii) Al excluir la condena por sentencia judicial a pena privativa de la libertad
por la comision de delitos politicos como causal de inhabilidad para ser congresista (art.
179, num. 1°), magistrado de la Corte Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia y
del Consejo de Estado (art. 232, num. 3°) o diputado (art. 299). iii) Al establecer que la
extradicion no procedera por delitos politicos (art. 35, modificado A.L. 1/97, art. 1°)%.

La Corte ha considerado como una expresidn de dicho tratamiento benévolo justamente
la amnistia e indulto que se le otorga al delito politico:

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 150, numeral 17, superior, corresponde al
Congreso de la Republica, por medio de las leyes, “conceder, por mayoria de los dos tercios
de los votos de los miembros de una y otra cdmara y por graves motivos de conveniencia
publica, amnistias o indultos generales por delitos politicos. En caso de que los favorecidos
fueren eximidos de la responsabilidad civil respecto de particulares, el Estado quedard
obligado a las indemnizaciones a que hubiere lugar”.

A su vez, el articulo 201, numeral 2°, ibidem, establece que corresponde al Gobierno
Nacional, en relacién con la rama judicial, “conceder indultos por delitos politicos, con
arreglo a la ley, e informar al Congreso sobre el ejercicio de esta facultad. En ningun caso
estos indultos podran comprender la responsabilidad que tengan los favorecidos respecto
de los particulares”.

Con base en estos preceptos, cuyo texto es sustancialmente igual a los contenidos
respectivamente en los articulos 76, numeral 19, y 119, numeral 4°, de la Constitucion de
1886, la doctrina y la jurisprudencia nacionales han indicado que la amnistia y el indulto
son dispositivos juridicos extraordinarios orientados a la superacion de situaciones de
conflicto social y a restablecer el orden juridico; que la primera es el olvido de la comision
del delito politico y técnicamente la extincion de la accion penal respectiva, y tiene
caracter general o abstracto, y que el sequndo es el perdon de la sancion aplicable por
dicha comision y técnicamente la extincion de la pena impuesta por las autoridades

27 bid.
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judiciales mediante sentencia ejecutoriada, y tiene caracter particular o concreto.Por su
parte, el Codigo Penal vigente consagra la amnistia como causal de extincion de la accidn
penal (art. 82) y el indulto como causa de extincion de la sancion penal (art. 88).

Todas estas consideraciones sobre el delito politico cuentan con una fundamentacion
legal y justificacion constitucional, que, en cambio, no existe para el caso de los miembros
de la fuerza publica.

2. El Decreto 706 de 2017 no reconoce el derecho a participacion de las
victimas: articulos 7, 8 y 10.

En el texto del Decreto con fuerza de ley Decreto 706 de 2017, se configura una omision
legislativa por la ausencia de recursos adecuados y efectivos que permitan hacer un
control a las decisiones que suspenden una orden de captura o decretan la libertad
condicional de algun miembro de la fuerza publica.

Dado que uno de los principios mas importantes del Acuerdo es la centralidad de los
derechos de las victimas, este debe proyectarse en el sentido de garantizar que se cumpla
el estandar internacional de participacion de las victimas en todas las fases del proceso. Al
respecto la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que “se debe
garantizar que, en todas las etapas de los respectivos procesos, las victimas puedan
formular sus pretensiones y presentar elementos probatorios y que éstos sean analizados
de forma completa y seria por las autoridades antes de que se resuelva sobre hechos,
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responsabilidades, penas y reparaciones”*".

Los articulos 6 y 7 del Decreto 706 de 2017 establecen la suspension de las ordenes de
captura y la revocatoria de medidas de aseguramiento, o su sustitucion por una no
restrictiva de la libertad, que se hayan dictado o se dicten en contra de miembros de la
Fuerza Publica, en las investigaciones o procesos adelantados contra ellos por conductas
punibles cometidas por causa, con ocasion o en relacion directa o indirecta con el
conflicto armado interno, a espaldas de las victimas de dichas conductas.

%8 Corte IDH. Caso Ximenes Lopes, parr. 193; Caso de las Masacres de Ituango, parr. 296; Caso Baldeon
Garcia, parr. 146; caso Masacre de la Rochela, parr.195
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En esta ocasion, el Presidente de la Republica en ejercicio de sus facultades legislativas
extraordinarias y transitorias ha pasado por alto de manera grave y manifiesta, y afectado
con ello fehacientemente los derechos fundamentales de las victimas a la verdad, la
justicia, la reparacion y la no repeticion de las violaciones, que distintos instrumentos
internacionales se han pronunciado sobre la existencia de varias obligaciones del Estado
en casos de amnistia, indulto u otros tratamientos penales especiales.

Por ejemplo, el “Conjunto de principios actualizado para la proteccion y la promocion de los
derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad” de las Naciones Unidas (2005)
sefiala que incluso cuando tenga por finalidad crear condiciones propicias para alcanzar
un acuerdo de paz o favorecer la reconciliacion nacional, la amnistia y demas medidas de
clemencia se aplicaran dentro de los siguientes limites:

a) Los autores de delitos graves conforme al derecho internacional no podran
beneficiarse de esas medidas mientras el Estado no cumpla las obligaciones
enumeradas en el principio 197 o los autores hayan sido sometidos a juicio ante
un tribunal competente, sea internacional o internacionalizado o nacional, fuera
del Estado de que se trata.

b) La amnistia y otras medidas de clemencia no afectan al derecho de las victimas a
reparacion previsto en los principios 31 a 34, y no menoscabardn en el derecho a
saber.

El mismo principio 19 del “Conjunto de principios actualizado para la proteccion y la
promocion de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad” de las
Naciones Unidas (2005), destaca el derecho de las victimas a participar en toda decision
vinculada a los tratamientos penales especiales inherentes a acuerdos de paz, al indicar
que los Estados deberan garantizar la amplia participacion juridica en el proceso judicial a
todas las partes perjudicadas y a toda persona u organizacion no gubernamental que
tenga un interés legitimo en el proceso.

Igualmente, el propio Acuerdo de Paz reconoce la centralidad de los derechos de las

29 v os Estados emprenderan investigaciones rapidas, minuciosas, independientes e imparciales de las
violaciones de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario y adoptaran las medidas
apropiadas respecto de sus autores, especialmente en la esfera de la justicia penal, para que sean
procesados, juzgados y condenados debidamente. Aunque la iniciativa del enjuiciamiento es en primer
lugar una de las misiones del Estado, deberan adoptarse normas procesales complementarias para que las
propias victimas, sus familiares o herederos puedan tomar esa iniciativa, individual o colectivamente, en
particular como partes civiles o como personas que inician un juicio en los Estados cuyo derecho procesal
penal contemple esos procedimientos. Los Estados deberan garantizar la amplia participacion juridica en el
proceso judicial a todas las partes perjudicadas y a toda persona u organizacion no gubernamental que
tenga un interés legitimo en el proceso”.
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victimas y a quienes reconoce como ciudadanos con derechos.

En ese sentido, su participacion en todos los tramites asociados a los procesos de
aplicacion de amnistias, incluyendo los referentes a las medidas privativas de la libertad
de los procesados, es un derecho de las victimas, pero al mismo tiempo contribuye a la
legitimidad y aceptacion de la amnistia, en perspectiva de reconciliacidon y justicia
restaurativa, esta Ultima asumida por el propio Acuerdo Final de Paz de noviembre de
2016 en Colombia, como uno de sus puntos focales y rasgos distintivos respecto de otras
experiencias.

En ese orden de ideas, como reconoce la practica internacional, la participacion de las
victimas en los procesos de toma de decisidon sobre la situacion juridico penal de una
persona que se somete a un régimen de justicia excepcional y transitoria como al que
refiere el decreto en estudio, es un elemento esencial de los derechos de las victimas por
al menos dos razones: a) sirve de instrumento para que la victima defienda otros
derechos como el de reparacidn o el de saber la verdad, y b) contribuye a garantizar la
investigacion amplia de las violaciones en un contexto de reconocimiento de la victima
como sujeto de derecho y no meramente como “objeto” de un delito.

En el dmbito nacional, en la Sentencia C-228 de 2002 la propia Corte Constitucional
precisd que se configura una vulneracion a los derechos a la verdad, a la justicia y a la
reparacion, cuando en el proceso penal se adoptan decisiones que conducen a la obstruccion
de la participacion de las victimas e imposibilitan consultar su posicion frente a medidas
de caracter preventivo y que son necesarias para garantizar el ejercicio de la funcion
judicial, lo cual puede ocurrir, entre otras situaciones, "si se les impide solicitar el control de
legalidad de las decisiones que adopten los funcionarios judiciales sobre la imposicion de
medidas de aseguramiento al procesado” o “si se les restringe la posibilidad de acceder a las
diligencias previas del proceso penal”.

