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RESPONSABILIDAD DE LOS FUNCIONARIOS
DEL SISTEMA INTEGRAL DE VERDAD,
JUSTICIA, REPARACION Y NO REPETICION™

Magdalena Correa Henao
RESUMEN

Este articulo indaga sobre el régimen de responsabilidad de
los funcionarios del Sistema de Verdad, Justicia, Reparacién
y No Repeticién (stvirngr). En especial, acerca de la configu-
racién normativa de esa responsabilidad y las garantias que
aseguran el cumplimiento cabal de las funciones encomenda-
das a cada uno de los 6rganos que conforman dicho sistema.

A los efectos de responder a las preguntas y confirmar
(ono, o en parte) la presencia de tales garantias en el SIVJRNR,
el articulo se divide en tres partes. La primera presenta
brevemente la configuracién general de tal sistema y las
principales funciones a su cargo. La segunda describe el ré-
gimen de responsabilidad penal y disciplinaria de cada una
delas entidades que integran el sistema, segtin las diversas
fuentes del derecho que lo determinan. La tercera y dltima
sirve tanto para absolver las preguntas de la investigacion

*

Agradecimiento especial a la asistente de investigacion Jessika Mariana Barra-
gan Lopez por su valiosa contribucién en la construccién de este documento.
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como para formular las conclusiones y las consideraciones
finales que, por supuesto, buscan reforzar la legalidad y
legitimidad, el poder ordenador (sanador) dela verdad y la
justicia institucionalizadas acordada con las antiguas FARC-EP
para la paz de Colombia.

INTRODUCCION

Elacuerdo alcanzado entre el Estado colombiano y las FARC-EP
es un hito nacional e internacional. Por un lado, es un paso
de indiscutible relevancia en la superacién de décadas de
conflicto y la reconstruccién de la sociedad colombiana; y
por el otro, representa un antecedente valioso para los pro-
cesos de justicia transicional que se inicien en los préximos
afios en Colombia y en el mundo.

Dentro de sus principales virtudes estdn la adopcién de
una metodologia novedosa para llevar a cabo la negocia-
cién, que incluy6 la adopcion de reglas claras' y la genera-
cién de un lenguaje comun (Institute for Integrated Transi-
tions, 2018); la introduccién y transversalizacién de asuntos
muchas veces invisibilizados en etapas de transicién, como
el enfoque de género (Humanas Colombia, Sisma Mujer &
Red Nacional de Mujeres, 2017); y, sobre todo, la creacién de
un sistema de mecanismos judiciales, extrajudiciales y ad-
ministrativos que persiguen la satisfaccién de los derechos
de las victimas directas e indirectas a la verdad, la justicia,
la reparacion, la garantia de satisfaccién y de no repeticion.

A pesar de la victoria que todo esto implica, los puntos
acordados en La Habana no han estado exentos de criticas,
ni deberian estarlo. Asf, dado que no existe un modelo tinico

1 Lafijacién de reglas: (1) la negociacién directa, (2) la realizacién de las negocia-
ciones fuera del territorio colombiano y sin “despejes”, (3) la confidencialidad
durante la etapa exploratoria, (4) una agenda establecida y (5) el principio de
que “nada estd acordado hasta que todo estd acordado”.
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dejusticia transicional —a pesar de las multiples experiencias
internacionales (Martinez Castillo, 2018)- desde la investi-
gacion rigurosa y el pensamiento critico es indispensable
realzar los aspectos del disefio que reclaman observacién
y aportar las interpretaciones y observaciones que sirvan
para mejorar la transicion.

Con la pretension de aportar en ese debate, este trabajo
se ocupa de indagar sobre el régimen de responsabilidad de
los funcionarios del Sistema de Verdad, Justicia, Reparaciéon
y No Repeticion (en adelante, siviRnr). En especial, acerca de
la configuracién normativa de esa responsabilidad y las ga-
rantias que aseguran el cumplimiento cabal de las funciones
encomendadas a cada uno de los 6érganos que conforman
dicho sistema.

Labtisqueda de la verdad sobre el conflicto, sobre el pa-
radero de los desaparecidos y la investigacion y definicién
de lajusticia restauradora, lo més restauradora, satisfactoria
y con garantias de no repeticién posible, sobre los miembros
y milicias de las antiguas FARC-EP? y los demds actores o terce-
ros que han participado en el conflicto armado y se presen-
ten al sistema?®, depende de muchas cosas. Tanto de la buena
fe de las personas que buscan la justicia del sistema y sus
nitidos beneficios, de la actividad valerosa de las victimas,
sus asociaciones y de los defensores de derecho humanos
como del acompafiamiento presupuestal y de seguridad
del Estado y del correcto funcionamiento administrativo y
de gestion del sivirNR. Pero ademds, y en gran medida, de
la probidad, la imparcialidad, la independencia, el rigor y
la eficacia del actuar de quienes como servidores ptblicos
revelan, deciden y concretan ese sistema de proteccién de las

2 Paraprofundizar sobre este punto se puede revisar la sentencia C-017 de 2018
de la Corte Constitucional.

3 Para profundizar sobre la participacién de terceros ante la Jurisdiccién Es-
pecial para la Paz se puede revisar la sentencia C-674 de 2017.
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victimas del conflicto armado pactado, constitucionalizado
y desarrollado por la ley.

Alos efectos de responder a las preguntas y confirmar (o
no, o en parte) la presencia de tales garantias en el sIVJRNR, el
articulo se divide en tres partes. La primera presenta breve-
mente la configuraciéon general de tal sistema y las princi-
pales funciones a su cargo. La segunda describe el régimen
de responsabilidad penal y disciplinaria de cada una de las
entidades que integran el sistema, segtin las diversas fuentes
del derecho que lo determinan. La tercera sirve tanto para ab-
solver las preguntas de la investigacién como para formular
las conclusiones y consideraciones finales que, por supuesto,
buscan reforzar la legalidad y legitimidad, el poder ordena-
dor (sanador) de la verdad y la justicia institucionalizadas
acordada con las antiguas FARC-EP para la paz de Colombia.

I. SISTEMA INTEGRAL DE VERDAD, JUSTICIA,
REPARACION Y NO REPETICION

Colombia lleva afios intentando superar el conflicto arma-
do, que ya completa mds de medio siglo, y para hacerlo ha
acudido a las multiples opciones que la justicia transicional
ofrece. Este concepto es definido por el sistema de Nacio-
nes Unidas como el conjunto de “mecanismos al interior
[sic] dela sociedad, dirigidos a superar abusos a larga escala
sucedidos en el pasado, y con el fin de asegurar la rendicién
de cuentas, el logro de justicia, la construccién de la paz y
la reconciliaciéon” (United Nations, 2010).

De lo anterior puede concluirse que la superacién de un
pasado lleno de atrocidades amerita la concurrencia de mul-
tiples mecanismos que atiendan las dimensiones politicas,
éticas y técnicas de este tipo de conflictos (Ibdfez Najar, 2018)
y que las herramientas juridicas se tornan vitales ala hora de
encontrar un punto medio a las tensiones entre paz y justi-
cia, siendo las mds comunes, pero pocas veces concurrentes
(Crocker, 2011), las instituciones judiciales y extrajudiciales.
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A pesar de esta tendencia, el acuerdo de paz firmado el
24 de noviembre de 2016 entre el Estado colombiano y las
FARC-EP cre¢ el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Repa-
racion y Garantia de No Repeticién (SIVJRNR), compuesto a
su vez por cinco componentes: la Jurisdicciéon Especial para
la Paz, la Comisién para el Esclarecimiento de la Verdad, la
Convivencia y la No Repeticién, la Unidad Especial para
la Bisqueda de Personas dadas por desaparecidas en el
contexto y en razén del conflicto armado, las Medidas de
Reparacion Integral para la Construcciéon de Paz y las Ga-
rantfas de No Repeticion (Presidencia de la Reptblica de
Colombia & rarc-Ep, 2016).

Esquema 1

Medidas de Reparacién Integral

para Construccién de Paz Garantfas de No Repeticion

Comisién para el Esclarecimiento
de la Verdad, la Convivencia
y la No Repeticién (cev)

Jurisdiccién Especial para la Paz
(EP)

Unidad Especial para
la Bisqueda de Personas dadas
por Desaparecidas en el contexto
y en razén del conflicto armado
(uBrD)

Fuente: elaboracién propia.