Un pilar fundamental de la Constitucion Politica es el acceso a la administracion de
justicia por parte de las victimas, razon por la cual los escenarios de justicia transicional
tienen que garantizar que a estas se les otorguen unas garantias minimas especiales,
dentro de las cuales estan i) la transparencia del proceso de seleccidn y priorizacion; ii)
una investigacion seria, imparcial, efectiva, cumplida en un plazo razonable y con su
participacion; iii) la existencia de un recurso para impugnar la decision sobre la seleccion y
priorizacion de su caso; iv) una asesoria especializada; iv) el derecho a la verdad, el cual en
el evento de que su caso no haya sido priorizado se debera garantizar a través
mecanismos judiciales no penales y extrajudiciales; v) el derecho a la reparacion; y vi) el
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derecho a conocer donde se encuentran los restos de sus familiares®°.

El precedente reciente de la Corte Constitucional sobre los derechos de las victimas en el
proceso penal considera que su rol debe ser eminentemente participativo. Asi lo ha
reiterado desde el afio 2002 a través de diferentes pronunciamientos en los que ha
encarado problemas juridicos que involucran la participacion de las victimas en diversos
escenarios. Iniciando por el proceso penal de caracter principalmente inquisitivo, pasando
por el proceso penal adversarial y los procesos penales de justicia transicional, la Corte
Constitucional ha consolidado la nocidn de proteccion ampliada de los derechos de las
victimas. De esta nocion, la Corte ha elaborado varias reglas juridicas que deben ser
respetadas por los operadores judiciales, constituyen un limite a la facultad de
configuracion legislativa y un parametro de constitucionalidad de las leyes, e incluso, en
diversos pronunciamientos se han considerado como un elemento esencial e irreductible
de la Constitucion Politica. Esas subreglas juridicas a las que se hace referencia son las
siguientes:

a. En todos los procesos bien sean de caracter inquisitivo, adversarial o
transicional, las victimas cuentan con la facultad de actuar desde las etapas
previas a la investigacion, lo cual incluye la posibilidad de acceder al
expediente y aportar pruebas (C-228 de 2002, C-454 de 2006, C-370 de
2006, C-579 de 2013).

b. Relativizacion del principio de prescripcion de la accion penal en casos de
desaparicion forzada (C-580 de 2002).

c. Facultad de solicitar la revision de sentencias absolutorias de los
responsables de hechos que configuran graves violaciones a los derechos
humanos, estableciendo de esta manera y para este tipo de casos, una
limitacion al principio del non bis in idem. Esta posibilidad, sin embargo, no
es absoluta y se encuentra condicionada a que exista un pronunciamiento
judicial interno, una decision de un organismo internacional de proteccion
y supervision de los derechos humanos, o sobrevenga un hecho o una
prueba nuevos (C-004 de 2003).

d. La obligacion de que sea un juez el que decrete la extincidn de la accion
penal luego de haber escuchado los argumentos de las victimas. No puede

30 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-579 de 2013, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
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el ente acusador hacerlo autonomamente (C-591 de 2005).

Facultad de solicitar la revision de sentencias condenatorias cuando se
ubican en el terreno de condenas aparentes que favorecen la impunidad.
Esta posibilidad, sin embargo, no es absoluta y se encuentra condicionada
a que exista un pronunciamiento judicial interno, una decision de un
organismo internacional de proteccion y supervision de los derechos
humanos, o sobrevenga un hecho o una prueba nuevos (C-979 de 2005).

Los mecanismos para la interrupcion, suspension y renuncia a la accion
penal, como el principio de oportunidad tienen que tener control judicial y
permitir la participacion a las victimas (C-979 de 2005).

Derecho a hacer aportes probatorios, hacer observaciones sobre las
postulaciones probatorias de otras partes, y pronunciarse sobre la
exclusion o el rechazo de los mismos (C-209 de 2007).

Facultad para solicitar directamente la imposicion de medidas de
aseguramiento.

Derecho a impugnar las decisiones fundamentales que atentan contra sus
intereses, lo que abarca la posibilidad de impugnar sentencias y autos
interlocutorios que resuelvan asuntos relacionados con derechos
fundamentales.

Controvertir la decision de dar aplicacién al principio de oportunidad (C-
209 de 2007).

Derecho a fijar su posicion sobre la acusacion, hacer observaciones,
solicitudes y pedir aclaraciones al escrito (C-209 de 2007).

Manifestarse respecto de causales de incompetencia, recusaciones e
impedimentos (C-209 de 2007).

. Derecho a participar y ser escuchada en los mecanismos de terminacion
anticipada del proceso como preacuerdos y negociaciones entre imputado
y ente acusador (C-516 de 2007).
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Derecho a participar en las diferentes etapas del proceso (C-370 de 2006).
o. Derecho a postular un abogado para la representacion de sus intereses
desde las etapas previas al juicio (C-370 de 2006).

p. Transparencia en el proceso de seleccidn y priorizacion, lo que incluye la
posibilidad de impugnar la decision que decida sobre la materia (C- 579 de
2013).

g. Facultad para solicitar la exclusiéon de quienes se postulan para la
aplicacion de mecanismos de justicia transicional y se benefician de sus
rebajas punitivas, por el incumplimiento de los requisitos necesarios para
acceder a los mismos (C-694 de 2015).

De acuerdo a todo lo anteriormente sefalado, y teniendo en cuenta los diferentes
procedimientos penales analizados, se podria argumentar que la Corte Constitucional ha
interpretado hasta la fecha de un modo estricto la obligacion de investigar, juzgar y
sancionar todas las violaciones a los derechos humanos. También es cierto que los
cambios de legislacion que han adoptado nuevos sistemas procesales penales de
tendencia adversarial han variado considerablemente la participacion de las victimas y ha
trasladado la defensa de sus intereses en la etapa judicial al ente acusador dentro de la
nocion de representacion. Por su parte, las nuevas disposiciones transicionales que
disponen de mayores medidas de justicia restaurativa abren un escenario para que la
Corte flexibilice la interpretacion estricta de esta obligacion, teniendo en cuenta que
estas medidas satisfacen el acceso a la justicia pero desde un enfoque que no es
exclusivamente punitivo. A pesar de estas evoluciones normativas, las reglas antes
descritas hacen parte del nucleo esencial del derecha de las victimas a acceder a la
administracion de justicia que deben ser respetados en cualquier proceso penal.

Precisamente, la relevancia de los derechos de las victimas en la definicion de la
responsabilidad penal se encuentra a la base de la evolucién de la normativa sobre
amnistia e indulto lo cual implica también la posibilidad de participar en los tramites
preliminares a las actuaciones de concesion de amnistia o demas tratos juridicos
especiales o excepcionales. Esta evolucion ha pasado de amnistias absolutas a amnistias
condicionadas. Las primeras otorgan el perdon y olvido de los delitos sin ninguna
contraprestacion y las sequndas obligan al beneficiario a cumplir una serie de requisitos
para mantener u obtener los beneficios del perdon judicial. Precisamente, y contrario a lo
establecido en el Decreto Ley 706 de 2017, en los Ultimos afios a nivel internacional las
amnistias para combatientes han condicionado los beneficios judiciales a la rendicion de
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cuentas a las victimas (Fundacion Ideas para la Paz, 2015).

Incluso desde el punto de vista tedrico autores como Louis Mallinder, profesora de la
Universidad de Ulster, han acuiado el término de amnistias restaurativas para definir los
mecanismos de perdon judicial con condiciones de satisfaccion de los derechos de las
victimas (Fundacion Ideas para la Paz, 2015). Estas amnistias restaurativas condicionan
los beneficios judiciales de los excombatientes al cumplimiento de compromisos
orientados a satisfacer la verdad, reparar a las victimas y hacer justicia a partir del
enfoque restaurador (Fundacion Ideas para la Paz, 2015)

Ahora bien, puesto que los argumentos mas solidos a favor de la participacion de la
victima en este dmbito provienen de los postulados de la justicia restaurativa, quizas para
hallar una solucidn a este problema sea preciso regular su participacion conforme a
instituciones propias de ese modelo de Justicia, de manera que es obligatorio para el
Estado reconocer a las victimas una vigilancia de los procedimientos y decisiones previas
al que se surtiria en el marco de la Jurisdiccion Especial para la paz, como es precisamente
el caso de las que versen sobre la vigencia de medidas de aseguramiento o la cesacion de
las mismas.

Adicionalmente, en sentencia C- 379 de 2016, la Corte Constitucional sefald que: "... el
poder judicial encuentra su rol en la ejecucion de los mecanismos de justicia transicional que
le fije el legislador y que cumplan con los fines constitucionales, en particular la proteccion de
los derechos de las victimas”. lgualmente, en la sentencia C- 699 de 2016, la Corte sefald
que la paz no puede transgredir los derechos de las victimas, siendo éstos un limite

infranqueable.

A pesar del reconocimiento que se le ha dado al derecho a la participacion de la victimas
en los procesos de terminacion de responsabilidad penal, se evidencia que el Decreto Ley
706 de 2017 no contempla ningin mecanismo de participacion por parte de las victimas
en los tramites de suspension de ordenes de captura y de revocatoria de medidas de
aseguramiento, o de su sustitucidn por una no restrictiva de la libertad, que se hayan
dictado o se dicten en contra de miembros de la Fuerza Publica. En ese orden de ideas, se
vulnera el derecho a la participacion de las victimas, a pesar que el Acuerdo de Paz es
enfatico en exigir que en el desarrollo de la Jurisdiccion Especial para la Paz se deben
respetar los derechos de las victimas, pues buena parte de sus objetivos apunta a la
satisfaccion de los mismos.

Finalmente, el Acto Legislativo o1 del 4 de abril de 2017 “por medio del cual se crea un
titulo de disposiciones transitorias de la Constitucion para la terminacion del conflicto
armado y la construccion de una paz estable y duradera y se dictan otras disposiciones" ha
establecido la obligacion en el legislador de incorporar en la implementacion de la
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Jurisdiccion Especial para la Paz “garantias procesales, sustanciales, probatorias y de
acceso, encaminadas a que las victimas puedan satisfacer sus derechos a la verdad, justicia y
reparacion en el marco de la JEP con medidas diferenciales y especiales para quienes se
consideren sujetos de especial proteccion constitucional” (paragrafo del Articulo 12
Transitorio).

Por las razones expuestas, el funcionario judicial al que se le solicite por alguno de los
procesados, investigados o condenados por crimenes que constituyen graves violaciones
a los derechos humanos deben garantizar el enfoque participativo que la Constitucion
Politica atribuyd al rol de las victimas en el proceso penal, y por lo tanto, debe darsele
traslado de la peticion sobre reconocimiento de medidas como las libertades transitorias,
anticipadas y condicionada, la suspension de las érdenes de capturas y la suspension de
las medidas de aseguramiento, para que se pronuncie sobre su procedencia o
improcedencia. Maxime cuando estas decisiones afectan directamente los derechos de
las victimas, en la medida que la materializacion de la libertad de los procesados por
hechos graves puede redundar en graves afectaciones a la sequridad de las victimas, de la
pruebay el proceso, asi como la sociedad en su conjunto.

Finalmente, ni el Decreto 706 de 2017, ni la Ley 1820 de 2016 establecen frente a estos
beneficios, el derecho a la informacion, ni la posibilidad de participacidn e intervencion de
las victimas o sus representantes, que se predican centrales en el SIVIJRNR, ni siquiera
tratdndose de crimenes internacionales que serian de competencia de la JEP como
ejecuciones extrajudiciales, desaparicion forzada, tortura, violencia sexual, genocidio,
aspecto al que nos referiremos a continuacion.

En conclusion, el silencio en que incurre el Decreto Ley 706 de 2017, constituye una
omision legislativa, que contraviene el derecho a participar de las victimas, y que puede
afectar otros derechos fundamentales como la verdad, justicia y reparacion, al excluirsele
sin una razon objetiva y suficiente, de la definicion en la concesion de este tipo de
medidas excepcionales y que podrian considerarse desproporcionadas, juicio para el cual
el criterio de las victimas es fundamental y necesario.

Para cumplir el Acuerdo de Paz, resultaba indispensable otorgar un rol preponderante a
las victimas, el cual corrobore la centralidad que él mismo atribuye a éstas y a sus
derechos. Al respecto, existen serios riesgos de menguas y retrocesos, incluso de los
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niveles precarios de participacion que les fueron concedidos a las victimas en los
procedimientos contenidos en la Ley 975 de 2005.

3. El Decreto 706 de 2017 tergiversa la autenticidad de los principios de
inescindibilidad e integralidad del SIVJIRGNR en el tratamiento a la
fuerza publica: articulos 1, 3, 6, 7.

Lo primero que hay que senalar es que la interpretacion y desarrollo normativo que esta
llevando a cabo el gobierno del principio de inescindibilidad bajo ningun entendido
respeta el sentido auténtico de lo que fue dispuesto en el Acuerdo Final de Paz. La
inescindibilidad no hace referencia a la aplicacion siempre idéntica de todos los beneficios
punitivos a todos los actores del conflicto armado colombiano, sino que el Acuerdo final
cuando hace referencia a este término lo que quiere es enfatizar el caracter integral de
todos los mecanismos y medidas del sistema de atencidn a las victimas para la verdad,
justicia, reparacion y no repeticion. Asi, por ejemplo, no entiende la concesion de ningun
tipo de beneficio punitivo sin que este se encuentre supeditado a una serie de
compromisos del beneficiario de someterse a los demas instrumentos de verdad vy
reparacion de las victimas.

En cambio, el gobierno pretende desarrollar genéricamente este principio para extender
una serie de beneficios sobre los agentes de la fuerza publica que le fueron conferidos a
quienes hacen transito a la vida civil de las FARC-EP, sin considerar la naturaleza
diferenciada de estas medidas. La inescindibilidad del sistema, al contrario, es lo que
llevaria a la inconstitucionalidad de este Decreto, toda vez que ella exige que cada uno de
los beneficios esté supeditado a satisfacer los derechos de las victimas.

Por tanto, no es aceptable las consideraciones expresada en la parte motiva y normativa
del decreto 706 que senala que tiene como objeto regular el tratamiento especial en
desarrollo del principio de inescindibilidad, que sequn el art 3 del decreto 706 establece:

“los principios contenidos en el componente de justicia se aplicaran de forma diferenciada
en inescindible a todos quienes habiendo participado de manera directa o indirecta en el
conflicto armado interno hayan sido condenado, procesados o sefalados de cometer
conductas punibles por causa, con ocasion o en relacion directa con el conflicto armado
interno, cometidas con anterioridad a la entrada en vigencia del Acuerdo Final”
La redaccidn de esta norma no se ajusta al espiritu del Acuerdo Final. Pues el articulo 15 del
Acuerdo senala que:
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"El funcionamiento del componente de justicia del SIVIRNR es inescindible y se aplicard
de manera simultdnea e integral a todos los que participaron directa e indirectamente en

el conflicto armado, y sus decisiones ofrecerdn garantias de sequridad juridica a todos los
anteriores. Su dmbito de aplicacion esta determinado por lo senalado en los numerales 9
y32.(...)" - Subrayado y negrilla nuestras

Ante esto, debemos agregar que el espiritu del Acuerdo era sefalar que el funcionamiento
del componente de justicia del SIVJRNR es inescindible, es decir que funciona como un
todo que no puede ser separado, es un Sistema Integral que va funcionar de manera
simultanea, que parte del principio de la centralidad de los derechos de las victimas y las
condiciones de contribuir al esclarecimiento de la verdad, a la reparacion integral y a la no
repeticion como requisitos para acceder al tratamiento especial, y es la verificacion
efectiva de estas relaciones de condicionalidad, la que asegura la integralidad del SIVJRNR
creado mediante el Acto Legislativo o1 de 2017. La inescindibilidad no puede en manera
alguna como se pretende en el decreto 706, establecer unas medidas privilegiadas para
miembros de la Fuerza Publica, en contravia del propio Acuerdo.

4. El Decreto 706 de 2017 deberia ser modulado para caracterizar y
diferenciar la violencia socio-politica y los hechos cometidos en relacion
con el conflicto armado: articulos 1, 2, 3, 5y 7.

De acuerdo con el Banco de Datos de Cinep, la violencia socio politica “es aquella ejercida
como medio de lucha politico — social, ya sea con el fin de mantener, modificar, sustituir o
destruir un modelo de Estado o de sociedad, o también para destruir o reprimir a un
grupo humano con identidad dentro de la sociedad por su afinidad social, politica,
gremial, étnica, racial, religiosa, cultural o ideoldgica, esté o no organizado”.
Organizaciones colombianas con trayectoria en acompanamiento psicosocial a victimas
de graves violaciones de derechos humanos han definido la violencia socio politica como
“aquella que tiene la intencionalidad de producir dafo mediante la fuerza, para afectar las

capacidades individuales y colectivas de la construccion de alternativas democraticas”*.

Los conceptos de “guerra sucia”?? y “terrorismo de Estado”, remiten a ideas afines, esto
I 1

31 Banco de Datos de Violencia Politica — Cinep —Justicia y Paz. Noche y Niebla. Marco Conceptual. Bogota.
Ediciones Codice, 2002, p. 3.

32 Grupo de Trabajo Pro Reparacion Integral. Cartilla Voces de Memoria y Dignidad, mddulo Aspectos
psicosociales de la reparacion integral, p. 16

33 . . e . . .
Cfr. Tras los pasos perdidos de la guerra sucia, paramilitarismo y operaciones encubiertas en Colombia.
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es, la accion de la fuerza publica, soportada en sectores econdmicos y politicos, para
enemigo interno” al

|\\

perseguir sectores sociales, a los que se les considera expresion de
que hay que aniquilar.

Por su parte, la nocidn de conflicto armado remite al desarrollo de hostilidades entre dos
actores armados que se enfrentan, sean estas dos entidades estatales (guerra), una
entidad estatal y una no estatal (guerra de liberacion nacional), entre una entidad estatal
y una faccion disidente o entre dos etnias diversas al interior de una entidad estatal
(conflicto armado no internacional)®*.