En seguida se expondrdn brevemente la composicién, los ob-
jetivos y principales funciones de cada uno de estos 6rganos:



234

A. Jurisdiccién Especial para la Paz

La Jurisdiccién Especial para la Paz (jep) es el componente
judicial del sivjRNR y operard por un término de veinte afios.
Su objetivo principal es administrar justicia transicional y
conocer los delitos cometidos antes del 1.° de diciembre de
2016 en el marco del conflicto armado (jep, 2018c¢).

Para que dé cumplimiento a su mandato, tanto el punto
5 del acuerdo (Presidencia de la Reptiblica de Colombia &
FARC-EP, 2016) como el articulo 7.° del Acto 01 de 2017 estable-
cieron que estarfa compuesta por tres 6rganos principales:

1. El Tribunal para la Paz, que hace las veces de 6rgano de
cierre de esta jurisdiccién, estd compuesto por veinte ma-
gistrados distribuidos en cuatro secciones, y sus princi-
pales funciones son:

Tabla 1
Funciones del Tribunal para la Paz Normatividad
Seccién de primera Proferir sentencia e imponer
instancia con las sanciones correspondientes
reconocimiento en casos de reconocimiento de
de responsabilidad verdad y responsabilidad.

Celebrar juicios, dictar senten-
cias e imponer sanciones, si es
necesario, en los casos en los que Articulo 91 del
no hay reconocimiento de verdad | Proyecto de Ley
y responsabilidad. Estatutaria de
la Jurisdiccion
Especial para
la Paz

Seccién de primera
instancia sin
reconocimiento
de responsabilidad

Decidir la sustitucién de sancio-

nes penales impuestas por la jus-

Seccién de revision | ticia ordinaria, si no hay lugar a la
de sentencias renuncia a la persecucién penal.

Conocer en primera instancia las
acciones de tutela contra la JEp.

Decidir la impugnacién
Seccién de apelaciéon | de sentencias proferidas por las
secciones de primera instancia.

Fuente: elaboracion propia.
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2. Tressalas dejusticia, conformadas por un total de diecio-
cho magistrados cuyas funciones variardn dependiendo
de la sala a la que pertenezcan, como se ve en la tabla 2.

Tabla 2

Funciones de las salas de justicia

Normatividad

Sala de Reconoci-
miento de Verdad,
de Responsabilidad
y de Determinacion
de los Hechos y
Conductas

Decidir si los hechos atribuidos
a una persona son competencia
de la jep.

Recibir informes de entidades,
organizaciones de victimas y de
derechos humanos sobre lo
sucedido durante el conflicto.

de verdad y responsabilidad.

Recibir las declaraciones de aporte

Articulo 79 del
Proyecto de Ley

Remitir a la Sala de Amnistia e
Indulto una lista de las personas
beneficiadas con tales medidas.

Estatutaria de

la Jurisdiccion

Especial para
la Paz

Presentar resolucién de conclu-
sién ante el Tribunal para la Paz
para casos de reconocimiento de
verdad y responsabilidad, con la

identificacién de los casos mas
representativos y la individuali-

zacion de responsabilidad.

Sala de Amnistia
e Indulto

Otorgar amnistia e indulto

a las personas que han cometidos
delitos considerados amnistiables
o indultables.

Articulo 81 del

Proyecto de Ley

Estatutaria de

la Jurisdiccion

Especial para
la Paz

Sala de Definicion

Definir la situacién juridica
de quienes no sean objeto de
amnistia e indulto, o incluidos
en la resolucién de conclusiones.

Articulo 84 del
Proyecto de Ley
Estatutaria de

de Situaciones
Juridicas

Determinar los mecanismos
de seleccién y priorizacién de
quienes no reconozcan verdad

y responsabilidad.

la Jurisdiccién
Especial para
la Paz

Fuente: elaboracién propia.
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3. La Unidad de Investigacién y Acusacién, compuesta,
entre otros, por el director o directora y 28 fiscales dele-
gados (catorce ante el Tribunal para la Paz y cuatro ante
las salas de la Jep) estd encargada de:

Tabla 3

Funciones de la Unidad de Investigacion y Acusaciéon Normatividad

Investigar y acusar ante el Tribunal para la Paz,

si hay mérito para ello. Articulo 87 del
Proyecto de Ley
Remitir casos a la Sala de Amnistia e Indulto cuando Estatutaria de
considere que no es necesario ejercer la accién penal. la Jurisdiccién
Especial para
Decidir sobre la adopciéon de medidas la Paz

de proteccién a las victimas.

Fuente: elaboracién propia.

Dicha configuracién y las funciones generales descritas en
las tablas 1, 2 y 3 fueron declaradas constitucionales por la
Corte Constitucional en las sentencias C-674 de 2017 y C-080
de 2018, respectivamente.

B. Comisién para el Esclarecimiento de la Verdad,
la Convivencia y la No Repeticién

La Comisién para el Esclarecimiento de la Verdad, la Con-
vivencia y la No Repeticién (en adelante, CEV) es un ente
auténomo del orden nacional con personeria juridica e in-
dependencia técnica y financiera, con un periodo de tres
afios y naturaleza extrajudicial (Congreso de la Republica
de Colombia, 2017).

Esta entidad estd conformada por once comisionados
segun lo establece el articulo 24 del Decreto 588 de 2017
(Presidencia de la Republica de Colombia, 2017a) y su prin-
cipal objetivo es conocer la verdad de lo ocurrido en el
marco del conflicto armado, contribuir al esclarecimiento
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de los hechos y ofrecer una explicacién al conglomerado
social (Comisién de la Verdad, 2018). Para ello, el legislador
le otorgd, entre otras, las funciones contenidas en la tabla 4.

Tabla 4

Funciones de la cev Normatividad

Investigar los origenes, las causas, el desarrollo y los
impactos del conflicto, asi como las responsabilidades
de cada uno de los actores que en él participaron.

Crear espacios en todo el territorio nacional con
el objeto de escuchar las voces de las victimas
y abrir un espacio para la reflexién.

Convocar a las personas que contribuyan Articulo 5.° del
al esclarecimiento de la verdad. Decreto 589
de 2017

Elaborar un informe que contenga las conclusiones
y recomendaciones de su trabajo.

Implementar estrategias de pedagogia
para dar a conocer su labor.

Asegurar la transversalidad del enfoque de género
en el cumplimiento de sus funciones.

Fuente: elaboracién propia.

C. Unidad Especial para la Busqueda
de Personas dadas por desaparecidas en
el contexto y en razén del conflicto armado

La tercera entidad que compone el sivjrnR es la Unidad
Especial para la Basqueda de Personas dadas por desapare-
cidas en el contexto y en razén del conflicto armado (UsPD).

Este ente autébnomo del orden nacional cuenta con per-
soneria juridica propia y autonomia técnica y financiera,
segun el Acto Legislativo 01 de 2017 y el Decreto 589 de
2017 que regula su creacion. El objetivo principal de esta
institucién extrajudicial es “dirigir, coordinar y contribuir
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a la implementacion de las acciones humanitarias de bts-
queda y localizacién de personas dadas por desaparecidas
en el contexto y en razén del conflicto armado que se en-
cuentran con vida, y en los casos de fallecimiento, cuando
sea posible, la recuperacion, identificacion y entrega digna
de cuerpos esqueletizados” (Presidencia de la Reptiblica de
Colombia, 2017b).

Para cumplir con ese cometido, la usrD estd conforma-
da por un director elegido para un periodo de cinco afios
y 522 funcionarios, segtin lo contenido en el articulo 2.° del
Decreto 1395 de 2018, que establece la planta de personal
de esta instituciéon. Ademads tendrd una duracién de veinte
afos (Presidencia de la Reptiblica de Colombia, 2018) y se
encargard de las funciones descritas en la tabla 5.

Tabla 5

Funciones de la uspD Normatividad

Recolectar toda la informacién necesaria para establecer
el universo total de personas desaparecidas
en el marco del conflicto.

Coordinar y adelantar procesos de btisqueda, Articulo 13 del
o . Decreto 588
localizacién y entrega digna de los restos de personas de 2017

dadas por desaparecidas.

Entregar a los familiares la informacién que hayan
logrado obtener sobre la persona dada por desaparecida.

Fuente: elaboracién propia.