En consecuencia, las caracteristicas de la violencia politica y el conflicto armado son
diferentes, y el acento también. Desde la perspectiva del esclarecimiento historico,
implica un paso previo de diferenciacion, ;cuales son las conductas violatorias de
derechos que se explican en razén del conflicto armado? es decir estan relacionadas con
el enfrentamiento de las dos partes del conflicto, y ¢cudles se explican en razén de la
violencia socio politica? es decir, en razén de doctrinas, planes y politicas de persecucion
al movimiento social. La Comision para el Esclarecimiento de la Verdad no puede
limitarse a la explicacion posicionada de que el conflicto armado es la causa exclusiva
de todas las violaciones a derechos humanos en Colombia.

Esta estrategia tergiversadora de la historia, a manera del fendmeno astral conocido
como ‘eclipse’ que hace que cuerpos menores, eclipsen u oculten cuerpos mayores, tal
como la luna oculta los rayos del sol. Asi, esas interpretaciones pretenden ocultar la
verdad, sobreponiendo el conflicto armado al grueso de la violencia sociopolitica, de
manera que ésta queda como inexistente o apenas tenuemente perceptible, lo que
efectivamente atenta contra el interés general de alcanzar la verdad historica.

Historicamente, la violencia politica y algunas caracteristicas de ella como el exterminio,
la exclusion econdmica y el despojo son previas a la existencia del conflicto armado
interno, este es el caso por ejemplo, del exterminio y desposesion de pueblos indigenas,
de la esclavitud afrodescendiente y de los conflictos agrarios y laborales, entre otros®,
que preceden ampliamente al enfrentamiento armado entre guerrillas y fuerzas armadas.
A partir de la segunda mitad del siglo XX y en el contexto de la guerra fria, la violencia

Bruselas: Ediciones NCOS, 1995

34 . . . . . . . i
Ver. Pietro Verri. Diccionario de Derecho Internacional de los conflictos armados. Ginebra: Comité
Internacional de la Cruz Roja, primera reimpresion en castellano, febrero de 1999, p. 25

% Ver por ejemplo, Renan Vega Cantor. Gente muy rebelde. Bogota: Ediciones Pensamiento Critico, 2002
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politica aparece como expresidn concreta de la Doctrina de Sequridad Nacional (DSN)*®y
en ella, el concepto de “enemigo interno”¥, traducida en detenciones arbitrarias,
desapariciones forzadas, torturas, ejecuciones extrajudiciales y otras violaciones, en las
que el conflicto armado juega un papel mas bien justificatorio, que explicativo de estas
expresiones de persecucion a amplios sectores de la sociedad colombiana.

Asi, tenemos que sectores del Estado colombiano, principalmente aquellos relacionados
con defensa y seguridad, han desplegado politicas sistematicas y generalizadas de
persecucion de la sociedad civil para imponer modelos econémicos y politicos, asi como
un determinado orden social. Numerosos ejemplos del uso de la fuerza legal, como
mecanismo de eliminacion del contradictor politico, de limitacion de las expresiones de
protesta social, de persecucion de las ideas progresistas, estan presentes aunque
invisibilizadas en la historia. A la par, ha funcionado un sistema de administracion de
justicia, que ha facilitado la impunidad de los crimenes.

No obstante las anteriores consideraciones, notamos con preocupacidon que se siguen
promoviendo medidas legislativas que profundizan la impunidad de los agentes del
Estado, situacion que se observa claramente con la indeterminacidon del dmbito de
competencia de la expresion analizada, y los beneficios otorgados a los agentes del
Estado dentro de este Decreto.

5. El Decreto 706 de 2017 prevé un tratamiento penal que desnaturaliza la
esencia de las medidas de aseguramiento: articulos 1, 7, 8 y 10.

Suspender las drdenes de captura de los agentes de la Fuerza Publica no supone un
tratamiento diferenciado sino un beneficio arbitrario a quienes deliberadamente nunca
comparecieron al proceso penal o decidieron ser préfugos de la justicia. Es incluso una
medida que vulnera el principio de igualdad entre los propios integrantes de la Fuerza
Publica que estan efectivamente privados de la libertad.

% ver por ejemplo: Jiménez, C. (2009). El Estatuto de Sequridad, la aplicabilidad de la doctrina de la
Seguridad Nacional en Colombia. Coleccidn Dialnet No. 20, pp. 75-105, Recuperado de:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3226580; Leal B., F. (2003). La doctrina de Seguridad
Nacional: materializacion de la Guerra Fria en América del Sur. Revista de Estudios Sociales Universidad de
los Andes, junio de 2003, pp. 74-87. Recuperado de: file:///C:/Users/svirtualpo1/Downloads/-data-
Revista_No_15-07_Dossiers.pdf

37 Daniel Feirstein (2015). Conversatorio "Enemigo interno: la amenaza de ser y hacer diferente. Bogota:

26 de mayo de 2015. Recuperado de: http://bit.ly/1V6rlbr
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Respecto de la suspension de las medidas de aseguramiento, la norma vulnera que la
adopcion de éstas, por su naturaleza restrictiva de los derechos del procesado
(especialmente el derecho a la libertad) es de aplicacion excepcional y, por mandato legal,
solo operan en circunstancias como la proteccion del proceso, la sociedad y las victimas. Es
claro que las medidas de aseguramiento cuando son utilizadas por los operadores judiciales
de forma responsable, ponen el acento en la proteccidn de la sociedad y las victimas, de
manera que, al ser revocado o suspendido, es a ellas a quienes se esta afectando.

Tal y como lo expreso la Corte Constitucional el requisito de necesidad estricta exige que

la regulacion adoptada a través de la habilitacion legislativa extraordinaria tenga caracter
urgente e imperioso, de manera tal que no sea objetivamente posible tramitar el asunto a
través de los canales deliberativos que tiene el Congreso, bien sea ordinarios y especiales,
en el caso presente el decreto 706 esta vulnerando la Constitucion Nacional, la propia ley
1820 y por tanto el funcionario puede y debe hacer uso de la excepcion de
inconstitucionalidad.

En Colombia el control de constitucionalidad no es de naturaleza concentrado sino difuso,
con lo cual se ha asignado a los jueces la integridad de la constitucidn politica. Por tal
motivo los jueces disponen de una herramienta como la excepcidn de inconstitucionalidad
para la inaplicacion a un caso concreto con efectos inter pares de una norma por su
manifiesta contradiccion con preceptos constitucionales. Esta facultad es en el caso del
juez de control de garantias mas especial aun, pues sus decisiones implican siempre la
ponderacion de derechos y fines de caracter constitucional.

La medida de aseguramiento esta contemplada en el proceso penal para asegurar unos
fines constitucionales relevantes, como lo dispone el articulo 250 de la Constitucion
Politica, como son: “la comparecencia de los imputados al proceso penal, la conservacion de
la prueba y la proteccidn de la comunidad, en especial, de las victimas".

Estos fines de especial relevancia constitucional también se encuentran sefalados en el
articulo 308 del Codigo de Procedimiento Penal que establece los requisitos que el juez
debe verificar caso a caso para la adopcion de las medidas de aseguramiento. Esta
disposicion sefiala que es procedente la adopcion de la medida "cuando de los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica recogidos y asequrados o de la informacion obtenidos
legalmente, se pueda inferir razonablemente que el imputado puede ser autor o participe de la

conducta delictiva que se investiga, siempre y cuando se cumpla alguno de los siguientes

requisitos:
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1. Que la medida de aseguramiento se muestre como necesaria para evitar que el
imputado obstruya el debido ejercicio de la justicia.

2. Que el imputado constituye un peligro para la sequridad de la sociedad o de la
victima.

3. Que resulte probable que el imputado no comparecera al proceso o que no cumplird la
sentencia”.

Desde ya se puede sefalar que una decision sobre una medida cautelar no puede hacerse
en abstracto, sino que supone una labor de interpretacion y subsuncion por parte del
operador judicial al caso concreto. Asi por ejemplo, debe acreditarse por lo menos una
inferencia razonable de culpabilidad sin que con ello se esté haciendo un prejuzgamiento,
al tiempo que debe objetivamente el cumplimiento de los requisitos previstos en la ley. En
caso de procedencia de la detencion preventiva, se deben verificar adicionalmente los
presupuestos especiales consagrados en el articulo 313 del Cddigo de Procedimiento Penal.

Ahora bien, desde luego que la adopcion de una medida de aseguramiento y
especialmente la privativa de la libertad comportan también una restriccion seria al
derecho a la libertad, y por esta razén su aplicacion es de caracter excepcional y sélo se
justifica, repito, para la consecucion de unos fines de relevante valor constitucional
consagrados por el legislador y el constituyente.

Justamente por ser restrictiva de la libertad, la adopcion de una medida de aseguramiento
estd sujeta a una serie de limites sustanciales, que la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha identificado de la siguiente manera: “[i] la determinacidn inequivoca de los
motivos por los cuales procede la restriccion de la libertad (estricta legalidad de las medidas de
aseguramiento), [ii] la excepcionalidad, [iii] proporcionalidad y [iv] gradualidad de las medidas
aflictivas de la libertad personal” (C-469 de 2016, parr. 18).