Como puede verse, este sistema acoge una visién holistica
delajusticia transicional, pues no privilegia ninguna herra-
mienta en particular, sino que reconoce la importancia de
todos ellas en la reconstruccién del tejido social (Martinez,
2018). Las virtudes de la adopcién de este modelo son mu-
chas, pero también los obstdculos y desacuerdos que pueden
generarse en torno a su configuracion®.
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Sin embargo, y pese a todas las excepciones que pueden
permitirse en el marco de un proceso de este tipo, la vigencia
del Estado de derecho ligada a la idea de control y limita-
cién del poder en todos sus niveles (Lozano Villegas, 2009)
no estd en discusion, y el principio de legalidad que de él
emana limita la actuacién de los funcionarios a aquello que
les permita la ley (Rodriguez, 2015) y les obliga a responder
en caso de desconocer estas obligaciones.

Tanto es asi que los articulos 23 y 24 del Proyecto de Ley
Estatutaria revisado por la Corte Constitucional (2018), en
aplicacién del principio ya expuesto, establece las fuentes
del derecho que estdn obligadas a tener en cuenta las ins-
tituciones que componen el sivirNR. En estas disposiciones
se hace alusién al derecho internacional de los derechos
humanos, el derecho internacional humanitario, la Consti-
tucion Politica de Colombia, los actos legislativos 1 y 2 de
2017, las normas de procedimiento creadas para la Jepr y el
Codigo Penal en cuanto no contrarie los demds preceptos.

II. REGIMEN DE RESPONSABILIDAD

Sobre este punto es importante resaltar que la responsabi-
lidad de los funcionarios estd fundamentada en lo que la
doctrina ha denominado “relacién especial de sujecién”
(Gémez Méndez & Gomez Pavajeau, 2008; Gomez Pavajeau,
2007). Con este concepto teleolégico de interés juridico se
hace alusién a la “asuncién de cargas especiales que hace
constitucionalmente legitimo exigir de los servidores pu-
blicos ciertas conductas que no podria la ley exigir de un
particular” por implicar una limitacién a la libertad (Corte
Constitucional de Colombia, 1996, p. 40).

4 Tanesasf que enlaactualidad cursan ante el Congreso las objeciones presiden-
ciales ala Ley Estatutaria de la Jurisdiccién Especial para la Paz. Para conocer
el contenido de cada una de las seis objeciones, véase [https:/ /id.presidencia.
gov.co/Documents/190310_Verdad-Objeciones.pdf# search=objeciones].
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Lo anterior, puesto que el servidor es la expresién humana
del poder publico y, como tal, debe contribuir al buen fun-
cionamiento del Estado y el respeto de los derechos funda-
mentales de los individuos que lo habitan. Dicha obligacién
con la ética publica tiene diferentes grados de exigencia de-
pendiendo de las funciones encomendadas y se corresponde
con estdndares mds elevados a la hora de endilgar respon-
sabilidad, esta si, juridica.

Asi, tanto la responsabilidad disciplinaria®, cuyo objetivo
primordial es encauzar la conducta de quienes cumplen una
funcién publica en el respeto de los deberes que permiten
materializar los fines del Estado (Gémez Pavajeau, 2011),
como la responsabilidad penal que pretende, en el caso de
los servidores publicos, garantizar el ejercicio de la funcién
dentro de los pardmetros de legalidad, moralidad y eficien-
cia (Gémez Méndez & Gémez Pavajeau, 2008), no son mds
que las sanciones a comportamientos poco respetuosos de la
majestad que les ha sido entregada a estos funcionarios en el
momento en el que se posesionaron, tal y como lo consagran
los articulos 6.°, 121 y 123 de la Carta Politica® (Asamblea
Nacional Constituyente, 1991).

En el caso de los servidores del sivjrNg, es claro que las
funciones jurisdiccionales para el caso de la Jer y el com-
promiso con la finalizacién del conflicto armado interno
colombiano, la construcciéon de paz y la garantia de todos

5 En Colombia puede dar lugar a una falta disciplinaria el incumplimiento de
deberes y prohibiciones, asi como el desconocimiento de las inhabilidades,
incompatibilidades e impedimentos contenidos en la Ley Estatutaria de Jus-
ticia, en el caso de funcionarios judiciales, y en el Cédigo Unico Disciplinario
(Ley 734 de 2002) o el Cédigo General Disciplinario (Ley 1952 de 2019), que
entrard en vigencia proximamente.

6 Estosarticulos establecen que (1) los funcionarios responden por la omisién o
extralimitacién de sus funciones, (2) que las autoridades del Estado no pueden
ejercer funciones distintas a las que les fueron asignadas y (3) que es deber
de estos servidores ejercer sus competencias en el marco del ordenamiento
juridico, respectivamente.
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y cada uno de los derechos de las victimas demandan un
compromiso ético inmenso de todos los funcionarios del
SIVJRNR para con el pafs y, de manera simultdnea, un respeto
mads elevado de las garantias propias de un Estado social
de derecho, naturalmente determinado por el mandato que
el legislador y el constituyente establecieron para cada una
de estas entidades.

Ademads, dada la naturaleza de las funciones descritas en
el punto 1 de este texto, queda claro que poco o nada tienen
que ver las instituciones creadas por el Acuerdo de Paz con
la gestion del patrimonio ptblico objeto de proteccién de la
responsabilidad fiscal, por lo que dicho régimen no serd
objeto de estudio dentro del presente analisis.

En consideracion de lo anterior, a continuacion se des-
criben los regimenes aplicables para los servidores de cada
una de las entidades del sistema, para lo cual debe tenerse
en cuenta que de conformidad con lo establecido en el ar-
ticulo 14 del Acto Legislativo 01 de 2017 y los articulos 104
y 105 del proyecto de ley estatutaria de la jep revisado por
la Corte Constitucional de Colombia (2018), el régimen de
responsabilidad de los funcionarios varia segtn la materia,
es decir, si se trata de asuntos disciplinarios o penales, y
dependiendo del 6rgano de la JEP que se esté hablando, tal
y como se refleja en los esquemas 2, 3y 4, infra.

A. Jurisdiccion Especial para la Paz
1. Tribunal para la Paz

Los funcionarios judiciales del Tribunal para la Paz estdn
sometidos al régimen penal de los miembros de la Corte
Suprema de Justicia, lo cual implica que en virtud de los
articulos 174, 178 y 235 de la Constitucién Politica (Asam-
blea Nacional Constituyente, 1991), 1o dispuesto en el regla-
mento del Congreso (Congreso de Colombia, 1992) y en el
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Cédigo de Procedimiento Penal” (Congreso de la Reptblica
de Colombia, 2000b), son investigados por la Comisién de
Investigacion y Acusacion de la Cdmara de Representantes®
y eventualmente acusados ante el Senado, que decidird si
dar paso o no al juzgamiento de la Sala de Casacién Penal
de la Corte Suprema de Justicia’.

En relacién con la normatividad aplicable, es necesario
sefialar que estos funcionarios, al igual que todos los ciuda-
danos, estan sometidos a las normas del Cédigo Penal, en
particular a aquellas contenidas en el titulo de delitos contra
la administracién ptblica, pues estdn relacionados con el
cumplimiento de sus funciones y, por ende, las actividades
que permiten concretar los fines propios del Estado.

En el campo disciplinario el asunto se torna un poco mas
complejo, pues, de conformidad con el acto legislativo antes
nombrado, los magistrados del Tribunal estdn subordina-
dos al régimen de los magistrados de la altas cortes, lo cual
implica, segtin la Corte Constitucional de Colombia (1993),
que solo podrén ser acusados por las causas establecidas en
el articulo 233 constitucional, es decir: (1) rendimiento no
satisfactorio, previa evaluacién de la Sala Administrativa
del Consejo Superior de la Judicatura; y (2) mala conducta,
de conformidad con la tipificacién que haga la ley, lo cual

7 De conformidad con lo establecido por el articulo 533 de la Ley 906 de 2004
(Congreso de la Reptblica de Colombia, 2004), todo lo relacionado con la
funcién jurisdiccional del Congreso se regird por lo contenido en los articulos
419 y ss. del antiguo Cédigo de Procedimiento Penal (Ley 600 de 2000).

8 Enesta etapa se encuentra el proceso que hoy se surte contra la presidenta de
lajep Patricia Linares y el magistrado Alejandro Ramelli. Para mds informacién
véase [www.elespectador.com/noticias/judicial / comision-de-acusacion-de-
la-camara-investiga-presidenta-y-magistrado-de-la-jep-articulo-849755].

9 Hay que recordar que en virtud de la sentencia C-792 de 2014 (Corte Consti-
tucional de Colombia, 2014) y el exhorto que la Corte Constitucional hace al
Congreso, en el sentido de garantizar a los aforados el derecho a la segunda
instancia, fue expedido el Acto Legislativo n.° 1 de 2018 (Congreso de la
Reptublica de Colombia, 2018) que crea salas especiales para el juzgamiento
de estos altos funcionarios.
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incluye las inhabilidades, incompatibilidades, derechos,
deberes y prohibiciones especiales para los funcionarios ju-
diciales previstas en los articulos 15011, 151111, 1520121 1530131
y 15414 de la Ley Estatutaria de Justicia, respectivamente.

Ademds, el Congreso habia agregado otras causales de
impedimento y recusacion' en el proyecto de ley estatutaria
que fueron declaradas inexequibles en la sentencia C-080
de 2018 por ser arbitrarias y exceder la libertad de configu-
racion de la que goza el legislativo (Corte Constitucional
de Colombia, 2018¢, p. 647).

En relacién con la entidad competente para la investiga-
cién y el juzgamiento de las faltas disciplinarias, el Acuerdo
de Paz y el articulo 14 del Acto Legislativo 1 de 2017 (Con-
greso de la Republica de Colombia, 2017) establecian que

10 Estan inhabilitados para asumir el cargo los funcionarios que: (1) padezcan
enfermedad o consuman sustancias que afecten su capacidad cognitiva, (2)
hayan sido condenados por la comisién de un delito, salvo que sean politicos
o culposos, y (3) hayan sido destituidos de cualquier cargo ptblico o excluida
de la profesién de abogado.

11 La funcién judicial es incompatible con el ejercicio de cualquier otro cargo re-
tribuido o de eleccién popular, salvo que cumpla estas funciones en ejercicio de
su cargo o se trate de la docencia universitaria hasta por cinco horas semanales.

12 Todos los funcionarios judiciales tienen derecho a: recibir capacitacion; aspi-
rar a ascensos; participar en programas de bienestar; asociarse; recibir remu-
neracién digna y permanecer en su cargo mientras tenga buen rendimiento,
observe buena conducta y no haya llegado a la edad de retiro forzoso.

13 Son deberes de estos funcionarios: cumplir y hacer respetar la ley; desempefiar
las funciones a su cargo de la mejor manera; obedecer a sus superiores; decla-
rar bajo juramento el monto de sus bienes y rentas; resolver con prontitud y
en el término legal los asuntos de su conocimiento; dedicarse exclusivamente
a la funcién judicial y residir en el lugar donde ejerce el cargo.

14 A los funcionarios judiciales les estd prohibido: ejercer otras profesiones o
llevar actividades que perjudiquen la prestacién del servicio; dar a conocer
el sentido de su decisiéon antes de emitirla; desconocer las obligaciones pro-
pias de su cargo; intervenir en asuntos politicos y recibir cualquier tipo de
remuneracién por su fallo.

15 El articulo 105 del proyecto de ley hacia referencia, entre otras, a que el ma-
gistrado o sus allegados hubieran estado involucrados en algtn litigio con
los sujetos procesales, hubieran interpuesto denuncia penal contra ellos o
hubieran actuado como representante, agente o perito en una actuacién re-
lacionada con el proceso.
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estarfa a cargo de una comisién integrada por un magistrado
de cada seccién del Tribunal para la Paz y uno de cada sala
dejusticia. Sin embargo, la Corte Constitucional se pronunci6é
sobre este punto en la sentencia C-674 de 2017 y declaré que
esta disposicién era contraria al orden constitucional pues, a
su juicio, aunque formalmente la funcién disciplinaria estaba
en cabeza de un ente diferente al de los sujetos disciplina-
dos, en la practica los magistrados eran juez y parte, lo cual
desconocia el control interorgédnico y ponia en peligro a los
togados que tuvieran una posicién minoritaria (Corte Cons-
titucional de Colombia, 2017b, pp. 350-351).

Por lo anterior, el alto tribunal estableci6é que los magis-
trados de la Jep estarian sometidos al mismo procedimiento
aplicable a los magistrados de las altas cortes, es decir, son
investigados y acusados por la Cdmara de Representantes y
juzgados por el Senado de la Reptiblica (véase, esquema 2).

2. Salas de justicia

En este caso, al igual que a los magistrados del Tribunal para
la Paz, a los jueces de cada una de las salas de justicia les es
aplicable el régimen penal de los magistrados de la Corte
Suprema de Justicia, tal y como ya ha sido explicado.

En relacién con el régimen disciplinario, el Acto Legis-
lativo 01 de 2017 (Congreso de Colombia, 2017) —reiterado
en el proyecto de ley estatutaria— establece que a los funcio-
narios judiciales de las tres salas de la Jer los rige el mismo
régimen que a los magistrados de un tribunal superior de
distrito judicial. Lo anterior implica que a estos jueces no les
es aplicable el numerus clausus que segiin la Corte ampara
a los aforados en materia de faltas disciplinarias, y que el
6rgano encargado de la investigacion y juzgamiento en es-
tos asuntos sea la Comisién Nacional de Disciplina Judicial
creada por el articulo 19 del Acto Legislativo 02 de 2015
(Congreso de Colombia, 2015) o la Sala Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura, tal y como lo establecia la



245

‘erdoxd ugneIoqeD PjULN,]

7 ewonbsyg



246

version original del articulo 257 constitucional, hasta tanto
la primera haya sido creada (véase, esquema 3).

Ademas de lo anterior, el articulo 10 del Acto Legislativo
que crea el sIVJRNR establece que “la revisién de sentencias
por la Jep no tendrd nunca como consecuencia la exigencia
de responsabilidad de ningtin tipo a los jueces que las hubie-
ran proferido como consecuencia del contenido de las mis-
mas, sin perjuicio de la responsabilidad a la que haya lugar
por favorecer indebidamente intereses propios o ajenos”
(Congreso de la Republica de Colombia, 2017).

Esta disposicién, aplicable tanto al Tribunal para la Paz
como a las salas de la jep, fue estudiada y considerada acor-
de al sistema juridico colombiano en la sentencia C-674 de
201711, En dicha providencia el alto tribunal estimé que esta
inviolabilidad permite poner en préctica la independencia
de la jer y brinda garantia de seguridad juridica a las per-
sonas que ante ella comparecen (Corte Constitucional de
Colombia, 2017, p. 241).

3. Unidad de Investigacion y Acusacion

Enlo concerniente ala Unidad de Investigacion y Acusacion,
el articulo 105 del proyecto de ley estatutaria revisado por la
Corte Constitucional de Colombia en la sentencia C-080 de
2018 y el articulo 119 del Reglamento General de la Jurisdic-
cién Especial para la Paz (2018) disponen que el director de la
Unidad y los fiscales delegados ante el Tribunal para la Paz
estdn sometidos al régimen penal de los fiscales delegados

16 Cabe recordar que el articulo 178A de la llamada “reforma al equilibrio de
poderes” contenia una disposicién similar que causé gran polémica, ya que
en opinién de ciertos sectores politicos consagraba un “eximente de respon-
sabilidad” que generaba total impunidad a favor de los magistrados de las
altas cortes (Revista Semana, 2015). Pese a toda esta discusion, esa norma fue
declarada inexequible en la sentencia C-373 de 2016 sin ningtn argumento
en este sentido.
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ante la Corte Suprema de Justicia, mientras que los fiscales
delegados ante las salas se regirdn por lo dispuesto para
los magistrados de un tribunal superior de distrito judicial.

En la préctica, los delitos cometidos por cualquiera de
estos funcionarios serdn juzgados por la Sala Especial y la
Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, con
la inica diferencia que los primeros funcionarios pueden ser
investigados solamente por el fiscal general de la Nacién o
por conducto de su vicefiscal, mientras que los fiscales dele-
gados ante las salas también pueden ser investigados por los
fiscales delegados ante la Corte Suprema de Justicia, segin
lo establecido en los articulos 235 y 251 de la Constitucion.

En materia disciplinaria, a pesar de que la disposicion
contiene la misma diferenciacién, esta no tiene ninguna con-
secuencia practica, pues tanto los fiscales delegados ante el
Tribunal para la Paz como los fiscales delegados ante las
salas serdn investigados por la Comisién Nacional de Dis-
ciplina Judicial en tnica instancia, de conformidad con lo
establecido en el articulo 112 de la Ley Estatutaria de Admi-
nistracién de Justicia (Congreso de la Reptblica de Colom-
bia, 1996), que le otorga a la Sala Jurisdiccional Disciplinaria
del Consejo Superior de la Judicatura o quien haga sus veces,
como es el caso, la funcién de juzgar disciplinariamente a
los fiscales delegados ante la Corte Suprema de Justicia y
ante los tribunales (véase, esquema 4).