Respecto del principio de estricta legalidad en el establecimiento de las medidas de
aseguramiento, ha dicho la Corte que “implica para el legislador la obligacion de fijar, con
razonable precision, las condiciones y supuestos bajos los cuales aquellas proceden”. Sin
embargo, resulta obvio la requlacion legal sobre la restriccion o privacion preventiva de la
libertad en la medida que requiere de la aplicacion por parte de los jueces, por lo cual “serd
susceptible de espacios interpretativos”, y en ese sentido, las reglas definidas por el
legislador asi como los fines perseguidos y las justificaciones admisibles de la medida
“suponen una necesaria actividad de subsuncion y valoracion de las circunstancias del
caso concreto” (C-469 de 2016, parr. 20y 21).
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El segundo limite sustancial de las medidas de aseguramiento, como lo mencionamos, es
su excepcionalidad. La Corte Constitucional ha sefialado que la adopcion de estas medidas
en el tramite del proceso penal, implican unas de las injerencias mas invasivas del Estado
en los derechos fundamentales del imputado. “Por esta razon y bajo el entendido de que
son preventivas y su imposicion esta sujeta a precisas justificaciones, solo pueden ser
(C-469 de 2016, parr... 22).

|ll

decretadas de forma excepciona

El tercer elemento que constituye un limite sustancial a la imposicion de medidas de
aseguramiento, es el principio de proporcionalidad que constituye “un criterio analitico que
previene, desde el punto de vista material, del empleo arbitrario e injustificado de
disposiciones cautelares con efectos aflictivos sobre los derechos del procesado y encausa
su legitimo ejercicio con arreglo a los mandatos constitucionales” (C-469 de 2016, parr...
24).

La proporcionalidad entra en juego en la justificacion de las medidas de aseguramiento
debido a la naturaleza paraddjica, pues “son auténticas restricciones de derechos
fundamentales; de suyo comportan una privacidon o reduccion en grados mas o menos
importantes de prerrogativas de caracter constitucional y especialmente de la libertad.
Pero, por otro lado, el legislador recurre a ellas porque busca preservar también otros
bienes importantes, con frecuencia reconducibles también a derechos de otras
personas, cuya garantia depende de las limitaciones que esas medidas llevan a cabo”
(C-469 de 2016, parr.. 25).

De esta manera las disposiciones cautelares estan sometidas asi a un equilibrio razonable y
ponderado entre, por un lado, el grado de severidad que representa la injerencia oficial y,
por el otro, el grado concreto de satisfaccion y obtencion del fin que aquella se propone.
Con la aplicacidn del principio en mencion se cumple también un papel de garantia de que
las medidas cautelares se mantengan en el proceso penal como excepciones a un estandar
general de prevalencia de la libertad, conforme se indico en el anterior aparte

Finalmente, el principio de “necesidad de las medidas que limitan o privan de la libertad a la
persona es, podria decirse, un indicador del principio de proporcionalidad. El criterio de
necesidad implica que una medida de aseguramiento Unicamente es constitucionalmente
legitima si solo ella puede cumplir el fin superior que se persigue, esto es, si no puede ser
reemplazada por otra orden cautelar diferente menos lesiva para los derechos del
imputado (C-469 de 2016, parr.. 29).
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El decreto 706 de 2017 contempla en su articulo 7° la suspension o revocatoria de la medida
de aseguramiento para miembros de la fuerza publica investigados o procesados por
conductas punibles cometidas por causa, con ocasion o en relacion directa o indirecta con
el conflicto armado interno. Dice este articulo que

“Articulo 7°. Revocatoria o sustitucion de la medida de asequramiento. En virtud del
cardcter prevalente e inescindible del componente de justicia del Sistema Integral de
Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion, para hacer efectivo el tratamiento
simétrico en algunos aspectos, diferenciado en otros, pero siempre equitativo,
equilibrado, y simultaneo, la autoridad judicial correspondiente, tratdndose de
investigaciones adelantadas por el procedimiento previsto en la Ley 906 de 2004, a
solicitud de la Fiscalia General de la Nacion y siempre que se den los requisitos legales,
revocard la medida de asequramiento impuesta, o la sustituird por una no restrictiva de
la libertad, en las investigaciones o procesos adelantados contra ellos por conductas
punibles cometidas por causa, con ocasion o en relacion directa o indirecta con el

conflicto armado interno”. ( Subrayado nuestro)

Lo que deviene inconstitucional , es que el decreto desconoce la proteccion de los fines
constitucionales de la medida al regular con criterios generales y abstractos la posibilidad
de decretar la revocatoria o suspension de las medidas de aseguramiento sin consultar las
circunstancias especificas del caso concreto. Es que si en un caso concreto se justifica la
proteccion de los fines constitucionales descritos en el articulo 250 de la constitucion y 308
del cdédigo de procedimiento penal mediante la adopcion de una medida de
aseguramiento, lo cual hace el juez de control de garantias mediante un ponderado estudio
que también involucra los limites a la restriccion del derecho a la libertad, no se puede
justificar que esas circunstancias deban desatenderse aun cuando esas circunstancias
subsisten.

El decreto, al establecer la revocatoria y suspension de la medida de aseguramiento
privativa de la libertad lo hace mediante un criterio demasiado general. Mediante tal nivel
de abstraccion se le priva al juez constitucional de la facultad de realizar una estricta
ponderacion de los valores, derechos, fines y principios constitucionales en juego en el caso
concreto. La pregunta que debe formularse entonces el despacho es la siguiente: ;por qué
razon constitucional legitima se deberia revocar o suspender una medida de
aseguramiento de un miembro de la Fuerza Publica por un delito relacionado con el
conflicto, si en el caso concreto estan acreditados los requisitos formales y sustanciales
para su aplicacion, y con ellos se busca un fin constitucional legitimo como es la proteccion
de las victimas? Como se aprecia, estd pregunta no tiene una respuesta
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constitucionalmente valida y por eso no estd llamada a prosperar el juicio de ponderacion.

6. El Decreto 706 de 2017 no prevé medidas cautelares de proteccion a las
victimas y preservacion de las pruebas frente a las libertades de sus
victimarios: articulos 1, 4, 7, 8 y 10.

Dentro de los principios aplicables en el Decreto 706 de 2017 no aparece por ningun lado
el de proteccion a las victimas ni mucho menos el de centralidad de las victimas que
supuesta es el eje articulador de todo el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion
y Garantias de No Repeticion (SIVJRNR). Ninguna consideracion se establecio frente a las
victimas en cada una de las medidas que son objeto de este Decreto. Los articulos 2 a 5 de
este decreto consagran los principios de inescindibilidad (articulo 3), prevalencia (articulo
5) y seguridad Juridica (articulo 4), todos ellos pensados en funcion de los agentes
estatales implicados en graves violaciones a los derechos humanos, graves violaciones al
derecho Internacional Humanitario, crimenes de guerra o genocidio en contra de las
victimas.

La suscripcion del Acta de Sometimiento a la Jurisdiccion Especial de Paz no representa
ninguna de proteccion a las victimas en los procedimientos del Decreto 706 de 2007.
Dicha medida, consagrada en el Paragrafo 1 del articulo 52 de la Ley 1820 de 2017
consagra que "(...) el interesado suscribira un acta donde conste su compromiso de
sometimiento a la Jurisdiccion Especial de Paz, asi como su obligacién de informar todo
cambio de residencia, no salir del pais sin previa autorizacion de la misma y quedar a
disposicion de la Jurisdiccion Especial de Paz”. Como se evidencia las cautelas requeridas
nada tienen en cuenta los intereses ni la consideracion de la proteccion de las victimas,
pues solo se interesan en prever la comparecencia ante las autoridades de la Jurisdiccion
Especial de Paz.

Lo grave de esto es que con relacion a las victimas, el Decreto no prevé ni siquiera que las
victimas vayan a tener el derecho a ser informadas a tales libertades de los presuntos
implicados en los hechos criminales por los cuales se les ha detenido o se ha ordenado su
captura, para que las victimas puedan ejercer algun recursos, o al menos tomar las
previsiones que consideren necesarias.

Tampoco se prevé este Decreto que las condiciones bajo las cuales se van a cumplir la
revocatoria o sustitucion de medida de aseguramiento le sean informadas o expuestas a
las victimas. Mientras el Ministerio de Defensa ha informado ampliamente a los
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beneficiarios de tales tratamientos especiales sobre las nuevas condiciones de medidas
de aseguramiento no restrictivas de libertad o lo que implica la revocatoria de orden la
misma o la suspension de la orden de captura, a las victimas y sus allegados ni se les
informa de la expedicion y vigencia de estas medidas ni de las condiciones bajo las cuales
se podria dar la revocatoria de las medidas de aseguramiento ni las circunstancia o
condiciones bajo las cuales se daria la sustitucion de la medida de aseguramiento.