4. Demds funcionarios
Por altimo, los demads funcionarios de la Jurisdiccién Espe-

cial para la Paz no cuentan con ningtin régimen penal espe-
cial, porlo cual, en virtud de una interpretacion sistematica'”

17 En el caso concreto implica que el legislador no dispuso ningtin régimen es-
pecial de forma casual o desordenada, sino que en virtud de su racionalidad
decidi6 deliberadamente someter a estos funcionarios al régimen general.
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(Velluzzi, 2005), les es aplicable el régimen general. Es decir,
en el &mbito penal seran investigados por la Fiscalia General
de la Nacion, segtin lo establecido por el articulo 250 del
texto constitucional y el articulo 23 de la Ley Estatutaria de
Justicia, y seran juzgados por los jueces penales de circuito
especializado, jueces penales del circuito o jueces penales
municipales segtin los criterios de competencia'® estableci-
dos por los articulos 351", 361 y 371! del Cédigo de Procedi-
miento Penal (Congreso de la Reptiblica de Colombia, 2004).

En lo atinente a su responsabilidad disciplinaria, el ar-
ticulo 122 del Reglamento General de la jep sefiala que el
6rgano de gobierno de esta jurisdiccién elige al jefe de control
interno disciplinario por un periodo de cuatro afios y que
este conoce en primera instancia de los procesos discipli-
narios de los funcionarios que no cuenten con un régimen
especial, sin perjuicio del poder preferente del que es titular
el procurador general de la Nacion®. La segunda instancia
estd a cargo de la presidencia de la Jep (Jurisdiccion Especial
para la Paz, 2018a).

En relacién con el régimen normativo, el reglamento an-
tes citado y el proyecto de Ley Estatutaria revisado por la

18 Justo en este supuesto se enmarca el caso del Fiscal de apoyo de la Unidad
de Investigacién y Acusacién que presuntamente recibié dinero a cambio de
influir en las decisiones de los magistrados de la Jer (Redaccién Colombia en
Transicion, 2019), debido a que el acuerdo n.° 006 de 2018 que establece la
estructura de personal de esta entidad crea este empleo publico de manera
diferencial al de fiscal de apoyo, cuyo régimen penal ya fue descrito (Juris-
diccién Especial para la Paz, 2018b).

19 Que incluye, entre otros, el constrefiimiento ilegal, extorsiéon y lavado de
activos.

20 Estos jueces conocen de los procesos que no tengan asignacién especial.

21 Que incluye entre otros, lesiones personales y delitos de la proteccién y la
informacién de datos.

22 En principio podria pensarse que, al ser funcionarios de la Jep, estarfan so-
metidos como todos los empleados judiciales a la funcién disciplinaria de la
Comisién Nacional de Disciplina Judicial. Sin embargo, y tal como lo reco-
noci6 la Corte Constitucional, la jep no hace parte de la Rama Judicial (Corte
Constitucional de Colombia, 2017b).
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Corte Constitucional de Colombia (2018) establecen que es
aplicable el Cédigo Unico Disciplinario o el Cédigo General
Disciplinario segtin el momento en que se cometa la falta.

B. Comision para el Esclarecimiento de la Verdad,
la Convivencia y la No Repeticion

1. Régimen penal y disciplinario

Sobre el régimen de responsabilidad que rige la conducta
de los comisionados, el Acto Legislativo 01 de 2017 y el
articulo 29 del Decreto 588 de 2017 (Presidencia de la Repu-
blica de Colombia, 2017a) —que regula la cEv—establecieron
que las disposiciones y el procedimiento penal aplicable a
estos funcionarios seria el de los magistrados de la Corte
Suprema de Justicia, y su régimen disciplinario el mismo
de los magistrados de la jep. Esta remision obligé a la Corte
Constitucional a reiterar en la sentencia C-017 de 2018 la
inexequibilidad de la Comisién a la que el Acto Legislativo
le encomendaba la potestad disciplinaria sobre los comi-
sionados, de tal forma que remiti6 al régimen general de
los magistrados de las altas cortes, cuyo funcionamiento se
explic en el apartado 1. de este articulo (Corte Constitu-
cional de Colombia, 2018a, p. 255).

Los demads funcionarios de la cEv estdn sometidos al
régimen ordinario, al igual que todos aquellos de los que
se habl6 en el punto 1.a.4, solo que en este caso el control
disciplinario interno esta a cargo del secretario general, se-
gtn lo consagrado en el articulo 22 del Decreto 588 de 2017
(véase esquema 5, p. 253).

2. Reglas comunes
Ademads de esas disposiciones generales, las normas juridi-

cas que regulan la creacién de esta entidad, en particular el
articulo 4.° del Acto Legislativo 01 de 2017 y el articulo 29 del
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Decreto 588 de ese mismo afio establecen que los comisio-
nados estdn relevados del deber de denuncia, asi como del
deber de rendir testimonio, y que los informes, conclusiones
y recomendaciones que emitan en el cumplimiento de sus
funciones no podrdn ser cuestionados judicial ni discipli-
nariamente.

Sobre el particular, en efecto, en la sentencia C-017 de 2018
la Corte Constitucional colombiana estimé constitucional-
mente valida la inviolabilidad concedida a los comisiona-
dos, puesto que se trata de una garantia institucional que
pretende salvaguardar la independencia de esta institucién
y que no ampara la comisién de delitos, puesto que los re-
gimenes sancionatorios operardn en todos los casos en que
la conducta no comprenda los votos u opiniones emitidos
en cumplimiento de su mandato.

Ademads, defini6 los cuatro rasgos distintivos de esta figu-
ra, de la siguiente manera: (1) es exclusiva, pues comprende
solo ciertas manifestaciones; (2) es absoluta, en el entendido
que cobija el cumplimiento de todos los objetivos de la cev;
(3) es permanente, pues se extiende mds alld de la termina-
cién del mandato; y (4) genera la irresponsabilidad judicial
y disciplinaria por estos actos (Corte Constitucional de Co-
lombia, 2018a, pp. 251-252).

C. Unidad Especial para la Basqueda
de Personas dadas por desaparecidas en
el contexto y en razon del conflicto armado

1. Régimen penal y disciplinario

Apesar de que su planta de personal se conforma como arri-
ba se indic6, de un director o directora y 522 funcionarios,
la mencién al régimen de responsabilidad a ellos aplicable
es escasa y lo contenido en el Acuerdo de Paz difiere de lo
efectivamente dispuesto en el Acto Legislativo 01 de 2017
y el Decreto 589 de 2017, que regula la creacién de la uspD.
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Al respecto es necesario sefialar que en virtud del Acto
Legislativo 02 de 2017 y lo dispuesto por la Corte Constitu-
cional en la sentencia C-630 del mismo afio, el Acuerdo de
Paz no es solo una politica de Estado que debe ser cumplida
de buena fe, sino también un pardmetro de validez para las
normas que lo implementen. De este modo, el legislador
tiene un margen de discrecionalidad amplio para elegir los
medios que den cumplimiento a lo pactado, siempre que
se demuestre la existencia de conexidad material y teleol6-
gica con lo dispuesto en el Acuerdo (Corte Constitucional
de Colombia, 2017a, pp. 115-116).

En o relacionado con la responsabilidad disciplinaria del
director o directora de la urBD, el Acuerdo de Paz contiene
dos disposiciones. Por una parte, sefiala que a este funciona-
rio o funcionaria le es aplicable el régimen de inhabilidades
e incompatibilidades propios de los funcionarios de la Fis-
calia General de la Nacién contenido en los articulos 78!y
81124 del Decreto 261 del 2000; y, por otra, establece que las
faltas disciplinarias de quien ocupe la direccién de la ursD
las conoce la Comisién Nacional de Disciplina Judicial en
Unica instancia.

Sin embargo, como ya se sefial6 lineas atrds, ni el Acto
Legislativo 01 de 2017 ni el Decreto 589 contienen las mis-
mas disposiciones. En lo que tiene que ver con las inhabili-
dades, el articulo 18 del Decreto 589 de 2017 si contiene tres

23 Las prohibiciones alli contenidas pueden clasificarse de la siguiente manera:
(1) realizar actividades ajenas al ejercicio de sus funciones, salvo aquellas que
cumpla en ejercicio de su cargo, (2) interrumpir o abandonar sus labores, (3)
realizar actividades que mengtien la confianza de la sociedad en la institucién,
(4) comprometer su decisién, (5) participar en actividades electorales y (6) los
demds sefialados en la ley (Presidencia de la Reptiblica de Colombia, 2000).

24 Ademads de las sefialadas en la ley este cargo serd incompatible con cual-
quier otro cargo retribuido, salvo que las cumpla en desempefio de su cargo.
Lo anterior incluye particularmente: ser miembro de la Fuerza Publica, ser
ministro de un culto, ser comerciante o la practica de cualquier otra profesion
(ibidem).
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causales de incompatibilidad similares, como son: (1) ejercer
profesién u oficio salvo que se trate de cdtedra universi-
taria, (2) intervenir en actividades politicas y (3) celebrar
contratos con la UBPD o intervenir en negocios relacionados
con ella hasta un afio después de terminada su vinculacién
(Presidencia de la Republica de Colombia, 2017b).

En relacién con la autoridad competente no existe men-
cién alguna en esta normatividad, por lo cual puede dedu-
cirse que se aplicard la competencia general y preferente
asignada al procurador general de la Nacion en el nume-
ral 6 del articulo 277 de la Constitucién Politica® (Asamblea
Nacional Constituyente, 1991), en virtud de una interpre-
tacion sistematica y de la regla ubi lex non distinguit, nec
nos distinguere debemus (donde la ley no distingue, no debe
distinguir el intérprete).

Finalmente, el régimen penal del director o directora de
la unidad no es abordado por el Acuerdo de Paz, el Acto
Legislativo 01 de 2017 ni el decreto que reglamenta la crea-
cién de esta entidad, por lo cual puede deducirse que quien
ocupe ese cargo estd sometido al régimen penal ordinario,
lo cual implica que es investigado por la Fiscalia General
de la Nacién y juzgado por los jueces competentes segtiin
los delitos que haya cometido, tal y como esta descrito en
el apartado 11.a.4.

Lo mismo sucederd con los demés funcionarios de la uspp
que no tienen disposicién especial en ninguna de las dos
materias, en virtud de una interpretacion sistematica, tal y
como se explicé anteriormente.

; ~ ) ) . .
25 Este articulo sefiala que es funcién del procurador, por si o por medio de
s Viei . . . .
delegados: “Ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes
desemperfien funciones ptblicas, inclusive las de eleccién popular; ejercer
preferentemente el poder disciplinario; adelantar las investigaciones corres-
pondientes, e imponer las respectivas sanciones conforme a la ley”.
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2. Reglas comunes

El régimen empero debe precisarse con tres particularida-
des contenidas en el articulo 4.° del Acto Legislativo 01 de
2017 y enlos articulos 17 'y 19 del decreto antes mencionado:
(1) que la directora ejercerd el control disciplinario interno,
(2) que no les es oponible el deber de denuncia a los funcio-
narios de la uspp y (3) que estos servidores han sido releva-
dos de la obligacién de declarar en juicio, a menos que se
trate de los informes técnicos forenses por ellos realizados.

Sobre estos puntos la sentencia C-067 de 2018 precisé que
las atribuciones asignadas a la directora de la Unidad obe-
decen al modelo de desconcentracién del control discipli-
nario aceptado por esa corporacién y que son compatibles
con el poder preferente de la Procuraduria General de la
Nacién; que excluir a los funcionarios de la usrp del deber
de denuncia es compatible con la naturaleza extrajudicial
de la unidad y busca garantizar los derechos de las victi-
mas ala verdad y la reparacion; y que la disposicién relativa
a la obligacién de declarar en juicio es una manifestaciéon
del cardcter humanitario de esta entidad y la excepcién allf
consagrada busca que los informes forenses respeten los
estdndares técnicos (Corte Constitucional de Colombia,
2018b, pp. 209-210, 169, 170-171).

ITI. REFLEXIONES EN TORNO AL
REGIMEN DE RESPONSABILIDAD
DE LOS FUNCIONARIOS DEL SIVJRNR

En este apartado se hard un par de comentarios a dos de los
asuntos en materia de responsabilidad de los funcionarios
del sivirNR que por sus consecuencias practicas son particu-
larmente llamativos.
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A. Inviolabilidad a favor de los comisionados
de la cev y los magistrados de la jep*

1. Comisionados de la cEv

Como ya se enunci6 en el punto 1.8.2, tanto el Acto Legis-
lativo 01 de 2017 como el Decreto que regula la creacién de
esta entidad establecen una inviolabilidad de las opiniones,
recomendaciones y conclusiones emitidas por los comisio-
nados de la cev en el cumplimiento de su mandato, que,
ademds, fue declarada acorde con el ordenamiento juri-
dico colombiano por la Corte Constitucional en la sentencia
C-017 de 2018.

Sobre el particular, hay que sefialar que en el &mbito inter-
nacional no existe una regulacién general que establezca los
lineamientos con sujecion a los cuales debe crearse una Co-
misién de la Verdad, pero si mds de 45 experiencias (Ibdiiez
Najar, 2018) dentro de las cuales sobresalen las comisiones
de Argentina (Congreso de la Nacién de Argentina, 1983),
Chile (Presidencia de la Reptblica de Chile, 1990) Guatema-
la (Presidencia de la Republica de Guatemala, 1994), Perd
(Presidencia de la Reptblica de Pert, 2001) y Sudafrica.

Sin embargo, salvo en la dltima, en cuyo acto de creacién
se establece que ningin funcionario de esta entidad sera
responsable por los informes, hallazgos, recomendaciones u
opiniones emitidas bajo el mandato legal (Republic of South
Africa, 1995), no hay disposiciones explicitas que amparen
a los comisionados con una garantia similar a la contenida
en la normatividad colombiana.

26 Sobre este punto es necesario sefalar que tal garantia no es aplicable a los
dictdmenes emitidos por la direccién de la usrD y sus funcionarios, puesto
que los medios técnicos y forenses que le permiten cumplir sus actividades
se rigen por la buena praxis y no estdn sujetos a interpretacién alguna.
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Lo que si se ha venido construyendo a partir de estas mdl-
tiples experiencias son estandares, que sin constituir nuevas
obligaciones internacionales (Guzmdn Rodriguez, 2008),
establecen ciertos pardmetros de sujecion para los estados
que decidan crear instituciones de esta naturaleza.

En particular, el articulo 7.° del Conjunto de principios
actualizado para la proteccién y la promocién de los de-
rechos humanos mediante la lucha contra la impunidad
-realizados en 1997 por el relator especial Louis Joinet y
actualizados por la experta Diane Orentlicher en 2005- re-
conoce la importancia de las garantias de independencia,
imparcialidad y competencia de estas entidades. En con-
cordancia con lo anterior, establece que los miembros de las
comisiones se beneficiardn de los privilegios e inmunidades
necesarios para el cumplimiento de su funcién, “especial-
mente con respecto a toda accién en difamacién o cualquier
otra accién civil o penal que se les pudiera intentar sobre
la base de hechos o de apreciaciones mencionadas en los
informes de las comisiones” (United Nations, 2005).

Por esto, la garantia de inviolabilidad personal de los
comisionados previstos por el SIVJRNR, antes que proteger a
las personas que ocupan dichos cargos, busca garantizar a
los comparecientes total independencia de cualquier tipo
de injerencia politica y, por ende, contribuir al reconoci-
miento y empoderamiento de las victimas del conflicto, a
la superacién de la cultura del odio y la desconfianza, a la
reconstruccion de la verdad y a la promocién de cambios
institucionales, politicos y sociales (Centro Internacional
para la Justicia Transicional, 2013).

2. Magistrados de la JEP

Laimposibilidad de endilgar responsabilidad a los funcio-
narios judiciales de la Jep por el contenido de sus decisiones
como garantia de inviolabilidad consagrada en el articulo 10
del Acto Legislativo 01 de 2017 merece un andlisis especial.
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Se trata de una salvaguarda que, de conformidad con las
experiencias internacionales, esta lejos de ser una practica
aislada. Asf, tal y como lo muestra la tabla 6, los tribunales
independientes que han sido creados en el marco de pro-
cesos de justicia transicional han establecido inmunidades
similares que pretenden blindar las decisiones alli tomadas.