Las medidas cautelares que generalmente deben disponerse frente a los eventos de
libertad anticipada o condicional de los investigados o detenidos se han relacionado
generalmente con la necesidad de garantizar la su comparecencia o la preservacion de la
prueba o la proteccidon de la comunidad, y en especial, de las victimas. De estos tres
objetivos, la medida de libertad condicionada a la firma de acta de sometimiento a la JEP
solo considera el primero de estos objetivos, omitiendo la protecciéon de los otros dos
(preservacion de la prueba y proteccion de las victimas).

No obstante, la mera presentacion de acta de promesa de sometimiento a la Jurisdiccion
Especial de Paz puede no ser suficiente para evitar el riesgo de fuga del beneficiado con la
medida, por lo que la inscripcidn de la provisionalidad de la medida ante los registros de
las autoridades migratorias deberia ser preceptiva en todos los casos. De este modo, la
previsidon de autorizacion judicial para salida del pais seria mas efectiva demandando en
cada caso la solicitud justificada ante autoridad competente para tramitarla y concederla.

Por ello las medidas cautelares que acompanan a la libertad condicionada que surge de la
revocatoria de la medida de aseguramiento o la suspensidn de la orden de captura no sélo
deberian centrarse en asegurar la puesta a disposicidon judicial del beneficiado sino
también en impedir que el imputado aproveche su situacion de libertad para cometer
nuevos delitos, evitando con ello el riesgo de reiteracion delictiva, especialmente cuando
se aprecie el peligro de que el imputado pueda actuar contra bienes juridicos de la
victima.

Esta afectacion a los bienes juridicos de las victimas configuran una posibilidad real que
no deberia ser descartada. Su riesgo se incrementa cuando se tiene en cuenta que las
previsiones contenidas en el Proyecto de Ley Estatutaria de la Jurisdiccion Especial de
Paz solo castigan las reiteraciones delictivas de los cobijados por las libertades
provisionales cuando estas alcancen la categorias de graves violaciones a los derechos
humanos o graves violaciones al derecho internacional humanitario, dejando por fuera
delitos menos graves que pudieran afectar la integridad, la libertad, tranquilidad u otros
bienes juridicos de las victimas. En efecto, el inciso sequndo del articulo 17 del Proyecto
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de Ley Estatutaria de la Jurisdiccion Especial de Paz dispone que "El reglamento y las
normas de procedimiento de la JEP regularan la gradualidad de las consecuencias del
incumplimiento de las condiciones obligatorias, teniendo en cuenta que sdélo los
incumplimientos graves dardn lugar a perder el tratamiento especial de justicia. Son
incumplimientos graves la reiterada incomparecencia injustificada ante las autoridades del
SIVIRNR que lo requieran, la negativa a aportar verdad y la reiteracion de conductas que
constituyan graves violaciones de los derechos humanos o graves infracciones al Derecho
Internacional Humanitario.”

En la evolucion de los fines del proceso penal se ha venido haciendo el reconocimiento de
que el proceso penal tiene a su cargo la proteccion de un conjunto de valores juridicos en
cuya proteccion radica un especial interés publico. En este sentido, al proceso penal,
tanto en sistema de justicia ordinaria como transicional, configurado como instrumento
al servicio de la realizacion del interés publico, no le puede ser indiferente la posibilidad
de que el imputado aproveche el lapso de tiempo entre el decreto de su libertad
provisoria y su llamado a comparecer ante la jurisdiccion de paz, para sequir lesionando
los intereses o bienes de las victimas, esto es, no le puede resultar ajeno el peligro de que
el imputado pueda cometer nuevos hechos delictivos mientras se espera a su
llamamiento a la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas o la celebracion del juicio y a
la eventual sentencia que se le imponga en la jurisdiccion de paz.

En los supuestos en que pretende evitarse el peligro, mas concreto, de que el imputado
pueda actuar contra bienes juridicos de la victima, se afade una razon adicional: la
progresiva asuncion de que el proceso sequido para su sometimiento a la Jurisdiccion
Especial de Paz también ha de servir como instrumento para una adecuada tutela de la
victima, que se halla en clara sintonia con la posibilidad de levantar la revocatoria de la
media de aseguramiento o de la suspension de la orden de captura que habia sido
decretada.

En este sentido, la libertad provisional que se deriva de la suspension de la orden de
captura o de la modificacion de la medida de aseguramiento deberia concederse
condicionada a la prestacion de ciertas obligaciones accesorias que tengan por objeto no
sOlo asegurar su presencia en el proceso ante la JEP sino impedir |a alteracion, supresion o
eliminacion de las pruebas y ante todo, la proteccion de los derechos e intereses de las
victimas.

Entre estas obligaciones accesorias deberian, segun las circunstancias, contemplarse
medidas precautorias tales como la fianza, caucidn o garantia econdmica (determinada
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segun la naturaleza del delito, el estado social, capacidad econdmica y antecedentes del
procesado y las demas circunstancias que pudieran influir en el mayor o menor interés de
éste para ponerse fuera del alcance de la JEP o de lesionar, acallar o intimidar a las
victimas o testigos), la obligacién de presentacion periddica (determinada segun la
obligacion de comparecer en los dias que le fueran sefialados y cuantas veces fuera
llamado de acuerdo al riesgo de fuga o de afectacion de la investigacion), la orden de
prohibicion de abandonar el pais (la cual para que sea efectiva deberia concretarse con el
requisito de entrega de pasaporte ante el Secretario Ejecutivo de la JEP y en la compulsa
de inscripcion de dicha prohibicién ante la autoridad migratoria), la prohibicion de
comunicarse con las victimas o acercarse a sus familiares y allegados, la colocacién de
localizadores electronicos que permitan el monitoreo electrdnico a distancia (tal y como
el brazalete electronico) o la vigilancia policia (mediante la observacion y sequimiento
periddico en el sitio de arraigo inscrito por el beneficiado por la revocatoria de la medida
de aseguramiento.

De suerte que por prescindir de las obligaciones concretas de asegurar que con la
expedicion de la revocatoria o modificacion de las medidas de aseguramiento y con la
revocatoria de las érdenes de captura no se afecten los resultados de los procedimientos
que hayan de surtirse ante cualquiera de las instancias del Sistema Integral de Verdad,
Justicia, Reparacion y Garantias de No Repeticion (tales como la comparecencia ante la
Comision de Esclarecimiento de la Verdad o las deposiciones solicitadas ante la Unidad
de Busqueda de Personas dadas por Desaparecidas) y sobre todo para los fines de
asegurar que no se alteren, afecten o supriman los medios probatorios o los derechos de
las victimas y testigos, esta ausencia de medidas cautelares u obligaciones accesorias a la
libertad decretada mediante los mecanismos del Decreto 706 de 2007, se encuentra que
estos no son compatibles con los mandatos constitucionales de proteccion judicial a las
victimas ni con los mandatos de los pactos y tratados internacionales que imponen a las
instituciones del Estado la obligaciéon de investigar de manera adecuada y efectiva las
graves violaciones a los derechos humanos.

7. El Decreto 706 de 2017 desconoce flagrantemente el principio de
Igualdad: 6, 7, 8, 9 y 10.

El régimen de libertades condicionadas contempla dos escenarios diferenciados: aquellas
personas que han estado al menos cinco (5) anos privados de la libertad y quienes llevan
menos tiempo que ese, estén siendo procesados o habiendo sido juzgados.
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Respecto a los integrantes de las FARC EP, el segundo supuesto se encuentra regulado
principalmente en los articulos 35 de la Ley 1820 de 2016 y 13 y 16 del Decreto 277 de
2017, en los siguientes términos

Ley 1820. Articulo 35. Libertad condicionada. A la entrada en vigor de esta ley, las
personas a las que se refieren los articulos 15, 16, 17,22 Y 29 de esta ley que se
encuentren privadas de la libertad, incluidos los que hubieren sido procesados o
condenados por los delitos contemplados en los articulos 23 y 24, quedardn en
libertad condicionada siempre que hayan suscrito el acta de compromiso de que
trata el articulo siguiente.

Pardgrafo. Este beneficio no se aplicara a las personas privadas de la libertad por
condenas o procesos por delitos que en el momento de la entrada en vigor de la Ley
de Amnistia, no les permita la aplicacion de amnistia de iure, salvo que acrediten
que han permanecido cuando menos 5 afos privados de la libertad por esos hechos
y se adelante el tramite del acta previsto en el siguiente articulo.

En caso de que la privacion de la libertad sea menor a 5 afios, las personas serdn

trasladadas a las Zonas Veredales Transitorias de Normalizacion (ZVTN), una vez

que los miembros de las FARC-EP en proceso de dejacion de armas se hayan

concentrado en ellas, donde permaneceran privadas de la libertad en las

condiciones establecidas en el numeral 7 del articulo 2° del Decreto 4151 de 2011.

Las personas trasladadas permanecerdn en dichas ZVTN en situacion de privacion

de la libertad hasta la entrada en funcionamiento de la JEP, momento en el cual

quedaran en libertad condicional a disposicion de esta jurisdiccion, siempre y

cuando hayan suscrito el acta de compromiso de gue trata el articulo siquiente.