Tabla 6

Inmunidades en tribunales internacionales

p » . Inmunidades
Pais Acto de creacion Tribunal e
y privilegios
Ademds de las inmunidades
previstas en la ley, los jueces
Resolucién 2000/15 ' no seran responsables por los
) Tribunal de efectos adversos causados por
Timor-Leste de UNTAET . - .
L Timor-Leste | el desempefio de sus funciones,
(6 de junio de 2000) . .
salvo que hayan sido ocasio-
nados intencionalmente o sean
resultado de mala conducta.
Ley sobre el . Los jueces nacionales no
L Cémaras h
Establecimiento de las L podran ser responsables por
. extraordinarias .. X
Camboya | Salas Especiales en los las opiniones que emitan y
. de las cortes de .
tribunales de Camboya Cambova todos los actos realizados en el
(10 de agosto de 2001) 4 ejercicio de su funcién.
Los jueces se beneficiardn
de todas las inmunidades y
privilegios contenidos en la
Acuerdo entre la oNU . Convencién de Viena de 1961
. . Corte Especial . N -
Sierra y el Gobierno . sobre relaciones diplomaticas,
. para Sierra .
Leona de Sierra Leona Leona lo cual incluye, entre otras, la
(16 de enero de 2002) inmunidad de la jurisdiccién
penal, administrativa y civil
por los actos realizados en
desempefio de sus funciones.
Estatuton.® 1
del Tribunal . Los jueces tendran inmunidad
. . Tribunal .
Traq Especial Iraqui Especial iraquf sobre los actos realizados en el
(10 de diciembre P q desemperio de sus funciones.
de 2003)

Fuente: elaboracién propia a partir de Gonzdlez Medina, 2015; Geiss, 2006; United Nations
Transitional Administration in East Timor, 2000; United Nations & Cambodia, 2003; United
Nations & Republic of Sierra Leone, 2002; y Republic of Iraq, 2005.
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Tal prerrogativa, que, dicho sea de paso, constituye una
garantfa institucional y no personal, busca proteger la in-
dependencia judicial. Esta tltima ha sido definida como la
“ausencia de indebidas injerencias en la labor de administrar
justicia” (Burgos Silva, 2003) por parte de los demds poderes
del Estado u otros actores sociales, y la Corte Constitucional
la ha considerado uno de los medios para materializar el
principio de separacién de poderes, legalidad y del debido
proceso (Corte Constitucional de Colombia, 2017, p. 289).

En particular, la inviolabilidad contenida a favor de los
magistrados de la Jep protege la manifestacion externa de
la independencia judicial, que se refiere a la inexistencia
de intromisiones indebidas de las demds ramas del poder
en el funcionamiento del aparato judicial y en la toma de
decisiones por parte de los jueces, y se concreta a través
de la inclusién de un elemento subjetivo adicional en la
configuracién del tipo de prevaricato por accién, como se
analizard en seguida.

Antes de profundizar en el asunto, es necesario aclarar
que la Corte Constitucional y la Sala Disciplinaria del Con-
sejo Superior de la Judicatura han sefialado con claridad
que la responsabilidad disciplinaria no abarca el &mbito
funcional, por lo cual el contenido de una sentencia no es
disciplinable, salvo que se advierta una contradiccion fla-
grante entre la interpretacién y el mandato legal (Gémez
Pavajeau, 2017). De este modo la inviolabilidad de los jue-
ces de la JEp no suele ofrecer una garantia especial frente al
poder disciplinario del Estado.

Esta opera, en cambio, regularmente frente a la responsa-
bilidad de cardcter penal y se asocia con el delito de preva-
ricato por accién, consagrado en el C6digo Penal (art. 413),
segun el cual es responsable todo servidor que “profiera
resolucién, dictamen o concepto manifiestamente contrario
alaley” (Congreso de la Reptblica de Colombia, 2000).

La doctrina (Arboleda Vallejo & Ruiz Salazar, 2016; Can-
cino, 2016) y la jurisprudencia tradicional de la Sala Penal
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de la Corte Suprema de Justicia (Sala de Casacién Penal, csj,
2018) han interpretado que este es un delito doloso, en el
que es irrelevante la motivacién del servidor ptublico.

Sin embargo, a partir de la sentencia 39538, del 23 de
octubre de 2014, la Corte Suprema de Justicia ha venido
sefialando que la inviolabilidad propia de las decisiones
judiciales, y manifestaciéon propia de la independencia ju-
dicial de la que ya se habl6, ampara todas las providencias
siempre que no obedezcan a un acto de corrupcién. Pues lo
contrario llevaria al “absurdo de convertir en delincuentes
alosjueces cuando su decisién no es del agrado ni satisface
los intereses de una de las partes, haciendo del temor a
las represalias la herramienta al servicio de aquellos para
poner sub judice a quienes con esmero y responsabilidad
cumplen con sus deberes conforme a valores, principios,
normas y convicciones, que si a juicio de otro son equivo-
cadas éstas son ajenas al dnimo de trasgredir la ley penal”
(Corte Suprema de Justicia, 2014, p. 30).

De conformidad con tal consideracién, el méximo érgano
delajurisdiccién ordinaria ha estimado que la negligencia,
el error o la equivocacién sin intencién de querer ejecutar
un acto de corrupcién impiden la consumacién del prevari-
cato (Corte Suprema de Justicia, 2014, p. 36), lo cual cons-
tituye un nuevo elemento subjetivo especial, distinto del
dolo, que condiciona la tipicidad (Alvarez Alvarez & Rami-
rez Jaramillo, 2016). Tal posicién ha venido siendo reiterada
en lajurisprudencia de la corporacién, como se advierte en
la sentencia 51319, del 13 de marzo de 2019 (Corte Suprema
de Justicia, 2019, p. 49).

Asu vez, esta interpretacion se acompasa con la excepcion
de responsabilidad de los jueces de la jer por el contenido
de sus sentencias —consagrado en el derecho de transicién—
cuando se precisa que ella puede ser establecida cuando se
busque con ella “favorecer indebidamente intereses propios
o0 ajenos” (Congreso de la Reptblica de Colombia, 2017).
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Lo anterior permite concluir que esta disposicion agrega
un elemento subjetivo y modifica el tipo ordinario, que en
virtud de la supremacia constitucional reconocida por el
articulo 4.° de la Carta Magna no puede ser desconocido ni
estd sujeto a la variacion propia de la interpretacion juridica.

B. El juzgamiento de los magistrados de la jep
y los comisionados de la cev ante el Congreso

La declaraciéon de inexequibilidad de la disposicién del Acto
Legislativo 1 de 2017 que otorgaba la funcién de control dis-
ciplinario de los magistrados de la Jep y los comisionados
de la cev a una comisién conformada por miembros de la
entidad jurisdiccional, responde a la tendencia del derecho
disciplinario colombiano de “desconfiar” del control inter-
no por las dindmicas de corrupciéon que invaden todos los
niveles de lo puablico (Gémez Pavajeau, 2018).

Sin embargo, la decisién de la Corte y del legislador mis-
mo al aplicar a ciertos funcionarios de la jer y la cEv el mismo
régimen de responsabilidad de los magistrados de las altas
cortes obliga a hacer frente a las problematicas propias de este
altimo, con el agravante de poner en riesgo la estabilidad o
la legitimidad de dos de los mds importantes instrumentos
creados por el Acuerdo de Paz firmado.

Asi, segtin Guevara (2015) existen dos grandes modelos
para garantizar la independencia judicial: judicial indepen-
dencey el judicial accountability. El primero, utilizado con més
frecuencia en los paises de tradiciéon continental, privilegia
mecanismos que evitan la influencia de otros poderes en las
labores judiciales, somete a los jueces al mismo régimen de
responsabilidad de cualquier otro ciudadano y propone la
creacion de instituciones encargadas de la disciplina judi-
cial. El segundo, comtinmente utilizado en los paises que
acogen el common law, parte de la concepcién de que el juez
cumple un papel clave dentro de la organizacién social y,
por ende, establece un sistema de rendicién de cuentas que



263

suele ir acompafiado de inmunidades sustanciales relacio-
nadas con el contenido de sus decisiones y procesales, tales
como la designacién de una autoridad especial para ejercer
la funcién sancionadora.

El sistema colombiano da prevalencia a este tiltimo mo-
delo en los casos de responsabilidad de los magistrados de
las altas cortes, al someterlos al impeachment por parte del
Congreso. Pese a que este procedimiento es de vieja data,
la aplicacién de esta figura a ciertos funcionarios del sIviRNR
no estd exenta de criticas.

Por el contrario, genera dos situaciones igualmente peli-
grosas, pero situadas en extremos opuestos, a saber, el cardc-
ter sustancialmente politico del juicio y la posible impunidad
que arroparia a estos funcionarios dadas las premisas facticas
existentes.

El primer aspecto ya habia sido vislumbrado por Carrillo
(1998) cuando anunciaba que la adopcién de modelos ex-
tranjeros podia llevar al equivoco de justificar la intromisién
indebida de una funcién publica en otra. Este temor fue
confirmado por la sentencia SU-047, en la que la Corte Cons-
titucional (1999, p. 32), en contravia de las consideracio-
nes de la sentencia C-245 de 1996/, estim6 que las funciones
jurisdiccionales en cabeza del Congreso son de naturaleza
eminentemente politicas, de modo que la inviolabilidad
parlamentaria es totalmente aplicable.

Dicha providencia legitima la irresponsabilidad de los
congresistas a la hora de llevar a cabo los juicios, pues les
permite tomar decisiones que bien pueden contravenir el
ordenamiento juridico (Gémez Pavajeau, 2017), tanto mds

27 Esta providencia estudia la constitucionalidad de las disposiciones del Re-
glamento del congreso que regulan la funcién jurisdiccional. Allf la Corte
estableci6é que la naturaleza juridica de estas atribuciones obliga a hacer ex-
tensivo a los congresistas el régimen de los jueces, dado que las decisiones
deben cumplir con los requisitos de objetividad e imparcialidad (Corte Cons-
titucional de Colombia, 1996).
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teniendo en cuenta que expresiones como la de “indigni-
dad por mala conducta” contenida en el texto constitucional
son subjetivas y dejan un gran margen de discrecionalidad
(Lozano Villegas, 2009).

Esto, que de por si representa un riesgo para la indepen-
dencia judicial, es atin maés critico en el caso del sivirN, que
pese a contar con un blindaje juridico durante los préximos
tres periodos presidenciales, conforme a la sentencia C-630
de 2017, parece estar sometido al vaivén de la voluntad po-
litica de las mayorias legislativas, que pueden emplear su
poder de juzgamiento sobre jueces de la Jer y comisionados
de la cev para desestabilizar su funcionamiento y legitimidad.
Aunque esta hipétesis no cuenta con premisas facticas, es
innegable que en circunstancias de polaridad politica como
las existentes podria emplearse con intereses politicos con-
trarios a lo pactado.

En el otro extremo se hallan los cuestionamientos a las
garantias para la ciudadania, las victimas y los procesados,
de establecer la responsabilidad de los magistrados de la jer
en cabeza del Congreso. Porque lo que si ha sido una cons-
tante es la evidente ineficacia del mecanismo, desde la pro-
pia actuacion de la Comisién de Investigacion y Acusacion
dela Cdmara de Representantes y de todo el proceso que se
lleva en el seno del parlamento colombiano. De alli que en
el afio 2013 existieran 1226 expedientes en curso y que, al
dia de hoy, después de mds de 50 afios de funcionamiento
(Guevara, 2015), solo dos funcionarios hayan sido acusa-
dos ante el Senado® y uno solo haya sido sancionado®.

28 El caso del general Gustavo Rojas Pinilla entre 1958 y 1959 y del magistrado
de la Corte Constitucional Jorge Pretelt Chaljub entre 2015 y 2016. Para pro-
fundizar en estos casos, véase [http:/ /bibliotecadigital.univalle.edu.co/bits-
tream /10893 /584/1/Rojas%?20Pinilla.pdf] y [www.eltiempo.com/ politica/
congreso / caso-sobre-el-magistrado-jorge-pretelt-31890].

29 Con 55 votos a favor y cinco en contra, el Senado suspendié del cargo al
magistrado Pretelt y lo dej6 a disposicién de la Corte Suprema de Justicia
(EI Espectador, 2016).
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Con este panorama, mal podria sostenerse —como dice la
Corte Constitucional en la sentencia C-373 de 2016— que este
procedimiento otorga legitimidad democrética a las actua-
ciones de estos togados. Muy por el contrario, el permitir que
los integrantes de la Jep y la CEV sean inmunes a un actuar que
abiertamente contrario a la ley y que ademads los favorezca
puede acentuar la desconfianza de una parte importante
de la sociedad votante y debilitar su reconocimiento y esta-
bilidad como instituciones que persiguen la reconstrucciéon
del tejido social.

CONCLUSIONES

El ordenamiento juridico dispone todo un entramado nor-
mativo, que, en general, se inserta en las disposiciones apli-
cables a los demds funcionarios del Estado de igual rango y
cuyo objetivo es garantizar la vigencia del Estado de derecho,
laindependencia de los integrantes del sivirnR y la adecuada
implementacién del Acuerdo de Paz firmado en La Habana.
Esta adecuacion se da por la expresa remision de las nor-
mas del constitucionalismo transicional o por conducto de
la interpretacion sistemadtica que obliga al operador juridico
a remitirse al régimen general, o de lo contrario permitir la
existencia de una laguna normativa.

Que esta sea la regla general determina un trato igual entre
funcionarios, que se explica en tanto no existe una justifica-
cién que determine un trato diferenciado, pues la responsa-
bilidad debe ser siempre subjetiva, basada en las normas, los
procedimientos y principios de interpretacién que aseguren
un debido proceso.

Ahora bien: el régimen de responsabilidad de los servi-
dores del sIvJRNR cuenta con algunas importantes excepcio-
nes reconocidas como garantias connaturales a la naturaleza
y las funciones cumplidas por las instituciones del sistema.
Por un lado, la inviolabilidad de las decisiones de los jueces
de la jer y de los comisionados de la cev, contenidas en el
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articulo 10.° del Acto Legislativo 01 de 2017 y el articulo 4.°
de la misma disposicién normativa, respectivamente. Tales
garantias son frecuentes y deseables en el marco de lajusticia
transicional, tal y como lo han sefialado la Corte Constitu-
cional y las distintas experiencias internacionales.

Lo anterior explica y justifica la introduccién del &nimo
corrupto —-materializado en el deseo de favorecer indebida-
mente intereses propios o ajenos con sus decisiones— como
un nuevo elemento subjetivo del delito de prevaricato por
accion en el caso de los magistrados de la jep, por via del
Acto Legislativo 01 de 2017 y en consonancia con las ulti-
mas decisiones adoptadas por la Corte Suprema de Justicia.

Y, por otro lado, la excepcién del deber de denuncia y del
deber de declarar en juicio de los comisionados de la cev
y de los funcionarios de la usrD consagrada en el articulo 4.°
del Acto Legislativo. Con la particularidad, en el caso de los
funcionarios de esta tiltima entidad, de que si el testimonio
versa sobre los informes técnicos forenses por ellos realiza-
dos, deben comparecer ante la autoridad judicial en virtud
de la naturaleza de dichos documentos y la pretensién de
satisfacer los fines de la justicia transicional.

De lo dicho previamente se puede concluir que el disefio
institucional en relacién con la responsabilidad de los fun-
cionarios del sIvJRNR ofrece garantias razonables para que
estos servidores publicos afronten las consecuencias en caso
de desconocer su compromiso con la biasqueda de la ver-
dad, de los desaparecidos, la construcciéon de una justicia
restauradora y en general la satisfaccién de los derechos de
las victimas del conflicto armado.

Apesar delo ya dicho, la remisién realizada por la Corte
Constitucional en relacién con la autoridad competente para
conocer de las faltas penales y disciplinarias de los magis-
trados del Tribunal para la Paz dela jep, los comisionados de
la cev y de las conductas penales de los magistrados de las
salas de Justicia de la Jer representa una insuficiencia de las
formas en que se concreta el control a dichos funcionarios.
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Esto, porque tal sistema de investigacién y juzgamiento
no solo reproduce los problemas de funcionamiento de la
Comisién de Acusacién de la Cdmara de Representantes que
por décadas se han venido sefialando, en el sentido de que no
ofrece las garantias para que las conductas sean imparciales,
sujetas a derecho y que no estén mediadas por intereses de
parte, sino que ademads los agrava, pues no tiene en cuenta
las particularidades y responsabilidad de estas entidades
en el cumplimiento de los objetivos de justicia y verdad de
la paz acordada.
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