La autoridad judicial que esté conociendo el proceso penal aplicard lo previsto en
cuanto a la libertad. La Jurisdiccion Especial para la Paz podrd revocar la libertad
de quienes incumplan alguna de las obligaciones fijadas en el acta formal de
compromiso.

Si durante la vigencia de la Jurisdiccion Especial para la Paz, los beneficiarios de
mecanismos de tratamiento penal especial de la presente ley, se rehusaran a
cumplir los requerimientos del Tribunal para la Paz para participar en los
programas de contribucion a la reparacion de las victimas, o a acudir ante la
Comision de Esclarecimiento de la Verdad de la Convivencia y No Repeticion, o
ante la Unidad de Busqueda de las Personas dadas por desaparecidas, se les



Intervencion Ciudadana Decreto 706 de 2017.

revocara el derecho a que se les apliquen los beneficios de la libertad condicional o
las sanciones establecidas en la JEP.

Decreto 277. Articulo 13°. Acreditacion para el traslado a las ZVTN y PTN.
Respecto de las personas procesadas o condenadas por delitos no amnistiables
de iure, en caso de que el tiempo de privacion efectiva de la libertad haya sido

menor a cinco (5) afios, las personas seran trasladadas a la Zona Veredal

Transitoria de Normalizacion (ZVTN) que soliciten, de entre aquellas acordadas

entre Gobierno Nacional y las FARC-EP, donde se haya verificado por el
Mecanismo de Monitoreo y Verificacion -MMV-que existen las instalaciones
adecuadas, una vez que los miembros de las FARC-EP en proceso de dejacion de
armas se hayan concentrado en ella, donde permaneceran privadas de la

libertad en las condiciones establecidas en el numeral 7 del articulo 2 del

Decreto 4151 de 2011.

El procesado o condenado sujeto de esta medida, sera trasladado por el
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario -INPEC-a la ZVTN, donde
permanecera en situacion de privacion de la libertad hasta la entrada en

funcionamiento de la JEP, momento en el cual quedard en libertad

condicionada a disposicion de dicha jurisdiccion, siempre y cuando haya suscrito

el acta de compromiso de que trata el articulo siquiente.

El procesado o condenado trasladado no serd citado a la practica de ninguna
diligencia judicial mientras permanezca en la ZVTN.

Paragrafo. El INPEC podra ingresar en las Zonas Veredales Transitorias de

Normalizacion (ZVTN) en cualquier momento a efectos de verificar el

cumplimiento del régimen de traslado, vigilancia y custodia. Cuando el INPEC

decida verificar donde se encuentra el trasladado, informara al Mecanismo de

Monitoreo vy Verificacion de la Organizacidon de las Naciones Unidas, para que

coordine su ingreso de acuerdo con los protocolos acordados por el Gobierno
Nacional v las FARC-EP.

Articulo 16°. Vigilancia transitoria de la Libertad condicionada. Hasta que la
Jurisdiccion para Paz en funcionamiento, la vigilancia la libertad condicionada

prevista en el articulo 35 de la Ley 1820 de 2016 se ejercera por autoridad

judicial que en primera instancia otorgue el beneficio respectivo, siempre con

observacion a lo establecido en el Paragrafo del articulo 13 de este Decreto.

En lo referido a los integrantes de las Fuerzas Militares y Policiales, los articulos 56 a 59 de
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la Ley 1820 de 2016, regulan lo referido a sus libertades condicionadas cuando han estado
menos de 5 anos privados de la libertad, en los siguientes términos:

Articulo 56. Privacion de la libertad en unidad militar o policial para integrantes de
las fuerzas militares y policiales. La Privacion de la libertad en Unidad Militar o
Policial para integrantes de las Fuerzas Militares y Policiales en el marco de la
Jurisdiccion Especial para la Paz es un beneficio expresion del tratamiento penal
especial diferenciado propio del sistema integral, necesario para la construccidn de
confianza y facilitar la terminacion del conflicto armado interno, debiendo ser
aplicado de manera preferente en el sistema penal colombiano, como contribucion
al logro de la paz estable y duradera.

Este beneficio se aplicard a los integrantes de las Fuerzas Militares y Policiales
detenidos o condenados que manifiesten o acepten su sometimiento a la
Jurisdiccion Especial para la Paz. Todo, respetando lo establecido en el Cédigo
Penitenciario y Carcelario respecto a otros servidores publicos.

Dicha manifestacidn o aceptacion de sometimiento se hard ante el Secretario
Ejecutivo de la Jurisdiccion Especial para la Paz, en caso de que no hayan entrado
en funcionamiento los drganos de la jurisdiccion.

La decision sobre la privacion de la libertad en Unidad Militar o Policial no implica
la definicidn de la situacidn juridica definitiva en el marco de la Jurisdiccion Especial
para la Paz.

Articulo 57. De los beneficiarios de la privacion de la libertad en unidad militar o
policial para integrantes de las fuerzas militares y policiales. Los integrantes de las

Fuerzas Militares y Policiales que al momento de entrar en vigencia la presente ley

lleven privados de la libertad menos de cinco (5) afios, conforme a lo establecido

para las sanciones alternativas en la Jurisdiccion Especial para la Paz continuardn

privados de la libertad en Unidad Militar o Policial, siempre que cumplan los

siguientes requisitos concurrentes:

1. Que estén condenados o procesados por haber cometido conductas punibles por
causa, con ocasion, o en relacion directa o indirecta con el conflicto armado
interno.

2. Que se trate de delitos de lesa humanidad, el genocidio, los graves crimenes de
guerra, la toma de rehenes u otra privacion grave de la libertad, la tortura, las
ejecuciones extrajudiciales, la desaparicion forzada, el acceso carnal violento y
otras formas de violencia sexual, la sustraccion de menores, el desplazamiento
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forzado, ademdas del reclutamiento de menores conforme a lo establecido en el
Estatuto de Roma.

3. Que solicite o acepte libre y voluntariamente la intencion de acogerse al sistema
de la Jurisdiccion Especial para la Paz.

4. Que se comprometa, una vez entre a funcionar el Sistema Integral de Verdad,
Justicia, Reparacidon y No Repeticidn, a contribuir a la verdad, a la no repeticidn, la
reparacion inmaterial de las victimas, asi como atender los requerimientos de los
drganos del sistema.

Articulo 58. Procedimiento para la privacion de la libertad en unidad militar o
policial para integrantes de las fuerzas militares y policiales. El Ministerio de
Defensa Nacional consolidara los listados de los miembros de la Fuerza Publica que
prima facie cumplan con los requisitos para la aplicacion de la sustitucidn de la

privacion de la libertad intramural por la Privacion de la libertad en Unidad Militar

o Policial a que se refiere el articulo anterior. Para la elaboracion de los listados se

solicitara informacion al Inpec, institucion que debera dar respuesta en un término
maximo de 15 dias habiles. Una vez consolidados los listados seran remitidos al
Secretario Ejecutivo de la Jurisdiccion Especial para la Paz quien verificard o
modificard los mismos en caso de creerlo necesario, y comunicard al funcionario
que esté conociendo la causa penal sobre el cumplimiento de los requisitos por
parte del beneficiado, para que proceda a otorgar la sustitucion de la privacion de
la libertad intramural por la Privacion de la libertad en Unidad Militar o Policial a
que se refiere el articulo anterior, funcionario, quien de manera inmediata,
adoptard la accion o decision tendiente a materializar la misma.

Pardgrafo. En caso de que el beneficiado incumpla alguna de las obligaciones
contraidas en el compromiso o desatienda su condicion de privado de la libertad, se
le revocard el beneficio de la privacion de la libertad en Unidad Militar. No habra
lugar a la revocatoria por circunstancias diferentes a las aqui sefialadas.

Articulo 59. Supervision. El Director del centro de reclusion militar o policial, o en su
defecto el Comandante de la Unidad Militar o Policial donde vayan a continuar
privados de la libertad los integrantes de las Fuerzas Militares y Policiales, ejercerd
control, vigilancia y verificacion del personal beneficiado de la privacion de la
libertad en Unidad Militar o Policial, utilizando tanto los mecanismos ordinarios
como los dispuestos en la Jurisdiccion Especial para la Paz.

De la trascripcion de los anteriores articulos debe concluirse que segun la Ley 1820 de
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2016, los miembros de las FARC EP cuya privacion de la libertad sea menor a 5 afos,
seran trasladados a las Zonas Veredales Transitorias de Normalizacion (ZVTN), donde
seguiran sujetos a un régimen de privacidon de libertad, monitoreado por el INPEC. Asi
mismo, los integrantes de las Fuerzas Militares y Policiales que lleven privados de la
libertad menos de 5 afos, seran trasladados o continuaran detenidos en Unidad Militar o
Policial, vigilados por el Director del centro de reclusion militar o policial, o en su defecto
el Comandante de la Unidad Militar o Policial respectiva.

Sin embargo, el Decreto 706, que en teoria deberia regular la Ley 1820, pero que como
hemos visto excede y desvirtUa lo contenido en esta y en el Acuerdo Final, NO
CONTEMPLA NINGUNA CLASE DE RESTRICCION A LA LIBERTAD PARA LOS
MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA, en ningUn caso.

El Decreto, en el articulo pertinente, se limita a establecer lo siguiente:

Articulo 7°. Revocatoria o sustitucion de la medida de asequramiento. En virtud del
cardcter prevalente e inescindible del componente de justicia del Sistema Integral
de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion, para hacer efectivo el tratamiento
simétrico en algunos aspectos, diferenciado en otros, pero siempre equitativo,
equilibrado, y simultdneo, la autoridad judicial correspondiente, tratdndose de
investigaciones adelantadas por el procedimiento previsto en la Ley 906 de 2004, a
solicitud de la Fiscalia General de la Nacidn y siempre que se den los requisitos
legales, revocard la medida de aseguramiento impuesta, o la sustituird por una no

restrictiva de la libertad, en las investigaciones o procesos adelantados contra ellos

por conductas punibles cometidas por causa, con ocasion o en relacion directa o

indirecta con el conflicto armado interno.

Tratdndose de investigaciones adelantadas por el procedimiento previsto en la Ley
600 de 2000, serd el fiscal que adelante la investigacion, quien adopte la
correspondiente medida.

El Decreto transgrede por completo lo establecido en la Ley 1820 donde era claro que
el beneficio para integrantes de la Fuerza Publica que llevaran menos de 5 afos de
privacion efectiva de la libertad, era ser trasladados o continuar detenidos en Unidad
Militar o Policial.
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Revocar las medidas de aseguramiento intramurales para miembros de la Fuerza
Publica que llevaran menos de 5 afos privados efectivamente de la libertad, sin
imponer ninguna clase de restriccion, viola la Ley 1820 y el espiritu del Acuerdo Final,
cuando establece que el tratamiento entre combatientes insurgentes y de la Fuerza
Publica, serd equitativo, equilibrado, simultaneo y simétrico. Efectivamente, los

miembros de la insurgencia que llevaren menos de 5 afos detenidos tendran un
régimen de libertad condicionada mucho mas estricto en el que deberan permanecer
en las Zonas Veredales Transitorias de Normalizacion, bajo la custodia del INPEC;
mientras los agentes de la Fuerza Publica no adquieren ninguna obligacion
equivalente.

De esta manera, salvo que se establezca que los miembros de la Fuerza Publica que
llevaran menos de 5 afnos privados de la libertad seran trasladados o continuaran
recluidos en Unidades Militares o Policiales, el articulo 7 del decreto 706 de 2017 debe
ser declarado inconstitucional.

D. CONCLUSIONES Y SOLICITUDES

De manera principal

1. Que se declare la inconstitucionalidad de la totalidad del Decreto 706 de

2017 por cuanto no reune ninguno de los requisitos minimos materiales de
conexidad objetiva, estricta y suficiente, asi como el requisito de necesidad
estricta, como parametros de constitucionalidad fijados por la Corte
Constitucional. Y, al contrario, desarrolla materias que son ajenas al Acuerdo
Final, contradicen su autenticidad, asi como también contradicen los desarrollos
normativos dados hasta la fecha para implementar los Acuerdos, como lo son la
Ley 1820 de 2016, Acto Legislativo o1 de 2017, Acto Legislativo 02 de 2017, entre
otros.

A modo subsidiario,

2. Que se aclare que el otorgamiento de un tratamiento “equitativo,
equilibrado, simultaneo y simétrico” para agentes de la Fuerza Publica no puede
suponer un desarrollo normativo que asuma que éstos tienen un tratamiento
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privilegiado frente a su contraparte, maxime si se tiene en cuenta, que el Estado
colombiano ha suscrito obligaciones internacionales en materia de derechos
humanos y de las victimas, que en virtud de ello configura una responsabilidad
agravada cuando se trata de violaciones sistematicas, y que tiene una posicion de
garante frente a la ciudadania.

3. Encaso de que llegara a declararse constitucional el Decreto, es necesario
que se reitere al examinar la constitucionalidad del Decreto 706 de 2017, la
obligatoriedad de los espacios para participacion de las victimas en los procesos y
tramites de que trata el Decreto Ley 706 de 2017, garantizando su coherencia con
los parametros constitucionales trazados en materia de participacion en las
actuaciones judiciales por parte de las victimas.

4. Que se aclara que no son aceptables las consideraciones expresadas en la
parte motiva y normativa del decreto 706 que senalan que tiene como objeto
regular el tratamiento especial en desarrollo del principio de inescindibilidad,
toda vez que dicho principio hace referencia a la naturaleza integral del
Sistema de Verdad, Justicia, Reparacion y Garantias de No Repeticidn, y bajo
ningun entendido trae como consecuencia la necesaria aplicacion de beneficios
punitivos idénticos a excombatientes de las FARC-EP y a miembros de la
fuerza publica como lo asegura el Decreto 706 de 2017.

5. Que la expresidn “en relacidon directa o indirecta con el conflicto” del
Decreto 706 de 2017 hace referencia a aquellas acciones cometidas en un teatro
de operaciones de la guerra y excluye aquellas conductas que pueden considerarse
formas de violencia socio-politicas no relacionadas con el conflicto armado
interno.

6. Que la adopcion de una medida cautelar es de caracter excepcional en la
medida que con ella se limitaria un derecho constitucional como la libertad
personal, y por esa razén solo se justifica para la consecucion de unos fines
determinados que también son de raigambre constitucional en cuanto protegen
también derechos de terceras personas. En tal sentido el funcionario judicial si
tuviera que aplicar el Decreto 706 de 2017 debe acometer un juicio de ponderacion
que tenga en cuenta, por un lado, como garantia del derecho a la libertad, cada
uno de los limites sustanciales para la adopcion de este tipo de medidas
previamente enunciados, y los fines constitucionales que se persiguen con la
medida. Este analisis no puede hacerse en abstracto y supone un analisis de las
circunstancias de cada caso concreto.

7. Esta ausencia de medidas cautelares u obligaciones accesorias a la libertad
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decretada mediante los mecanismos del Decreto 706 de 2007, se encuentra que
estos no son compatibles con los mandatos constitucionales de proteccidn judicial
a las victimas ni con los mandatos de los pactos y tratados internacionales que
imponen a las instituciones del Estado la obligacion de investigar de manera
adecuada y efectiva las graves violaciones a los derechos humanos.

8. Que en todo caso se reafirmen las obligaciones concretas de asegurar que
con la expedicion de la revocatoria o modificacion de las medidas de
aseguramiento y con la revocatoria de las ordenes de captura no se afecten los
resultados de los procedimientos que hayan de surtirse ante cualquiera de las
instancias del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y Garantias de No
Repeticion (tales como la comparecencia ante la Comision de Esclarecimiento de
la Verdad o las deposiciones solicitadas ante la Unidad de Busqueda de Personas
dadas por Desaparecidas) y sobre todo para los fines de asegurar que no se
alteren, afecten o supriman los medios probatorios o los derechos de las victimas
y testigos.

9. La Corte en su decision deberia valorar solicitar a los operadores judiciales
al momento de otorgar estas libertades, verificar y sustentar el cumplimiento de
los siguientes requisitos:

i Si el hecho o los hechos tienen relacion directa o indirecta con el
conflicto armado interno

ii. Se atienda a la condicion de servidor publico, la posicion de
garante que ostentan, la gravedad del delito cometido, el nivel de
participacion lo que genera un nivel de agravacion

iii. Que se examine que las libertades transitorias no pongan en
riesgo a las victimas ni el desarrollo de los procedimientos establecidos en
la justicia ordinariay en el SIVJIRNR

iv. Que tratandose de agentes estatales, se deben establecer
restricciones para el ejercicio de funciones publicas, como garantia para la
depuracion del servicio publico y no repeticion de los hechos victimizantes
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V. Que se examine el establecimiento de limites razonable al
derecho al trabajo, la prohibicién de ejercer cargos relacionados con
actividades de inteligencia, seguridad y vigilancia. Esta prohibicion sera
mayor para quienes hayan ocupado cargos de alto nivel.

Vi. Que cualquier concesidn de beneficios judiciales a los Agentes del
Estado vinculados en la comisidn de graves violaciones a los Derechos
Humanos e infracciones al Derecho Internacional Humanitario debe tener
como presupuesto su compromiso pleno con la verdad, la reparacion y la
no repeticion de los crimenes cometidos. Se deberan establecer, ademas,
medidas de agravacion en relacion a las conductas penales y disciplinarias
cometidas por agentes del Estado dado su caracter de servidor publico.

10. Que con el Decreto 706 de 2017 se vulnera el principio de igualdad cuando
se le otorga un tratamiento igual a un grupo poblacional, los agentes del Estado
respecto de los ex-combatientes de las FARC-EP, tratandose de situaciones
juridicas diferentes.



